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RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA N. 8.234 - SP
(Registro n. 97.0008310-1)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior
Recorrente: Heriberto Anténio Pronello
Advogados: Roberto Pires Camargo

Tribunal de origem: Tribunal de Justica do Estado de Sédo Paulo

Impetrado: Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo
Recorrida: Fiat Automoveis do Brasil S/A
Advogados: Manoel Silvio Puig e outros

EMENTA: Processual Civil — Acérdido de tribunal estadual que
decide agravo de instrumento - Inviabilidade de impugnacio via
mandado de seguranca.

I - Prolatado acérdio pela Corte a quo em agravo de instru-
mento, inviavel a impugnacio da decisdo mediante a impetracido de
mandado de seguranca, que nio serve como substitutivo do recurso
préprio, menos ainda para compelir a superposi¢do de outro drgio
julgador, criando espécie de 32 grau ordinario.

II - Recurso ordinario 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, a unanimidade, ndo
conhecer do recurso, na forma do relatdrio 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, 6 de fevereiro de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 19.3.2001.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto o relatério que integra
o acdrddo recorrido, verbis (fl. 281):

“Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Heriberto
Antbnio Pronello contra atos judiciais consistentes, segundo se pode
depreender da inicial, em decisGes tomadas pela egrégia Quinta Ca-
mara Civil deste Tribunal, em sede de embargos de declaracio de ca-
rater infringente, interpostos em autos de recurso de agravo de instru-
mento tirado pelo ora impetrante contra decisdo do Juizo da 242 Vara
Civel do Foro Central e que, em autos de agdo ordinaria indenizatdria
acolheu excecfo de incompeténcia, determinando a remessa dos autos
a Comarca de Betim, Minas Gerais.

Sustenta o Impetrante, em sintese, que o v. acérddo resultou omis-
so, em duas oportunidades quanto a matéria em questfo e relativa a
intempestividade da exceg¢fo declinatdria, além de apresentar erro
material, interpretando o direito em tela em desacordo com a legislagdo
e ainda impondo multa de 1% ao Embargante, tudo a resultar em de-
cisdo teratologica e a ferir direito seu, liquido e certo, o que justifica
a concessdo da seguranga para que, ‘seja reformado o acérdio do Agra-
vo de Instrumento n. 259.279.1/0, pelas omissSes e contradi¢des, ra-
z80 dos embargos, invertendo o seu resultado e mantendo, em conse-
qiiéncia, a competéncia do feito ... na Capital de Sio Paulo’, bem como
seja anulada a ilegal multa aplicada ao Embargante, ou mesmo anu-
lado o v. acordéo.

Prestadas as informac¢&es pelo eminente Desembargador-Presiden-
te da colenda Quinta Cimara Civil, a liminar postulada foi indeferi-
da pela egrégia Terceira Vice-Presidéncia deste Tribunal, posicio-
nando-se a douta Procuradoria Geral de Justica pela denegagdo da se-
guranca (fls. 269/272).”

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo julgou o Impetrante
carecedor da agcdo mandamental, extinguindo o feito, em decisdo assim
ementada (fl. 281):

“Mandado de segurancga. Ato judicial. Decisdo que comporta re-
curso especial, perante o Superior Tribunal de Justi¢a. Procedimento
cabivel previsto nos artigos 105, incisos III, a e ¢, da Constitui¢do da
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Republica, 21, inciso XIII, a, e 34, incisos V e VI, do Regimento In-
terno do Superior Tribunal de Justiga. Caréncia decretada.”

Inconformado, Heriberto Antdnio Pronello interp3e recurso ordinario
no STJ, em que apoés fazer longo histdrico sobre o trimite da ac¢do inde-
nizatdria que propds contra Fiat Automoveis, afirma, especificamente quanto
ao julgamento do Mandado de Seguranca em comento — n. 4.470-4/8 na
origem ~ que o mesmo ¢ cabivel em face da teratologia das diversas deci-
sdes tomadas pela instancia monocratica paulista e pelo Tribunal a quo, que
descreve.

Requer, ao final, o seguinte (fl. 312):

“2.1.0 — Demonstrada a exaustfo toda ilegalidade presente no
acorddo do Agravo de Instrumento n. 259.279.1/0, assim como nos
embargos declaratorios opostos a0 mesmo, cumpre que seu resultado
seja reformado pelo egrégio Superior Tribunal de Justica, decretando-
-se a intempestividade da exce¢io de incompeténcia argliida por Fiat
Automoveis S/A, invertendo-se o resultado daquele julgamento para
que o processo principal da agdo ordinaria indenizatdria ajuizada por
Heriberto Anténio Pronello, Processo n. 828/1992, seja cursado pela
242 Vara Civel da Capital de S&o Paulo, onde foi proposta a agéo e de
onde nunca deveria ter saido.

Neste sentido, requer seja oficiado, incontinenti o Juizo da 42
Vara Civel da Comarca de Betim, através do Tribunal de Justi¢ca de
Minas Gerais que devolva o Processo (principal e recursos) — que ali
tomou o n. 920-5/1994.

2.1.2 — Requer, ainda, o Recorrente que seja anulada a multa de
1% imposta — sem nenhum supedineo juridico — nos embargos
declaratdrios, mesmo porque, ‘o reconhecimento, a declaragdo da pecha
de procrastinatérios aos embargos, dependerd ndo apenas da decisdo fun-
damentada que exteriorize 0s MoLvVOS, AS causas porque esses embargos sdo
assim reconhecidos, mas, de prudéncia e cautela para que ndo se comeram
mjusticas gritantes, com o total descrédito da Fustica e a conseqiiéncia
pratica dat oriunda: o beneficio da parte adversa’, também da lavra de
Samuel Monteiro, na obra Recursos Especial e Extraordinario e Ou-
tros Recursos, Editora Hemus, 22 edigdo.”

Sem contra-razdes (fl. 316).

RSTJ, Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



360 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Parecer da douta Subprocuradoria Geral da Republica as fls. 328/330,
pelo Dr. Ronaldo Bomfim Santos, no sentido do improvimento do recurso.

E o relatorio.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): O voto-condutor do
acordio ora recorrido, diz o seguinte (fls. 281/283):

“Segundo se pode extrair destes autos, o Impetrante ajuizou agio
ordinaria de indenizagdo em face de Fiat Automoéveis S/A, perante o
Juizo da 242 Vara Civel do Foro Central da Comarca da Capital, ten-
do o magistrado declinado, de oficio, de sua competéncia, determinan-
do a remessa dos autos ao Juizo da Comarca de Betim, Minas Gerais,
sendo a decisdo hostilizada por recurso de agravo de instrumento in-
terposto pelo Autor, no processamento do qual o magistrado determi-
nou a expedi¢io de carta precatéria a Comarca de Betim para a cita-
¢do da Ré e sua intimag¢do para contraminutar o recurso.

Entendendo, o magistrado, estar caracterizada a inércia do Autor
no cumprimento da carta precatdria, julgou deserto o recurso; pedida
a reconsidera¢do, mandou processa-la como um novo agravo, e, ain-
da, correigdo parcial.

Em razio de mandado de seguranga a seguir impetrado pelo Au-
tor, e que tomou o n. 205.882.1/2, foi concedida a ordem pela colenda
Quinta Camara Civil, concessfo justificada pelo ‘tumultuado
processamento’ daquele feito para que subisse ‘o primeiro agravo, a
que se imprime efeito suspensivo da decisdo nele agravada, arredan-
do riscos de prejuizos ao Impetrante, devidamente formado o instru-
mento, e abertos os prazos legais de seu processamento & parte agra-
vada, a fim de que néo fique impossibilitada de exercé-los, caso sai-
ba da existéncia do recurso. Na hipotese de exercitar o juizo de retra-
tacdo, prejudicada ficara, como decorréncia l6gica, a subida de tal agra-
vo, e ainda dos subseqlientes agravo e correicdo parcial, noticiados na
inicial’ daquela impetracdo (fls. 54/57).

Ao segundo Agravo, que tomou o n. 233.872.1/7, tirado com o
objetivo de fazer subir o outro, que fora julgado deserto, a colenda
Quinta Camara Civil deu provimento, em face do que ficara decidido
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no mandado de seguranga, convalidada aquela decisfo, restando ressal-
tada a impropriedade processual do chamamento da Ré-agravada no
bojo do primeiro agravo (fls. 58/60).

Sucede que, nos autos do agravo de instrumento julgado deser-
to, o magistrado exercitou juizo de retratagio, reconsiderando a deci-
sdo agravada e determinando o prosseguimento do feito perante a 242
Vara Civel, decis@o que foi publicada em 22 de julho de 1994.

Por outro lado, noticiam os autos que a Ré fora citada e intima-
da para contraminutar o primeiro agravo (fl. 132), requerendo, em 23
de novembro de 1993, vista dos autos para ofertar contraminuta (fl.
133) tendo juntado aos respectivos autos instrumento de mandato pa-
blico de procuragdo em 9 de fevereiro de 1994 (fls. 188/192).

Reconhecendo, embora, que a Ré ja havia sido citada e intimada
para responder ao primeiro agravo, em despacho de 26 de agosto de
1994, o magistrado, com fulcro no entfo vigente § 22 do artigo 296 do
Cddigo de Processo Civil, determinou sua intimac#do, na pessoa do
advogado, a fim de oferecer resposta (fl. 128), o que se efetivou em 29
de setembro de 1994, quando apresentou contestagio e argliiu excecdo
de incompeténcia do Juizo da 24* Vara Civel (fls. 156/164 ¢ 67/69),
tendo sido a exce¢do acolhida por decisdo de 23 de novembro de 1994,
firmada a competéncia do Juizo da Comarca de Betim (fls. 125/127).

Dessa decisdo o Autor interpds recurso de agravo de instrumen-
to e impetrou mandado de seguranc¢a para conferir-lhe efeito
suspensivo.

O Agravo de Instrumento n. 259.279.1/0, e 0 Mandado de Segu-
ranca n. 249.914.1.1, foram julgados, em conjunto, em 4 de maio de
1995, sendo improvido o primeiro ¢ prejudicado o segundo, opondo,
0 Autor, Embargos de Declaragdo (n. 259.279.1/2-01), apontando
omisséo, rejeitados (fls. 98/106 ¢ 107/110); opostos novos Embargos
de Declaragdo (n. 259.279.1/2-01), em julgamento de 24 de agosto de
1995, igualmente foram rejeitados, sendo aplicada a multa da primeira
parte do paragrafo unico do artigo 538 do Cddigo de Processo Civil.

Infere-se dos termos em que langado o item a da inicial, que a
impetracdo, distribuida em 12 de janeiro de 1996, volta-se contra es-
ses dois julgados proferidos em sede de embargos de declaragio,
objetivando o Impetrante a inversdo do que ficou decidido no Agravo
de Instrumento n. 259.279.1/0.
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A despeito de extensas, as razdes expendidas pelo Impetrante
direcionam-se no sentido de que haveria de ser reconhecida a
intempestividade da contestagdo e, pois, também da excecdo.

Mas, consoante j4 assinalado, por ocasido do julgamento do Agra-
vo de Instrumento n. 233.872.1/7 e tirado com o objetivo de fazer su-
bir o outro, convalidada a decisfo proferida no mandado de seguran-
¢a que o precedeu, a colenda Quinta Cimara ja deixara ressaltada a
impropriedade do chamamento da Ré-agravada no bojo do primeiro
agravo (fls. 58/60).

E no Agravo de Instrumento de que se cuida, o de n. 259.279.1/0,
a colenda Quinta Cimara entendeu defeituosa a citagfo, ‘e ndo desco-
nhecendo que a Ré estava cientificada dos recursos e do processo prin-
cipal, o certo é que o acordio embargado (fl. 94), examinou e enten-
deu valida, pelo andémalo da situagio processual, a determinacéo judi-
cial de intimac¢do da Ré na pessoa de seu advogado, para vir respon-
der a causa’, como consignado nas informacdes.

Bem por isso, afastada qualquer possibilidade de se vislumbrar
teratologia ou abusividade naquela decisfio, impOe-se 0 reconhecimento
de que o Impetrante é carecedor da agdo mandamental intentada, por-
quanto o mandado de seguranca contra ato judicial s6 é admitido, em
carater excepcional, como meio de tutela complementar aos recursos
ordindrios, descabendo a impetragdo do wrir contra ato judicial para
substituir recurso de que nfo se utilizou o Impetrante,

Na hipé6tese dos autos, o Impetrante deixou de interpor recurso
especial ou extraordindrio, transitando em julgado o v. acérdio cujo
resultado pretende ver invertido.”

-A decisdo nio merece reparo algum.

De efeito, 0 mandado de seguranga néo pode servir de substitutivo do

recurso cabivel, e nem se identifica teratologia a justificar a impetracéo,

escoteira, do writ.

Se a parte ndo estd satisfeita com o ac6rdido prolatado pela Quinta

Céamara Civel da Corte, ao qual opds dois embargos de declaracgio, teria de

aviar ou recurso especial, ou extraordindario, mas de modo algum pretender

a reforma das decisbGes em sede de agcdo mandamental perante outro 6rgio
do mesmo Tribunal.
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Portanto, correta a extingfio do processo pela sua caréncia, registran-
do-se que a multa imposta também o foi no bojo dos segundos embargos
declaratérios naquele agravo de instrumento e nfo aqui.

Ante o exposto, ndo conheco do recurso ordinario.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 57.733 - MG
(Registro n. 94.0037584-0)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrentes: Banco do Estado de Sdo Paulo S/A — Banespa e outro
Advogados:  Renato Moraes Bicalho de Lana e outros

Recorrido: Odemar Teixeira Dias

Advogado: Tomaz Luiz Naves

EMENTA: Processual Civil - Intimac¢c2o — Substabelecimento —
Reserva de poderes — Auséncia de pedido e deferimento para futu-
ras comunicacdes processuais aos causidicos substabelecidos —
Intimac¢ées realizadas com referéncia aos nomes de outros pro-
curadores igualmente constituidos — Validade.

I — Legitima a intimacio da parte que traz os nomes de pro-
curadores por esta constituidos, quando nio ha pedido expresso e
deferimento jurisdicional, para que seja efetuada a comunicac¢io
processual emi nome de um mandatario especifico.

II - Ressalva de fundamentag¢io em parte dos votos-vogais.
IIT1 — Precedentes.

IV - Recurso nido conhecido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, a2 unanimidade, nio
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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, 16 de novembro de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 2.4.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: O Banco do Estado de Sio
Paulo e outro interpdem recurso especial contra acérddo prolatado pelo
colendo Tribunal de Algcada do Estado de Minas Gerais, com fundamento
no art. 105, III, a, da Constitui¢do Federal.

A Segunda Céamara Civil do TAMG, por unanimidade, negou provi-
mento as apelacdes das ora recorrentes.

As empresas opuseram embargos declaratodrios, sob a alegagdo de nu-
lidade do acdrdio, em virtude de auséncia de intimagfo dos advogados
substabelecidos para atuar em 2* instincia.

A Cimara julgadora conheceu e desproveu os embargos, por entender
inexistente a nulidade, em virtude de na intimac¢3o constar os nomes de ou-
tros advogados constituidos pelas institui¢gdes financeiras, e que o
substabelecimento por um dos causidicos do Banco foi com reserva de po-
deres.

Irresignados, interpuseram recurso especial, onde apontam contrarie-
dade aos arts. 234 e 236, § 12, do CPC. Requerem o reconhecimento da
nulidade do acérdio, tendo em vista que a intimag¢io da data do julgamen-
to e do respectivo resultado foi feita em nome de outro procurador residente
na Comarca de Sdo Paulo, em detrimento daqueles substabelecidos para
acompanhar o trimite do processo no Estado de Minas Gerais.

Contra-razdes pelo Recorrido as fls. 469/471.

O eminente Ministro Fontes de Alencar deu provimento a¢o Ag n.
51.196-MG, contra decisfo que inadmitiu o recurso na origem.

E o relatério.
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VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Banco do Estado de
Sédo Paulo e outro interpdem recurso especial contra acérdio prolatado pelo
colendo Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, com fundamento
no art. 105, I, a, da Constitui¢io Federal.

O Tribunal a quo rejeitou embargos de declaragdo opostos pelos ora
recorrentes, afastando a assertiva de nulidade do acérddo da apelagdo em
face da auséncia de intimago dos advogados substabelecidos as fls. 335/336.
Argumentou que nas intimag¢des promovidas em 2% grau constaram os no-
mes de outros advogados constituidos pelos Recorrentes. No tépico, o voto-
-condutor do nobre Juiz Almeida Melo, assim decidiu (fls. 459/460):

“0 substabelecimento de novembro de 1991 foi (fl. 335-TA) por
um dos advogados do Banco do Estado de Sdo Paulo S/A, mas, com
reserva de iguais poderes para dezenas de outros profissionais (fls.
337-TA a 339-TA). Dois destes foram regularmente intimados dos atos
processuais deste egrégio Tribunal, os Drs. José Carlos da Trindade
Silva e José Geraldo Coser.

N3Zo ha na lei obrigacdo de se intimarem todos os advogados da
parte, nem aqueles que residam fora da demanda. Se todos possuem 0s
mesmos poderes, basta que um deles seja intimado. Néo foi suscitada
matéria de embargos de declaragio. Rejeito-0s.”

Nada ha a modificar no acérdio recorrido. Dois dos procuradores
constituidos nos autos foram intimados dos atos processuais aludidos. No
substabelecimento de fl. 335, ndo ha pedido expresso para que copnstasse
somente o nome dos substabelecidos nas futuras intimagdes, fato que con=
figuraria um pretenso cerceamento de defesa da parte, se deferide o pedi-
do pelo orgdo jurisdicional, o que nfo é o caso. Por outro lade, o fato de
os advogados substabelecentes ndo residirem na comarca onde funciona o
Tribunal, ndo foi empecilho para que anteriormente desempeghassem suas
fung¢des.

Neste sentido, decidiu recentemente a Quarta Turma:

“Advogado. Substabelecimento. Intimacio.

O sé fato de o advogado substabelecente residir em outra
comarca ndo é causa necessaria para que se anule o processo no qual
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as intimag8es continuaram sendo feitas em seu nome, se antes disso ele,
apesar da diversidade de sede, sempre teve condi¢des de bem desem-
penhar o mandato.

Recurso nfo conhecido.” (Quarta Turma, REsp n. 219.719-DF,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, uninime, DJU de 29.11.1999).

Ante o exposto, ndo conhec¢o do recurso.

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Nio conheco do recur-
so, em face das peculiaridades do caso.concreto. Penso que, em se tratando
de institui¢cdo bancaria, que dispde de departamento juridico habilitado, ndo
se justifica a omissdo quanto ao pedido de intimagio do advogado
substabelecido, deixando ao Judicidrio a incumbéncia de adivinhar.

vVOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, a jurisprudéncia se
orienta no sentido de que basta a indicacfio do nome de um dos procura-
dores da parte. Penso que, se hd um substabelecimento, a parte deve reque-
rer a secretaria do juizo a intimag¢do do novo patrono, senfo ficard muito
dificil a serventia distinguir qual é o advogado, se o anterior ou o novo que
vai continuar a receber as intimagdes. .

Acompanho a orientago imprimida pelo Sr. Ministro-Relator.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, acompanho o voto
do Sr. Ministro-Relator, pelas circunstincias do caso concreto.

VOTO-VOGAL
O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Presidente): Srs. Ministros, tam-

bém acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, atendendo as peculiarida-
des do caso, nos termos do voto do Ministro Salvio de Figueiredo.
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RECURSO ESPECIAL N. 100.696 — SP
(Registro n. 96.0043088-8)

Relator: Ministro Barros Monteiro
Recorrente:  Paulo Vieira de Carvalho
Advogados: José Leite Saraiva Filho e outros
Recorrido: Luiz Estanislau do Amaral Filho
Advogados:  Heitor Estanislau do Amaral e outro

Sustentagdo oral: José Leite Saraiva Filho (pelo recorrente)

EMENTA: Depdsito — Semoventes — Prova — Complementa-
riedade dos documentos acostados a inicial - Conclusido pela
inexisténcia do depésito — Matéria de prova.

— Depésito das reses ndo comprovado a luz dos elementos coli-
gidos nos autos. Inadmissibilidade, em sede de apelo especial, de
proceder-se a reapreciacdo do quadro probatédrio para afirmar-se a
existéncia do contrato de depdsito. Incidéncia da Sumula n. 7-STJ.

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,
nio conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na
forma do relatdrio 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 maio de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 20.8.2001.
RELATORIO
O Sr. Ministro Barros Monteiro: Cuida-se de a¢do de depdsito propos-

ta por Paulo Vieira de Carvalho contra Luiz Estanislau do Amaral Filho,
sob as seguintes alegacdes:
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O Autor era arrendatario da “Fazenda Santa Maria do Sertfo”, de pro-
priedade do Espoélio de Luiz Estanislau do Amaral; nos autos de agio de
reintegragdo de posse movida pelo Espdlio contra o ora autor, foi-lhe
deferida in limine a reintegracio na posse do imoével; ante a impossibili-
dade da retirada imediata dos bens, o réu Luiz Estanislau do Amaral Filho
ficou como depositario judicial de 138 (cento e trinta e oito) cabecas de
gado pertencentes ao Autor; quando da retirada das reses, verificou-se a fal-
ta de cingiienta e seis cabegas, que o Autor alega terem sido alienadas pelo
depositario.

O MM. Juiz de Direito julgou improcedente a acdo, condenando o
Autor ao pagamento das custas, despesas processuais e honorarios, fixados
em R$ 1.000,00 (mil reais), corrigidos monetariamente. Aduziu o Magis-
trado que “no auto de fl. 15 verso nfo consta que o Réu ficou com o de-
positario dessas cento e trinta e oito cabegas de gado, mas apenas de trin-
ta e trés cabecas (trés vacas e trés bezerros na cocheira, e vinte e sete ca-
begas de gado no mangueirdo), asseverando o Oficial de Justiga que havia
cento e cinco cabegas de gado bovino espalhadas pela Fazenda, segundo in-
formacio do Réu daquela agéo, ora autor. Logo, nido ficou o Réu como de-
positario de cento e trinta e oito cabecas de gado bovino™.

O 22Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, a unanimidade de vo-
tos, negou provimento ao apelo do Autor, em acérddo que traz a seguin-
te ementa:

“Em se tratando de depdsito judicial, a anica prova possivel do
recebimento, pelo depositario, da coisa dada em depésito, é o auto de
depésito lavrado pelo meirinho, ndo o suprindo qualquer outro meio
de prova” (fl. 248).

Eis os fundamentos do v. acérdio:

“A r. sentenca recorrida esta certa e deve ser mantida por seus
juridicos fundamentos, nos termos do § 1¢ do art. 122 do Regimento
Interno desta Corte.

As razdes expendidas no recurso nio encontram foros juridicos
suficientemente capazes de abalar os solidos fundamentos da decisio
monocratica.

Correta a r. sentenca quando deixou de acolher a tese sustenta-
da pela Recorrente, ancorada, apenas e tdo-somente, na prova oral.
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O apelante Paulo Vieira de Carvalho, como arrendatario, figurou
como réu em ac¢io de reintegracdo de posse. E tendo sido deferida
liminar de reintegragdo, foi nomeado depositario judicial dos bens que
se encontravam na propriedade arrendada, o apelado Luiz Estanislau
da Amaral Filho.

Segundo o Autor, o Réu teria recebido em depdsito, dentre outros
bens, 138 cabecas de gado. Entretanto, por ocasido da retirada dos ani-
mais, somente foram encontradas 82 cabecgas. Reclama, assim, a entrega
das faltantes 56 cabegas, ou o depdsito do valor a elas equivalente.

Na resposta que ofertou, o depositario negou tivesse recebido o
numero de reses reclamado pelo Apelante, afirmando que ‘o Autor nio
possuia e nunca possuiu as cabeg¢as de gado que ora reclama’ (fl. 36).

Em se tratando de deposito judicial, a inica prova possivel do
recebimento, pelo depositario, da coisa dada em deposito, é o auto de
depédsito lavrado pelo meirinho, ndo o suprindo qualquer outro meio
de prova.

Alias, este é o magistério de Adroaldo Furtado Fabricio, quan-
do, lecionando sobre a A¢fio de Deposito (in Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, Ed. Forense, 2% ed., VIII vol., Tomo II, p. 184), diz
que:

“Tem aqui importincia de sempre a distingdo entre forma
prescrita ad solemnitatem e ad probationem: com referéncia
ao depodsito, o contrato é tipicamente real, aperfeicoando-se com
a entrega da coisa com finalidade de guarda; desde entdo, o coti-
trato existe, embora sua prova, segundo o direito material, sé Sé
possa fazer por escrito. ‘ B

E mais & frente escreve que:

‘No plano do Direito Processual, hd outro aspecto a consi-
derar. Casos existem, a parte os de instrume’n@d"éscrito exigido
ad solemnitatem, nos quais, obviamente, nenﬁﬁma demaridé's,&
ria admissivel sem o documento, nos quais o escrito ¢ jgualrmente
indispensavel & propositura da agdo. Tal é o caso, bor explicita
disposigdo legal, da acdo de depodsito (op. cit.)."’ .

Pois bem, a superficial leitura do auto de fl. 15 constata-se que,

RSTYJ, Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



370 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

dentre outros bens, o Apelado recebeu em depdsito: trés vacas e trés
bezerros, na cocheira; vinte e sete cabecas de gado bovino, ‘no man-
gueirdo’.

E bem verdade que do auto constou, também, que ‘segundo in-
formacdo do ora requerido, possui, espalhados pela fazenda, cento e
cinco cabecas de gado bovino machos e fémeas, sem descrigdo exata,
sendo impossivel reuni-los e conta-los’. (sic).

Ora, tal ‘informac¢do’ nenhum valor possui, pois a existéncia de
tais animais nfo foi constatada pelos meirinhos.

Disso decorre que o depositario recebeu, apenas, os bens descritos
no auto, e somente por eles responde.

Posta assim a questdo, for¢oso se reconhecer que a lide foi dada
adequada solugfo, razdo pela qual a r. sentenca fica mantida por seus
proprios fundamentos” (fls. 249/251).

Rejeitados os declaratérios, o Autor manifestou recurso especial com
arrimo na alinea a do permissor constitucional, apontando afronta ao arti-
go 902 do Cddigo de Processo Civil. Segundo o Recorrente, ¢ possivel que
o depdsito seja provado por outros meios de prova, desde que exista, no
minimo, um comeg¢o de prova escrita. Aduziu mais que produziu
insofismavel e completa prova testemunhal e documental, que no deixa
duavidas quanto ao recebimento, pelo depositario, daquelas cento e cinco
cabecas de gado que estavam no pasto.

Contra-arrazoado, o apelo excepcional foi admitido na origem, subin-
do em seguida os autos a esta Corte.

“E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): O Autor ingressou com a
presente acdo de deposito, asseverando haver permanecido o Réu como de-
positario de cento e trinta e oito (138) cabecas de gado, das quais foram
retiradas da fazenda apenas oitenta e duas (82). Instruiu o pedido com o
auto de fl. 15 e v., de conformidade com o qual o demandado assumiu o
encargo de depositario em relagdio a “trés éguas em curral; trés vacas e trés
bezerros, na cocheira; vinte e sete cabegas de gado bovino, no mangueirdo”
(fl. 15v.). Ao final do auto de reintegrac¢do de posse, certificou o Oficial de
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Justiga: “E, segundo informagio do ora requerido, possui, espalhados pela
fazenda, cento e cinco cabec¢as de gado bovino machos e fémeas, sem des-
cri¢do exata, sendo impossivel reuni-los e conta-los” (fl. 15v.).

A peca exordial veio acompanhada ainda de uma petigdo de acordo
entre as partes na agfo de reintegracio de posse. Ali consta que o Réu se
obriga, no prazo de 48 horas, a retirar todos seus bens e pertences, assim
como animais semoventes, que se encontravam naquela propriedade rural,
sob pena de serem vendidos. Também nfo se estipulou, no mesmo petitorio,
ter assumido Luiz Estanislau do Amaral Filho o encargo de depositario de
outras cabegas de gado bovino, além daquelas referidas no auto de reinte-
gragdo de posse.

Segundo a regra inserta no art. 902 do Cdédigo de Processo Civil, a
inicial da a¢fo sera instruida com a prova literal do depésito.

Como tal, o pedido foi admitido para processamento, em consonincia,
alias, como a orientag¢do doutrinaria prevalecente: “apesar de o artigo alu-
dir a ‘prova literal’, exige-se escrito que nio ¢ de modo nenhum sujeito a
formalidades” (Clévis do Couto e Silva, Comentarios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil, vol. XI, tomo I, p. 62, Ed. RT, 1977). Idéntico, nesse particu-
lar, o escélio de Pontes de Miranda, para quem “o escrito ndo ¢ de modo
nenhum sujeito a formalidades; nfo é, necessariamente, o contrato ‘assina-
do’ do art. 135 do Cédigo Civil” (Comentarios ao Coddigo de Processo Civil,
tomo XIII, p. 69, Ed. Forense, 1977).

Vale dizer, em principio, admissivel o pleito da maneira como instrui-
do, pois, conforme ja teve ocasifo de decidir esta egrégia Turma, a lei néo
exige que a inicial da a¢8o de depodsito esteja instruida com a prova do con-
trato escrito (REsp n. 2.579-RS, Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira).

Dai haver-se propiciado a regular instru¢do do feito, apds o que o MM.
Juiz de Direito prolatou a sentenca. Em sua decisdo, o Magistrado, proce-
dendo a analise da documentagio exibida, concluiu que o Autor — ora re-
corrente — ndo comprovou, como lhe cabia (art. 333, I, do CPC) que o Réu
ficara como depositario de cento e trinta e oito reses, deixando de devol-
ver cinglienta e quatro (fl. 207).

Ja o acérdéo recorrido se mostrou muito mais rigoroso na apreciacio
da controvérsia. Considerou o colendo 2% Tribunal de Algada Civil que, “em
se tratando de depdsito judicial, a tinica prova possivel do recebimento pelo
depositario, da coisa dada em depdsito, € o auto de depdsito lavrado pelo
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meirinho, ndo o suprindo qualquer outro meio de prova” (fls. 249/250). Dai
ter asserido que o depositario recebeu apenas os bens descritos no auto de
deposito e que somente por eles responde (fl. 250).

Nem por isso, entretanto, ha de reputar-se como malferida na espécie
a norma do art. 902 da Lei Processual Civil.

A sentenca, como ja se deixou acima assinalado, admitira o proces-
samento da acdo de deposito tal como proposta. Mas, depois de analisada
a documentacio apresentada pelo autor, assim como a prova testemunhal por
ele produzida (aceitando, pois, a prova complementar dos documentos ane-
xados a peti¢do inicial), concluiu de modo cabal que o mesmo nio lograra
demonstrar ter o Réu figurado como depositario dos 138 semoventes, dos
quais deixara de restituir 54.

Trata-se ai, portanto, de uma questio de prova: levando-se em conta
os documentos acostados a peca incoativa e os demais elementos probatorios
carreados aos autos, inexiste a prova do depdsito com referéncia as 138 re-
ses. B de realcar-se que a decisfo de 1° grau foi mantida pelos seus pro-
prios e juridicos fundamentos (fl. 249), de sorte que, de uma maneira ou de
outra, ou seja, tendo em vista tdo-somente o auto de depdsito ou os dados
de prova ministrados a posteriori pelo Autor, o depdsito das 138 cabegas
de gado bovino ndo se comprovou.

Dai a improcedéncia do pedido, decretada com arrimo nas provas pro-
duzidas. Em suas razdes de recurso especial, o demandante procura rever-
ter o quadro, afirmando que provou de modo insofismavel o recebimento
pelo depositario de 105 animais e, conseqiientemente, a realidade do deposi-
to. No entanto, sabe-se que em sede de apelo excepcional ndo se reexamina
matéria probatdria, a teor do que enuncia a Sumula n. 7 desta Corte. So-
mente com a nova analise do conjunto de provas é que se poderia dar no-
vos contornos a situagéo fatica pretendida pelo ora recorrente, inclusive com
o reexame do contetido e natureza do recibo passado a fl. 46v.

Alias, o proprio numero de semoventes que teria sido entregue ao Réu,
em depdsito, varia segundo as manifestagcdes do Autor, ora se referindo ele
a 138, ora a 105, sendo certo que, ao fim e ao cabo, a dificuldade havida
na recuperacio das reses se deveu a sua propria incuria, que as deixou es-
palhadas pela Fazenda.

Do quanto foi exposto, nio conheg¢o do recurso.

E como voto.
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VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, acompanho o voto
do eminente Ministro-Relator.

VOTO-PRELIMINAR

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Presidente): Srs. Ministros, tam-
bém elogio a sustentagdo do Dr. José Saraiva e a exposi¢do bem feita e clara
de sua pretensdo, mas a argumentacio do eminente Ministro-Relator quanto
ao ponto afasta a possibilidade de aceitacdo da tese, porque o acérddo, em-
bora tivesse referido a posi¢do mais radical, de ndo admitir outra prova que
nio a literal pré-constituida, na verdade, manteve a sentenc¢a, na qual foi
examinada a insuficiéncia da prova complementar.

Certamente o Tribunal teve em conta essa prova quando tomou a sua
decisdo. A anulagdo do julgado para que reexamine esse aspecto seria uma
reiteragdo do que, de algum modo, ja foi implicitamente julgado. A anula-
¢do ndo teria maior proveito pratico, e essa decisfo ndo poderia ser revis-
ta na via especial por se tratar de matéria de fato.

Por essas razdes, também acompanho o eminente Ministro-Relator.

Nio conhego do recurso.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Tenho que, na tese, a
parte-recorrente tem razdo quanto a possibilidade de instruir-se a agdo de
deposito com prova a ser produzida em outro momento que nfo apenas o
da inicial. Isso, alids, ¢ o que foi decidido nos primérdios do funcionamento
deste Tribunal, por esta Turma, no REsp n. 2.579-RS, colacionado, alias,
pelo. Ministro-Relator.

Neste sentido, também, é a doutrina de Ernane Fidélis dos Santos.

Coloco-me de acordo com tais afirmacdes, inclusive porque a propria
lei, no art. 283, CPC, autoriza a apresenta¢do de prova posteriormente a
inicial, exceto quando se trata de documentos indispensaveis, a saber, os
substanciais, aqueles exigidos por lei, ou os que constituem o fundamento
da acdo.

No entanto, vou acompanhar, no caso, o voto do Ministro-Relator, por
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uma peculiaridade acentuada por S. Ex.? e avalizada nos votos que se se-
guiram. E que, no caso, afirmaram as instincias ordinarias que tal prova néo
veio a ser produzida posteriormente. Conseqiientemente, ai caimos no exa-
me da prova, o que é vedado.

Com tais consideragdes, também acompanho o Ministro-Relator.

N3io conhego do recurso.

RECURSO ESPECIAL N. 168.318 - DF
(Registro n. 98.0020621-3)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior
Recorrente:  Viagdo Planalto Ltda — Viplan
Advogada: Diana de Almeida Ramos
Recorridos:  José Didgenes Bessa e outro

Advogado: Arturo Buzzi

EMENTA: Civil e Processual — A¢do de indenizacdo — Apelacio
— Preparo extemporineo — Deser¢ao — CPC, art. 511 — Exclusao das
verbas originadas do entdo provimento daquele recurso na instin-
cia a quo — Seguro obrigatorio — Dedu¢do do montante da indeni-
zacao.

I — Efetuado o recolhimento do preparo apés a interposi¢cido da
apelacdo dos autores, é de se considerar a mesma deserta, pelo que
as verbas obtidas perante o Tribunal a quo em decorréncia do aco-
lhimento daquele recurso ficam excluidas pela preclusdo consuma-
tiva.

II — O valor do seguro obrigatério recebido pelos autores deve
ser deduzido do montante da indenizacdo a que foi condenada a em-
presa transportadora pelo atropelamento de transeunte. Preceden-
tes do STF e ST].

IIT —~ Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
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decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, & unanimidade, co-
nhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatdério 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 e Ruy Rosado de
Aguiar. Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 20 de fevereiro de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 2.4.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Viplan — Viacdo Planalto Ltda
interpde, pelas letras a e ¢ do art. 105, III, da Constituicdo Federal, recurso
especial contra acdrdao do Tribunal de Justica do Distrito Federal, assim
ementado (fl. 224):

“Civil. Processo Civil. Acidente de transito. Caso de presungéo de
culpa. Empresa de dnibus. Vitima fatal. Indeniza¢io por danos morais
e materiais.

— Interpostos embargos de declaragdo, hd imediata interrupg¢io do
prazo para aviamento de outros recursos.

— Presume-se a responsabilidade da empresa de dnibus em inde-
nizar danos causados em decorréncia de acidente de tridnsito, salvo
demonstracio de culpa exclusiva da vitima.

— Reputa-se licita a pretensio dos genitores de vitima fatal, de re-
ceber danos ditos morais, cuja reparacido, além de representar conso-
lo para a familia, ndo deixa impune o ato ilicito. Indenizacio que se
fixa em cem (100) salarios minimos.

— Em familia de poucos recursos, a dano resultante da morte de
um de seus membros representa dano econdmico concreto. Como as-
sentou o Supremo Tribunal Federal, em nossa organizacio familiar,
felizmente, ainda predomina o espirito de assisténcia mutua e perma-
nente. N&o é a posi¢do de aparente folganca que traduz por si so a fal-
ta de dependéncia econdmica. Indenizacio concedida a razdo de vinte
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por cento do que a vitima ganhava, estendendo-se até sua sobrevida
provavel.”

Sustenta a Recorrente que o acérdao violou o art. 511 do CPC, por-
quanto conheceu da apelagdo dos Autores sem que houvesse sido efetuado
atempadamente 0 seu preparo. '

Aduz que o aresto divergiu da orientagfio de outras Cortes, ao inadmitir
a deducfio da cobertura do seguro obrigatdrio do valor da indenizagédo fi-
xada judicialmente.

Reclama, também, da limitacdo temporal do pensionamento, pugnan-
do pela sua cessagdo aos vinte e cinco anos de idade da vitima, e impug-
nando, de outra parte, o proprio pagamento, porquanto ela era estudante de
classe média alta, caso em que a suposi¢do de auxilio aos pais nfo ocorre.

Contra-razdes as fls. 304/312, salientando que o prazo para a apela-
¢do ficou suspenso com a oposi¢io de embargos declaratérios pela parte
contraria, e que, de toda sorte, o preparo foi efetuado dentro do lapso que
sobejava.

No mérito, dizem os Recorridos que a fixa¢do do termo final da pen-
sdo em sessenta e cinco anos de longevidade provavel da vitima é aceito pela
jurisprudéncia dominante, e que a contribui¢io 4 familia se acha provada
nos autos.

O recurso especial foi acolhido na instincia de origem pelo despacho
presidencial de fl. 316.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de acéo de
indenizag¢do por responsabilidade civil, originada de atropelamento fatal da
filha dos Autores, entdo com vinte anos de idade, por 6nibus da Viagdo-ré,
ocorrido nesta cidade.

Diversos sdo os pontos discutidos no recurso especial, que foi aviado
pelas letras a e ¢ do permissivo constitucional.

A primeira das questfes, que é prejudicial, refere-se 4 desercio da ape-
lagdo dos Autores, conhecida e provida pelo Tribunal de Justi¢a do Distri-
to Federal para deferir pensionamento equivalente a 20% de 1,5 salérios
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minimos pela sobrevida provavel da vitima, estimada em 65 anos, € 40 pa-
gamento de honorarios advocaticios de 10% sobre as parcelas vencidas e
doze das vincendas (fl. 236).

A prefacial foi rejeitada na instdncia a quo pelos seguintes fundamentos
(fl. 229):

“Cumpre, preliminarmente, apreciar a tempestividade do prepa-
ro do recurso dos Autores. E que interposto em 5.4.1995, aquele s6 foi
realizado dois dias ap6s: 7.4.1995, contrariando a nova redagéo do art.
511 do CPC, que determina seja apresentado conjuntamente com a
peticdo recursal.

Desenha-se hoje, na dic¢io da maioria, entendimento mais radi-
cal s0 se considerando tempestivo o preparo feito antes ou até a
interposicdo do recurso. Todavia, valendo-me dos ensinamentos do
eminente processualista Candido Rangel Dinamarco (in A Reforma
do CPC, 2% ed.) tireil da referida disposi¢do interpretacdo que me pa-
rece logica para admitir como valido o preparo feito dentro do prazo
recursal. E o que ocorre na espécie; pois publicada a sentencga em
28.3.1995 o prazo recursal sé se findaria em 12.4.1995.

N&o bastasse tal circunstincia, em 7.4.1995 opds a Ré embargos
de declara¢fo; assim, de qualquer modo, encontrava-se interrompido
0 prazo para a interposi¢cdo de recursos.

Assim, o preparo é tempestivo.”

Com a méxima vénia, tenho que merece reparo a decisio.

De efeito, o entendimento consagrado no dmbito do Superior Tribu-
nal de Justica — ao que, friso, tenho reserva, mas a ele me curvo por ja es-
tar superada a discussio — é o da aplica¢io do principio da preclusdo con-
sumativa, segundo o qual, interposto o recurso, encerra-se, naquele momen-
to, o0 prazo recursal, inviavel a dilatacdo do preparo para fase posterior.

Nesse sentido, a guisa de exemplo, cito os seguintes acérdios:

“Desergdo. Prazo para o recolhimento das custas. Apelagido civel.

1. A nova redag¢do do artigo 511 do Coédigo de Processo Civil é
muito clara ao determinar que o recorrente comprovara no ato de
interposi¢do do recurso o respectivo preparo. Concretamente, 0 recurso
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preparado apds a interposicdo, ainda que dentro do prazo recursal,
deve ser considerado deserto, eis que assim impoe a parte final do
mesmo artigo.

2. Recurso especial conhecido pela alinea ¢, mas improvido.”
(Corte Especial, REsp n. 105.669-RS, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, por maioria, DJU de 3.11.1997).

“Processual Civil. Apelag¢fo. Preparo. Pagamento dias apos a
interposi¢cfo. Prazo recursal. Preclusdo consumativa. Deser¢do. CPC,
art. 511. Lei n. 8.950/1994. Justo impedimento rejeitado nas instan-
cias ordinarias. Matéria de prova. Sumula n. 7-STJ.

I — Deserta a apelacéo cujo preparo foi efetuado apos a sua
interposi¢io, ainda que dentro do prazo originariamente previsto para
a interposi¢do do recurso, em face da preclusio consumativa. Prece-
dentes.

II - Afastada pelas instancias ordindrias a alegacio da ocorrén-
cia de justo impedimento a pratica do ato, em face das circunstincias
da causa, o reexame da questdo refoge ao d4mbito do STJ, nos termos
da sua Stmula n. 7.

III — Recurso especial ndo conhecido.” (Quarta Turma, REsp n.
114.478-DF, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, unanime, DJU de
9.10.2000).

“Processual Civil. Apelagdo. Preparo efetuado na vigéncia do pra-
zo recursal. Desergéo. Inteligéncia do artigo 511 do Coédigo de Pro-
cesso Civil com a redacgio da Lei n. 8.950/1994. Preclusio consuma-
tiva.

Nos termos do artigo 511 do Coédigo de Processo Civil, cumpre
ao recorrente no ato da interposi¢cdo do recurso a prova do respectivo
preparo.

Irrelevante, na hipotese, que, teoricamente, ainda estivesse em
curso o prazo recursal. Precedente da Corte Especial: REsp n. 105.669-
RS, relator o eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
de 3.11.1997.

Ressalva do entendimento pessoal do Relator.
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Recurso ndo conhecido.” (Quarta Turma, REsp n. 185.643-SP, Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, unianime, DJU de 8.2.1999).

“Processual Civil. Recurso. Preparo. Preclusio consumativa. In-
teligéncia do art. 511 do CPC. Recurso nio conhecido.

I — O recorrente deve apresentar a guia de recolhimento do pre-
paro no ato da interposicdo do recurso, sob pena de deser¢ido. De nada
adianta juntar a guia do preparo apos a apresentacido do inconfor-
mismo, pois, 40 interpor recurso, a parte pratica ato processual, pelo
qual consuma o seu direito de recorrer. Por conseqiiéncia, nio pode,
posteriormente, complementar o recurso, corrigi-lo, ou adiantar-lhe
algo, nem apresentar a guia do recolhimento do preparo, pois ja se
operou a preclusfo consumativa.

II — Precedentes do STJ: RMS n. 8.784-MA, Ag n. 149.455-MG
— AgRg no REsp n. 130.925-MG e REsp n. 134.239-DF.

III — Recurso especial ndo conhecido.” (Segunda Turma, REsp n.
164.348-MG, Rel. Min. Adhemar Maciel, uninime, DJU de 1.2.1999).

Note-se que a oposicdo de embargos declaratérios pela parte adversa
em nada beneficia essa situagéo, eis que eles sdo posteriores ao aviamento
da apelacio dos Autores, de modo que, ja entdo, o preparo tinha de estar
realizado desde 5.4.1995, data do aviamento do recurso.

Destarte, deserta a apelagéo, a sentenc¢a monocratica, que indeferiu o
pedido relativo ao pensionamento, ha de prevalecer, no particular.

Com isso, ficam automaticamente prejudicadas as questdes ventiladas
no recurso especial da Ré relativas 4 nfo-dependéncia dos pais e a0 tempo
de pensionamento.

Resta a examinar, apenas, o abatimento do valor do seguro obrigato-
rio de responsabilidade civil do montante da indenizagio.

O dissidio se acha devidamente configurado, e assiste, também ai, ra-
z80 a Ré.

E que a orientagio do colendo STF, adotada na Segunda Secdo do
STJ, é no sentido de que tal abatimento é cabivel, porquanto cuida-se de
seguro custeado pela proprietaria do veiculo para coberturas dessa nature-
za, sem o que haveria espécie de bis in idem parcial, como se infere dos
seguintes precedentes, litteris:
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“Responsabilidade civil.

Indenizacio por acidente de trinsito em favor dos pais de menor
vitimado. Seguro obrigatdrio.

Nas familias de pequenas posses tem-se considerado caber inde-
nizagdo em favor dos pais de menor falecido em acidente de transito.
Na indenizacio que lhes cabe, deve, contudo, ser computado o valor
que ja lhes tenha sido pago em decorréncia do seguro obrigatorio que
cobre, no todo ou em parte, o risco do responsavel pelo acidente.” (Se-
gunda Turma, RE n. 79.465-MG@G, Rel. Min. Aldir Passarinho, RTJ 106/
165).

“Civil. Acdo de indenizagdo. Morte decorrente de acidente de
transito. Seguro obrigatdrio. Deducfo do valor da indenizagdo. Mor-
te do pai. Pensdo devida ao filho. Termo final.

I — A verba recebida pelos autores da indenizatoria, a titulo de
seguro obrigatério, deve ser deduzida do montante da indenizagio.
Precedentes.

II — Tratando-se de ressarcimento de dano material, a pensdo pela
morte do pai sera devida até o limite de vinte e quatro anos de idade,
quando, presumivelmente, os beneficidrios da pensdo terdo concluido
sua formacdo, inclusive em curso universitéiio,héd mais subsistindo
vinculo de dependéncia.

IIT — Recurso especial conhecido e parcialrﬁente provido.” (REsp
n. 106.396-PR, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, uninime,
DJU de 14.6.1999).

“Civil e Processual Civil. Responsabilidade civil. Acidente de
transito. Morte. Vitima menor de quatorze (14) anos de idade e que
nio exercia atividade remunerada. Dano material. Descabimento. Dano
moral. Cabimento. Seguro obrigatério. Deduc¢do. Provimento parcial.

I — Em se tratando de menor que ainda nio estava trabalhando,
seus pais nio fazem jus ao pensionamento decorrente de danos mate-
riais, mas tio-somente aos morais.

II — A verba recebida a titulo de seguro obrigatério nio impede
o recebimento de qualquer outra indeniza¢do, mas deve ser abatida do
montante da condenac¢do.” (REsp n. 119.963-PI, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, undnime, DJU de 22.6.1998).
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Destarte, pertinente a deduc¢do em comento.

Ante o exposto, conhec¢o do recurso especial e dou-lhe provimento, para
julgar deserta a apelacdo dos Autores apresentada no Tribunal a que, exclui-
dos, assim, da condenacio, os valores que foram fixados por aquela Corte
em decorréncia do provimento daquele recurso na aludida instincia, bem
como para determinar a deducfo da cobertura decorrente do seguro obri-
gatdrio, do montante da indenizagdo ser pago pela Ré.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 200.831 - RJ
(Registro n. 99.0002980-1)

Relator: Ministro Barros Monteiro

Recorrente: Therezinha de Jesus Pimentel da Rocha
Advogados: Carlos Mario da Silva Velloso Filho e outros
Recorrida: Claudia Palazzo Trisuzzi de Moraes
Advogada: Teilda Lemos Lucidi

Recorrida: Regina Pizzolo Torquato Gomes

Advogado: Walmir Ferreira Neves

Sustentacgio oral: Walmir Ferreira Neves (pela 2* recorrida)

EMENTA: Responsabilidade civil - Cirurgia — Queimadura cau-
sada na paciente por bisturi elétrico — Médico-chefe — Culpa in
eligendo e in vigilando — Relacdo de preposi¢io.

- Dependendo das circunstidncias de cada caso concreto, o mé-
dico-chefe pode vir a responder por fato danoso causado ao pacien-
te pelo terceiro que esteja diretamente sob suas ordens. Hipotese
em que o cirurgifio-chefe nio somente escolheu o auxiliar, a quem
se imputa o ato de acionar o pedal do bisturi, como ainda deixou de
V1g1ar o procedimento cabivel em relacio aquele equlpamento

- Para o reconhec1mento do vinculo de preposicio, ndo é preciso
que ex1sta um contrato tipico de trabalho; é suficiente a relacio de
dependéncia ou que alguém preste servigcos sob o comando de outrem.

Recurso especial ndo conhecido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
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 Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Salvio de Figueiredo
Teixeira.

Brasilia-DF, 8 de maio de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 20.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Regina Pizzolo Torquato Gomes ajui-
zou ac¢lo de indenizacdo por dano material, estético e moral contra
Therezinha de Jesus Pimentel da Rocha, alegando, em suma, o seguinte:
submeteu-se a uma interven¢io cirurgica — cesariana — realizada sob a res-
ponsabilidade da Ré. Findo o parto, constatou que sofrera queimadura cau-
sada pelo bisturi elétrico. Apds a alta médica, recebeu assisténcia da Ré,
submetendo-se a outra cirurgia para enxertia da ferida que nfo cicatriza-
va, o que lhe ocasionou danos fisicos e morais. O fato resultou em incapa-
cidade laborativa por tempo indeterminado e impeliu-a a novas cirurgias
corretivas inclusive com a retirada de tecido da regido pubiana.

Na contestagdo, a Ré argiliiu a preliminar de ilegitimidade de parte
passiva e requereu a denunciacio da lide a Claudia Palazzo Trisuzzi de
Moraes, cirurgid-auxiliar que, segundo a demandada, foi a responsavel pelo
acidente, eis que esbarrou no pedal do bisturi elétrico, provocando a quei-
madura.

Determinada a citagdo da litisdenunciada, esta apresentou contestagio
as fls. 88/92, aduzindo que a Ré formou a equipe para a intervengdo cirur-
gica e chamou para si toda a responsabilidade da operagdo, uma vez que nio
contratou instrumentadora para o trato do material cirirgico, até mesmo o
acionamento do pedal do bisturi. Negou que a responsabilidade pelo
acionamento do pedal seja sua, pois quem deveria incumbir-se de comanda-
-lo era a Ré. Asseverou que o acidente poderia ter acontecido em qualquer

RSTJ, Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 383

momento da cirurgia, ou até mesmo devido a curto-circuito quando libe-
rado o liquido amnidtico, eis que a denunciante ndo determinou fosse uti-
lizado aspirador de liquido. E, por fim, assinalou que a préopria Ré admi-
tiu a sua culpa quando entregou a Autora aos cuidados de especialista plas-
tico com o qual mantém contato sem dividir nenhuma incumbéncia com ela
— denunciada.

O MM. Juiz de Direito, ao fundamento de que “tantc a prova perici-
al quanto a oral demonstraram que a Ré atuou corretamente e com suces-
so, valendo-se dos meios adequados para a realizacdo do ato cirargico e que
o acidente deveu-se a possivel falha de equipamento, verdadeiro acidente,
nio se podendo imputar-lhe qualquer responsabilidade indenizatdria, nun-
ca agindo com culpa e nem incidindo em erro técnico ou grosseiro, pelo que
inexiste obrigac¢do reparatdria”, julgou improcedente a agfo, prejudicada a
denunciag¢io da lide.

A Sexta Cimara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por
unanimidade, negou provimento ao agravo retido (suspei¢iio do perito e re-
tificagdo da ata de audiéncia) e deu parcial provimento aos apelos da Au-
tora e da Ré; ao da primeira, para julgar procedente, em parte, a acdo, con-
denada a Ré ao pagamento de 50 salarios minimos a titulo de dano estéti-
co, e 70 salarios minimos para cobrir as novas cirurgias e ao da segunda,
para acolher a litisdenunciacio, ficando condenada a denunciada a reembol-
sar a denunciante pelo que ela despender com a indenizagdo. Os fundamen-
tos do acordio resumem-se na seguinte ementa:

“Responsabilidade civil. Queimadura na parte posterior do joe-
lho da paciente causada por bisturi elétrico durante cesariana.
Litisdenunciac¢io da operadora do instrumento. Procedéncia parcial.

Considera-se mal prestado o servigo médico de cirurgia cesariana
gue vem a causar extensa queimadura na parte posterior do joelho da
paciente, pelo uso inadequado de bisturi elétrico, redundando no de-
ver de a chefe da equipe ressarcir o dano estético ocasionado, assim
como as necessarias cirurgias plasticas para retirada de enxerto feito
com parte da pele do pubis, ficando a médica com o direito de reem-
bolsar-se regressivamente perante a profissional que se achava encar-
regada de acionar tul instrumento.” (fl. 544).

Rejeitados os trés embargos declaratdrios opostos, a Ré-denunciante
manifestou o presente recurso especial com fulcro alineas a e ¢ do permis-
sivo constitucional, alegando negativa de vigéncia dos arts. 159, 896, 1.518,
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paragrafo unico; 1.521, III, e 1.545 do Coédigo Civil; 14, § 4%, do Cdédigo
do Consumidor; 17, 21, 515, caput e paragrafos; 458, II, e 535 do CPC,
além de divergéncia jurisprudencial. Preliminarmente, argiiiu a nulidade o
v. acérdfo recorrido, eis que ndo foram sanadas as omissdes apontadas, quais
sejam: a) inexisténcia de vinculo de preposi¢éo entre a Recorrente e a de-
nunciada; b) inaplicabilidade da imposi¢do dos 6nus da sucumbéncia, por
haver a Autora decaido da maior parte de seu pedido; c¢) litigdncia de ma-
-fé da Autora e da denunciada e conluio entre elas. Depois, sustentou nio
restar comprovado nos autos tenha agido com culpa ou incidido em algu-
ma situagdo prevista em lei que a fizesse civilmente responsavel por culpa
alheia. Disse mais que o acorddo lhe atribuiu responsabilidade sem culpa
por ato praticado pela litisdenunciada. Nessa parte, ressaltou que ndo man-
tinha relagfo alguma de preposi¢do com a cirurgid-auxiliar capaz de gerar
responsabilidade por ato/fato de terceiro. Insistiu no reconhecimento da
litigdncia de ma-fé por parte da Autora e da denunciada e, ao final, plei-
teou o ajustamento dos 6nus sucumbenciais em virtude de haver a
demandante decaido de parte substancial de seu pedido.

Oferecidas as contra-razdes pela Autora, o apelo extremo foi admiti-
do na origem, subindo os autos a esta Corte.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Preliminarmente, nfo ha
falar em nulidade do v. acérddo por contrariedade aos arts. 458, II; 515 e
paragrafos, e 535, II, do CPC.

A deciséio recorrida apreciou o ponto nodal do litigio, qual seja, a res-
ponsabilidade do cirurgido-chefe em relagcfo aos danos suportados pela pa-
ciente durante a intervenc¢io cirurgica. A despeito de sucinto, o julgado di-
rimiu a lide com os fundamentos que julgou pertinentes, afigurando-se
prescindivel que examinasse, uma a uma, as alegagGes da parte (REsp n.
197.761-PR, de que fui relator). Importa apenas que o decisum tenha apre-
ciado as questGes relevantes ao deslinde da controvérsia, tal como ja teve
ocasifo de afirmar esta colenda Turma (AgRg no Ag n. 186.547-SP, Relator
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira) e como teve oportunidade de realcar
o Sr. Ministro Eduardo Ribeiro nos varios precedentes da egrégia Terceira
Turma colacionados pela propria Recorrente (fl. 606).

O venerando acérdio estabeleceu os encargos da sucumbéncia na forma
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que lhe pareceu mais acertada, enquanto que, de outra parte, a assertiva de
litigdncia de ma-fé por parte da Autora e da litisdenunciada nfo oferece ne-
nhum significado ou relevancia no caso dos autos. N&o induz ma-fé (art. 17,
I1, da Lei Processual Civil) a mera alegagio da parte em prol de sua defe-
sa ou a simples formulacdo de um pleito que, ao final, ndo vem a ser aco-
lhido. De aduzir-se, ademais, que a Autora obteve o reconhecimento de seus
direitos, ao menos parcialmente.

2. A Autora ingressou no centro cirurgico a fim de submeter-se a uma
cesariana e dele saiu com uma queimadura na parte posterior do joelho cau~
sada pelo acionamento do bisturi elétrico.

Pormenores sobre a ocorréncia sdo descritos pela sentenga: apos a in-
cisdo no ventre da Autora com bisturi de corte normal, a Ré retirou o
nascituro pelas mfos, pegou-o e afastou-se um pouco da mesa de operacio
para entrega-lo ao pediatra, momento em que sentiu que o bisturi elétrico
“ou disparou, ou foi acionado por algum dos presentes involuntariamente”
(fl. 472). Em seguida, prossegue o decisorio de 1* grau: “a denunciada
Claudia alega que o bisturi elétrico s6 seria usado para cauterizagdo do cor-
te e funcionava normalmente quando acionado por um pedal que nfo foi
movimentado por nenhum dos envolvidos na cirurgia, mas admite que a sua
func¢do era a de acionar o pedal quando necessario, sendo evidente que o pe-
dal ficava junto a seu pé ...” (fl. 472).

Procura a Ré-denunciante — ora recorrente — eximir-se de qualquer
responsabilidade pelo evento lesivo, atribuindo a cirurgid-auxiliar a exclu-
sividade da culpa, nfo podendo — segundo ela — ser, outrossim, responsa-
bilizada pelo ato/fato da referida médica-auxiliar, profissional liberal, au-
ténoma e independente, que praticou um ato perfeitamente individualizado.

O MM. Juiz de Direito, em que pese ter reputado como escorreita a
atuag¢io da Ré, admitiu as expressas, em mais de uma oportunidade, que a
cirurgia fora levada a efeito em conjunto, por uma equipe, chefiada pela ora
recorrente que, nessa qualidade, convocou os demais integrantes (fls. 473
e 475).

Com base nessa posicdo de comando ostentada pela Ré, o acorddo re-
corrido houve por bem proclamar que o médico responde nfo sé por ato
préprio, como também pode vir a responder por fato danoso praticado por
terceiros que “estejam diretamente sob suas ordens, dai que o médico-che-
fe da equipe é responsavel pelos danos que acontecem, porquanto é ele que
estd no comando dos trabalhos” (fl. 548). Mais adiante, o julgado reitera a
responsabilidade da demandada, registrando que “como chefe da equipe, a
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Ré tem o dever perante a Autora de ressarcir o prejuizo causado, até mes-
mo porque foi quem escolheu e convidou a litisdenunciada para operar o
bisturi elétrico. E esta, como encarregada de acionar o bisturi elétrico, res-
ponde perante a litisdenunciante, regressivamente, pela indenizag¢éo” (fl.
549).

Est4 ai desenhada, de modo nitido e claro, a culpabilidade da Ré-de-
nunciante pelos danos infligidos a Autora durante a cirurgia. Bem ao reverso
do que pretende ela fazer ver em suas bilhantes raz8es de recurso especial,
a queimadura, que acometeu a paciente, ocorreu no transcorrer do ato ci-
rargico, que se encontrava induvidosamente sob a diregdo da ora recorrente.

Carlos Roberto Gongalves, em sua conhecida obra Responsabilida-
de Civil anota que “o médico responde nfo sé por fato proprio como pode
vir a responder por fato danoso praticado por terceiros que estejam direta-
mente sob suas ordens. Assim, por exemplo, presume-se a culpa do médi-
co que mandou que enfermeira sua aplicasse determinada injegéo da qual
resultou paralisia no brago do cliente. Dentro de uma equipe, em principio,
é 0 médico-chefe quem se presume culpado pelos danos que acontecem,
pois é ele quem estd no comando dos trabalhos e s6 sob suas ordens é que
sdo executados os atos necessarios ao bom desempenho da intervencido” (p.
268, 62 ed). Nessa linha também o magistério de Teresa Ancona Lopez,
citada por Rui Stocco, para quem “é o médico-chefe quem se presume, em
principio, culpado pelos danos que acontecem, ‘pois é ele que esta no co-
mando dos trabalhos e s6 sob suas ordens € que sdo executados os atos ne-
cessarios ao bom desempenho da intervencio” (Responsabilidade Civil e sua
Interpretagio Jurisprudencial, p. 302, 4% ed.). Em sede doutrinaria, o Ex.™
Sr. Presidente da egrégia Quarta Turma, Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
observa que “a situagdo mais comum se da com a formac@o de uma equipe
cirtrgica, pela qual responde o chefe da equipe, tanto pelos atos dos outros
médicos, seus assistentes, como pelos servigos auxiliares de enfermagem
(salvo quando estes constituem atos de enfermagem banais ¢ comuns, pe-
los quais responde o hospital)” (Responsabilidade Civil do Médico, in Di-
reito e Medicina, Aspectos Juridicos da Medicina, coordenador Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, p. 155, ed. 2000).

A Recorrente, ao insistir na auséncia de sua responsabilidade, invoca
mais de uma vez o exemplo do médico-anestesista, cuja atividade é indepen-
dente da do operador. Em principio, realmente assim o é: se o anestesista
cometer um ato imprudente, envolvendo tdo-sé a sua especialidade, nenhu-
ma culpa ha de ser imputada ao cirurgifdo-chefe. Trata-se ai de uma questdo
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concernente ao nexo causal, a ser solvida de acordo com as particularida-
des de cada caso concreto.

A situagio da Ré e da litisdenunciada, porém, ndo pode ser, sem ou-
tro mais, equiparada a do anestesista.

Primeiro, a Ré escolheu e convidou a denunciada para operar o bis-
turi elétrico, conforme consta do acdérddo recorrido. Reponta j4 ai a culpa in
eligendo, pois a demandada confiou nas habilidades e no desvelo da sua
médica-auxiliar. Presente, ainda, a culpa in vigilando, pois, ao afastar-se
da cama para entregar o bebé ao médico-pediatra, lhe incumbia ndo s6
acompanhar o procedimento da auxiliar, como ainda ordenar a retirada do
equipamento sobre o leito da paciente. Afinal, todo o ato cirurgico achava-
-se sob as suas ordens.

Em principio, portanto, o médico-chefe € o responsavel pelos atos de
outros profissionais que atuam sob o seu comando, mormente no caso dos
autos em que o quadro dos acontecimentos, que resultaram na queimadura
da Autora, se apresenta nebuloso, impreciso, quanto ao mdvel que acionou
o pedal do bisturi.

Consona com tal entendimento acha-se a jurisprudéncia desta Corte,
arrimada por sinal no magistério de René Savatier. Confira-se, a propo-
sito, o decidido no REsp n. 53.104-7-RJ, Relator Ministro Waldemar
Zveiter, de cuja ementa se colhe, no que interessa:

“0O médico-chefe ¢ quem se presume responsavel, em principio,
pelos danos ocorridos em cirurgia, pois, no comando dos trabalhos, sob
suas ordens é que executam-se 0S8 atos necessarios ao bom desempe-
nho da intervenc¢io.”

3. Apega-se, de outro lado, a Recorrente a assertiva de que nfo man-
tém ou manteve vinculo algum de preposicdo com a litisdenunciada.

A relagdo de preposicdio, entretanto, ndo possui um alcance tdo restrito,
tal como defende a Ré-recorrente. Quando do julgamento do AgRg no Ag
n. 54.523-7-DF, por mim relatado, este Orgéo fracionario assentou “o es-
tado de preposicio ndo exige necessariamente a presen¢a de um contrato
tipico de trabalho”. No voto por mim proferido, evocou-se a monografia
encartada na Revista Forense de autoria do Professor Natal Nader, na qual
se extrai o seguinte excerto pertinente d espécie ora debatida:

“Quanto a relacdo de preposi¢do, ndo importa, para a sua carac-
terizagdo, que 0 preposto seja ou ndo salariado, e nem se exige que as
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relagdes entre preponente e preposto sejam permanentes, podendo elas
serem meramente eventuais. Assim, o servigo pode consistir numa ati-
vidade duradoura ou num ato isolado, tanto material quanto intelec-
tual. Para haver relacdo de preposi¢édo, ¢é suficiente a existéncia de um
vinculo de dependéncia, que alguém preste um servigo por conta e sob
a dire¢do de outrem, deste recebendo ordens e instrug¢des, sendo indi-
ferente que a relagdo de dependéncia revista a figura do mandato ou
da locacido de servigos, podendo resultar até de um ato de cortesia,
como, por exemplo, quando um proprietario de um carro o empresta
a um amigo” (RF vol. 299, p. 41).

Em outro precedente desta Turma, REsp n. 119.121-8SP, sob a relatoria
do Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, proclamou-se com supedéneo
em escolio do insigne Aguiar Dias que:

“A subordinagido, ainda que sem estabelecimento de vinculo
empregaticio, implica o reconhecimento da preposi¢do, haja vista ser
o trago caracteristico de tal instituto a imposigdo de ordens, com sua
respectiva obediéncia.” (excerto do voto de S. Ex.?).

Disso tudo se infere que, na hipdtese em tela, ocorreu lato sensu o
vinculo de preposi¢do entre a cirurgid-chefe e a médica-auxiliar.

4. Em suma, inexiste a alegada vulneragfo aos arts. 159, 1.521, III, e
1.545 do Cdédigo Civil, assim como do art. 14, § 42, do Codigo de Defesa
do Consumidor. A sua vez, o dissenso de julgados néo é passivel de aper-
feicoar-se, seja porque a Recorrente ndo cogitou de mencionar as circuns-
tincias que assemelhem ou identifiquem as hipoteses confrontadas (art. 541,
paragrafo tnico, do CPC; art. 255, § 22, do RISTY), seja porque, de todo
modo, os arestos carreados como paradigmas versaram sobre situag¢des
faticas inteiramente diversas da que é enfocada na presente demanda.

Nio se encontram prequestionados os temas alusivos aos arts. 896 e
1.518, paragrafo tnico, do CC, até mesmo porque o decisério combatido
ndo impods a condenacio solidaria 4 Ré e a denunciada.

5. Conforme ji destacado acima, litigdncia de ma-fé a evidéncia
inocorreu, quer por parte da Autora, que saiu vencedora, em parte, na cau-
sa, quer por parte da litisdenunciada que, ao fim e ao cabo, estd condena-
da a reembolsar a Ré-denunciante pelo que ela despender a titulo de inde-
nizagao.
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6. Por derradeiro, ndo ha reparos a fazer-se tocante a fixacdo dos en-
cargos sucumbenciais. Certo ¢ que a demandante ndo viu prosperar alguns
itens de sua pretensdo inaugural, mas bem ¢ de ver que, no ponto substan-
cial da lide, se ela saiu vencedora. Segundo jurisprudéncia emanada nfo so
desta Casa, como de outros Pretorios, ao julgador é dado arbitrar a verba
advocaticia com prudente discricdo, sem se ater a critérios demasiado rigi-
dos, sob pena de acarretar-se uma situacdo iniqua a quem veio a juizo em
busca de seus direitos. Deve levar-se em considerac¢do, sobretudo, que se
cuida na espécie de agdo reparatéria de danos, hipotese em que o pedido
inicial possui, na maioria das vezes, cunho meramente estimativo, ficando
por isso mesmo a sua definitiva determinacédo a critério do juiz.

De resto, o colendo Tribunal de origem arbitrou a honoraria no
percentual minimo de 10%, levando em conta ai a sucumbéncia parcial da
Suplicante.

7. Do quanto foi exposto, ndo conhego do recurso.

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Acompanho o bem fun-
damentado voto do Ministro-Relator, ndo conhecendo do recurso, até por-
que S. Ex.® se coloca na linha nfo s6 da doutrina como também da juris-
prudéncia desta Corte.

RECURSO ESPECIAL N. 208.351 - PE
(Registro n. 99.0023748-0)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha
Recorrente:  Unido
Recorrida: Inddstrias Reunidas Renda S/A

Advogados:  Douglas Strawos Diniz Moreno e outro

EMENTA: Civil - Laudémio - Cisdo de sociedade.

N3o é devido o pagamento do laudémio na cisdo de sociedade.
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O laudémio é uma espécie de compensacio que o senhorio ou
titular do dominio direto percebe, por forca de lei e de contrato, do
proprietario do dominio util, consubstanciada em um certo percen-
tual sobre o preco por quanto foi vendido este dominio til, por nao
ter o senhorio direto exercitado a faculdade que a lei lhe confere de
reaver 0 dominio pleno do bem aforado, quando o dominio util for
transferido por venda ou dacio em pagamento.

A cisdo é uma forma sem onerosidade de sucessfio entre pes-
soas juridicas, em que o patriménio da sucedida ou cindida é verti-
do, total ou parcialmente, para uma ou mais sucessoras, sem
contraprestacdo destas para aquela.

Recurso nio 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, 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.

Brasilia-DF, 9 de outubro de 2001 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente ¢ Relator.

Publicado no DJ de 4.2.2002.
RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Industrias Reunidas Renda S/A, ora
recorrida, ajuizou acfo ordinaria de repeticdo de indébito contra a aqui
recorrente, procurando desta reaver o que lhe pagara a titulo de laudémio,
que afirmou indevido, decorrente da transferéncia patrimonial verificada
quando da cisdo da empresa Renda Priori Indtstrias S/A, quando lhe foi
conferido o dominio util e a posse do terreno de marinha que indicou na
inicial.

A agdo foi julgada procedente em 12 grau e a apelagdo da promovida
foi improvida, consoante da conta a seguinte ementa:

“Administrativo e Civil. Aforamento. Cisdo de sociedade. Nio
configura fato gerador de cobranca de laudémio.
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— Na ciséo de sociedade ha transmissio de uma universalidade,
de maneira nfo onerosa, pelo que é indevida a cobranca de laudémio.

~ Nao-provimento do recurso.” (fl. 171).

Irresignada, a vencida ingressou com o recurso especial que ora se
examina, o que fez com base na letra a do permissor constitucional por
alegada violacdo ao art. 686 do Codigo Civil, dizendo ser devido o
laudémio de que se cogita.

Devidamente respondido, o recurso foi admitido na origem, tendo a
douta Subprocuradoria Geral da Reptblica opinado pelo seu nio-conheci-
mento.

Era o de importante a relatar.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): A Recorrente, dizendo ser
devido o laudémio de que se cogita, reclama que o r. aresto hostilizado teria
violado o art. 686 do Codigo Civil, que assim dispde:

“Art. 686. Sempre que se realizar a transferéncia do dominio util,
por venda ou dag¢do em pagamento, o senhorio direto, que nio usar da
op¢io, tera direito de receber do alienante o laudémio, que sera de
2,5% sobre o pre¢o da alienacgdo, se outro nio se tiver fixado no ti-
tulo de aforamento.”

Verifica-se, destarte, que o laudémio € uma espécie de compensacio
que o senhorio ou titular do dominio direto percebe, por forga de lei e de
contrato, do proprietario do dominio util, consubstanciada em um certo
percentual sobre o pre¢o por quanto foi vendido este dominio, o dominio
util, por nfo ter o senhorio direto exercitado a faculdade que a lei lhe con-
fere de reaver o dominio pleno do bem aforado, quando o dominio util for
transferido por venda ou dag¢fo em pagamento.

Verifica-se dai, que nfo é a mera transferéncia do dominio util que
confere ao senhorio o direito de receber o laudémio.

E preciso que presente esteja também o segundo elemento, qual seja,
o da onerosidade, delineado pela venda ou pela dagdo em pagamento, pois
que o mero traspasse ndo oneroso, ou simplesmente gracioso, nio confere
ao senhorio o direito de receber laudémio.
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E exatamente por ser assim, isto é, de ser conferido ao senhorio o di-
reito de preferéncia para adquirir 0 dominio util apenas nas transmissdes
onerosas, ¢ que a ele nfo se concede a preferéncia na aquisi¢do desse do~
minio util nos casos de doacédo, de heranca, como também assim nas hipo-
teses de cisdo, dentre outras.

Com efeito, ndo tendo o senhorio, nesses casos, o direito de preferéncia
na aquisi¢do do dominio util transferido, por decorréncia légica néo tera ele
o direito de receber, como compensac¢io, o valor correspondente ao
laudémio.

Por outro lado, a cisdo, conforme o que se infere do disposto no art.
229 da Lei n. 6.404/1976, é uma forma sem onerosidade de sucessio entre
pessoas juridicas, em que o patrimdénio da sucedida ou cindida é vertido,
total ou parcialmente, para uma ou mais sucessoras, sem contraprestagio
destas para aquela.

A cisfo importa, assim, na absor¢do do patriménio de uma sociedade
por outra ou outras numa operacido global. Ndo ha uma transferéncia iso-
lada dos bens constitutivos do patrimdnio absorvido, pois se ndo fosse as-
sim, a opera¢fo seria uma venda, e ndo uma fuséo.

Com efeito, a pretensdo da Recorrente nfo encontra amparo no dispos-
to no art. 686 do Cddigo Civil, unico dispositivo tratado no r. aresto im-
pugnado.

De igual modo, nfo estaria resguardada também pelo Decreto-Lei n.
9.760 (art. 102, § 19), nem pelo Decreto-Lei n. 2.397/1987, que sequer fo-
ram prequestionados.

Nesse sentido decidiu o extinto Tribunal Federal de Recursos na REO
n. 117.233-PE, sob a relatoria do eminente Ministro José de Jesus Filho,
consoante da conta a seguinte ementa:

“Mandado de seguranca. Cisdo de sociedade. Pagamento de
laudémio.

Por ndo configurar as hipéteses previstas no art. 686 do Cddigo
Civil, na cisdo de sociedade nfo é devido o pagamento de laudémio.

Sentenca confirmada.”

Na mesma linha, o seguinte precedente (RE n. 73.551-8-PR), relata-
do pelo eminente Ministro Aldir Passarinho, assim sumariado:
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“Laudémio. Extingdo de sociedade por ag¢des. Partilha de acdes en-
tre 05 sOc10s.

Né&o ¢é devido o pagamento de laudémio se, na extin¢cdo de socie-
dade por agdes, sdo atribuidos a determinados s6cios dois terrenos
foreiros, na propor¢do do ntmero de agdes. O laudémio s6 é devido
por venda ou por dac¢do em pagamento, na conformidade do disposto
no art. 686 do Codigo Civil, e nenhum dos dois casos se encontra con-
figurado na divisdo e partilha que sdo os liquidantes obrigados a pro-
ceder se, ao invés de o rateio efetuar-se em dinheiro, vier a fazer-se
com entrega de imoével, embora se transfira o seu dominio util da so-
ciedade para acionistas.

Recurso extraordindrio ndo conhecido.”

Diante de tais pressupostos, ndo conhe¢o do recurso.

RECURSO ESPECIAL N. 210.607 - RJ
(Registro n. 99.0034240-2)

Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
Recorrente:  Luiz Anténio da Silva Fonseca
Advogados: Iéda Ramos Amaral e outro

Recorrida: Carmem Manhi

Advogado: Carlos Alberto F. de Mello Pitrez

EMENTA: Processo Civil — A¢do anulatdria de escritura publi-
ca — Falsidade da procurac¢io utilizada no ato — Alegacdo de fraude
— Denunciacao da lide do titular do cartério responsavel pelo regis-
tro — Impossibilidade — Introducio de fato novo — Responsabilidade
nem sempre objetiva — Falha do servi¢co publico — Precedentes. Dou-
trina — Julgamento antecipado da lide — Suficiéncia da prova do-
cumental — Possibilidade — Recurso desacolhido.

I - Em relacdo a exegese do art. 70, ITII, CPC, melhor se reco-
menda a corrente que ndo permite a denunciacio nos casos de ale-
gado direito de regresso, cujo reconhecimento demandaria analise
de fundamento novo nio constante da lide originaria.
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II — A denunciacido da lide, como modalidade de intervencido de
terceiros, busca atender aos principios da economia e da presteza
na entrega da prestacfo jurisdicional, ndo devendo ser prestigiada
quando susceptivel de pér em risco tais principios.

III — Na hipdtese do art. 70, III, do Codigo de Processo Civil, a
acdo regressiva subsiste ainda que a denunciacio da lide ndo tenha
sido feita.

IV - A suficiéncia da prova documental autoriza o julgamento
antecipado da lide, uma vez desnecessarias, a critério do juiz, ou-
tras provas. Ndo é de cogitar-se, de outro lado, de cerceamento de
defesa, porque a pericia pretendida viria confirmar a mesma cir-
cunstancia ja demonstrada por documentos, na conclusio do érgio
julgador: a falsidade da escritura publica.

V — A verificacdo da necessidade ou ndo de outras provas para
alicercar o julgamento da causa demandaria, na espécie, o reexame
das provas dos autos, vedado nesta Instidncia Especial, a teor do Ver-
bete Sumular n. 7-ST]J.

VI - Ndo ha omissdo no acérdio que soluciona todas as ques-
tdes submetidas a julgamento.

VII - A fundamentacio sucinta, que exponha os motivos que
ensejaram a conclusio alcancada, ndo inquina a decisdo de nulida-
de, ao contrario do que sucede com a decisdo desmotivada.

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, nfo conhecer do recur-
so. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Barros Monteiro, Cesar Asfor
Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho Junior.

Brasilia-DF, 11 de setembro de 2001 (data do julgamento).
Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente.

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator.
Publicado no DJ de 4.2.2002.
RELATORIO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: A Recorrida adquiriu,
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em 1955, um lote de terreno no Recreio dos Bandeirantes, Rio de Janeiro,
tendo sido lavrada e registrada a escritura em cartorio.

Quase quarenta anos depois, deparou com outra escritura publica de
promessa de compra e venda, pela qual prometia vender o imével ao ora
recorrente.

Fundamentando-se na fraude contra si perpetrada por terceiro, que
teria prometido o bem a venda, usando seu nome e documentos pessoais
falsificados, a Recorrida ajuizou contra o Recorrente “a¢do ordindria de nu-
lidade absoluta de escritura de promessa de compra e venda, combinada com
reintegracdo de posse ¢ perdas e danos”.

O Réu contestou e denunciou da lide ao tabelido que lavrou a escri-
tura e ao banco que recebeu os depositos referentes ao pagamento do pre-
¢o do lote adquirido, em conta pessoal da Autora.

A sentenca, ao julgar antecipadamente a lide, indeferiu a denunciacio,
afastou as perdas e danos, declarou nula a escritura falsa e determinou a
reintegracdo da Autora na posse do imoével.

Apelaram a Autora, quanto as perdas e danos, ¢ 0 Réu.

O Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, sob a relatoria do
Desembargador Gustavo Adolpho Kuhl Leite, desproveu a apelacio da
Autora e proveu parcialmente a do Réu para assegurar-lhe “o direito de
retencdo até que sejam pagas as benfeitorias Uteis e necessarias construidas
até a data da citagdo” (fl. 151).

Opostos embargos declaratoérios, foram eles rejeitados.

O recurso especial do Réu indica, além de divergéncia jurisprudencial,
violacdo aos seguintes artigos do Codigo de Processo Civil:

a) 70, III; 71 e 72, porque cabivel a denuncia¢do da lide ao tabelido, em
face da responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6%, da Constituicio;

b) 330, porque a espécie estaria a exigir a producio de provas em au-
diéncia, impedida pelo julgamento antecipado da lide;

c) 335, 364, 387, 390 a 393, porque nio realizada pericia grafotécnica
para comprovar a falsidade da assinatura, porque a experiéncia técnica do
juiz nfo dispensa a prova pericial e também porque a presuncdo de veraci-
dade dos documentos publicos s6 pode ser afastada pelo incidente de fal-
sidade;

d) 458, II1, e 535, em razdo da falta de fundamentacio e omissdo no
julgamento.
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Sem as contra-razdes, foi o recurso admitido na origem.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Relator): 1. Em rela-
¢do a alegada ofensa aos arts. 458, I, e 535, CPC, a omissdo apontada nos
embargos declaratorios opostos contra o acoérddo que julgou as apelagdes diz
respeito as provas produzidas. Indicou o Embargante, naquela oportunida-
de, que a Céamara julgadora deixara de pronunciar-se sobre a necessidade
de audiéncia, a impertinéncia do julgamento antecipado da lide e a ausén-
cia de prova da falsidade, notadamente a pericia grafotécnica.

N&o ha omissdo, nem falta ao acdérddo fundamentacio.

Ao considerar suficiente a comparacio entre os documentos constan-
tes dos autos para aferir-se a falsidade levada a efeito pelos “estelionatarios”,
o Colegiado entendeu desnecessaria “prova oral ou pericial” (fl. 151). Em
breves palavras, apreciou e solucionou o ponto, sem omitir-se, fundamen-
tando, ainda que sucintamente, sua conclusio, na conformidade da jurispru-
déncia desta Corte, de que é exemplo o REsp n. 235.978-SP (DJ de
11.12.2000), com esta ementa, no particular:

“lI — A fundamentagio sucinta, que exponha os motivos que
ensejaram a conclusdo alcancada, ndo inquina a decisdo de nulidade,
ao contrario do que sucede com a decisdo desmotivada.”

2. Sobre a denunciagdo da lide, assentou o Tribunal:

“N&o cabe a denunciagdo dos titulares dos Oficios de Notas onde
foram lavradas a procuracio e a promessa de compra e venda pela sim-
ples razéo de que nfo se enquadra na hipotese do inciso III do art. 70,
processual, uma vez que nfo estdo obrigados, pela lei ou pelo contra-
to, a indenizar o réu dos prejuizos que vier a sofrer com esta deman-
da. E se ndo ha direito de regresso, incabivel a denuncia¢do (STF —
RT 605/241).

Com mais razdo, ainda, em face do banco onde foi aberta a conta-
-corrente em nome da Autora, com documentos falsos e onde foram
depositados os valores mensais das prestacdes.

E claro que, eventualmente, podera surgir para o Réu o direito
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de exigir daqueles titulares uma indenizag¢do, mas isto ndo decorre de
direito de regresso, mas de direito proprio. O Réu, se tiver direito a
qualquer indenizacdo, sera por direito préprio e ndo porque foi con-
denado a pagar qualquer prejuizo.

Portanto, agiu bem o juiz ao rejeitar a denunciagfo.

Por outro lado, ndo houve ofensa aos artigos 71 e 72, CPC, por-
que estes somente se aplicam se deferida a denunciac¢io, o que néo
ocorreu” (fls. 150/151).

Em situacio semelhante, acerca da possibilidade de denunciagio da
lide ao Estado, como responsavel pelo servigco dos cartérios, em acdo de
anulacdo de escritura publica por falsidade de assinatura, esta Turma con-
cluiu no mesmo sentido do acérddo ora impugnado, no REsp n. 97.695-SP
(DJ de 22.6.1998), com esta ementa:

“Processual Civil. A¢8o anulatoéria de escritura publica. Falsidade
de assinatura da procuragéo utilizada no ato. Alegada simulacio e frau-
de dos compradores. Denunciag¢io da lide do Estado como responsa-
vel pelo cartério. Impossibilidade. Introdugdo de fato novo. Responsa-
bilidade nem sempre objetiva. Falha do servigo publico. Precedentes.
Doutrina. Recurso desprovido.

I ~ Em relagio a exegese do art. 70, ITII, CPC, melhor se reco-
menda a corrente que ndo permite a denunciacdo nos casos de alega-
do direito de regresso cujo reconhecimento demandaria analise de fun-
damento novo nio constante da lide originaria.

II — A denunciagfo da lide, como modalidade de intervengio de
terceiros, busca atender aos principios da economia e da presteza na
entrega da prestagio jurisdicional, ndo devendo ser prestigiada quan-
do susceptivel de pdr em risco tais principios.”

Na oportunidade, como relator, assinalei:

“A empresa Etablissement Sudim viu-se surpreendida com duas
allenacdes de um imodvel de sua propriedade, devidamente registradas.
Investigando os atos de transferéncia de dominio, descobriu que tinha
sido utilizada procuracdo falsa para a lavratura da escritura, além do
que, no seu entender, teria havido fraude e simula¢io do primeiro com-
prador e vendedor com o segundo adquirente. Irresignada, ajuizou acéo
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anulatdria desses atos, que foi precedida de um interdito proibitério
em razdo da ameaca de perda da posse do bem que estava sofrendo.

O casal segundo comprador, ao contestar o feito, denunciou da
lide a Fazenda do Estado, com base na responsabilidade objetiva, por
falha do servigo publico. A discusséo posta neste recurso reside justa-
mente na possibilidade ou néo de se deferir essa denunciagdo. Enquanto
o colegiado estadual entende ser defesa a denunciagéo, pela introdu-
¢do de fato novo, os denunciantes a defendem, argumentando que ne-
nhum fato novo serd examinado, seja pelo carater objetivo da respon-
sabilidade civil do Estado, seja porque os fatos a serem apurados na
lide secundaria seriam os mesmos da lide principal.

Tenho que decidiu corretamente o Tribunal paulista.

De inicio, é de salientar-se que o motivo da denunciacio repelida
nio estd na evicg¢do, mas, sim, na falha do cartério ao prestar os ser-
vicos.

Denota-se assim, perfeitamente, que para se chegar a efetiva res-
ponsabilidade por parte do Estado serd necessario averiguar provas
outras que nio estdo relacionadas com a lide principal, seja porque se
permite a pessoa juridica de direito ptblico a prova da participacéo do
demandante no ato viciado, seja porque, em caso de omissdo ou de fa-
lha do servigo publico, nem sempre a responsabilidade ¢ objetiva, o
que levaria a imprescindibilidade de demonstragcdo de culpa por par-
te do servidor.

Verificado, destarte, que o direito de regresso ndo deriva de modo
incontroverso, ou pelo menos sem necessidade de maiores indagagdes,
da lide principal, sendo preciso recorrer a outros elementos para
evidencia-lo, cabivel e apropriado falar-se em fundamento novo ou
distinto.

Erigido como suporte da pretensdo regressiva deduzida pelos
Recorrentes fundamento desse jaez, que so interessa a eles e ao denun-
ciado, e cuja comprovagédo implica delonga a satisfagdo do direito da
parte-autora da lide principal, correta a decisio hostilizada no senti-
do de ser inadmissivel a instaura¢éo da relagdo processual denuncia-
tiva.

Isso, alids, o que restou decidido quando do julgamento do REsp
n. 43.367-SP (DJ de 24.6.1996), desta Turma, de que fui relator, as-
sim ementado:
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‘I — Em relagdo a exegese do art. 70, III, CPC, melhor se
recomenda a corrente que ndo permite a denunciacfo nos casos
de alegado direito de regresso cujo reconhecimento demandaria
analise de fundamento novo néo constante da lide originaria.

II — A denunciagdo da lide, como modalidade de interven-
¢do de terceiros, busca atender aos principios da economia e da
presteza na entrega da prestagfo jurisdicional, ndo devendo ser
prestigiada quando susceptivel de pdr em risco tais principios.’

A Terceira Turma, em julgamento recente no qual se discutia a
responsabilidade do Estado, via denunciacgéo, por ter sido lavrada pro-
curacio falsa em cartdrio, igualmente vedou a instauragio da lide se-
cundaria em razdo da introducfo de fato novo. O Ministro Eduardo
Ribeiro, relator do REsp n. 74.445-SP (D] de 16.3.1998), assim
ementou o referido acordio:

‘Denunciacio da lide. Introdugio de elemento novo.

Orientacio da jurisprudéncia pela inadmissibilidade. Ressal-
va do entendimento do Relator.’

Neste sentido, alias, a li¢do de Greco Filho:

‘Parece-nos que a solucdo se encontra em admitir, apenas,
a denunciac¢fo da lide nos casos de agdo de garantia, ndo admi-
tindo para os casos de simples agdo de regresso, i.e., a figura so
sera admissivel quando, por forca da lei ou do contrato, o denun-
ciado for obrigado a garantir o resultado da demanda, ou seja, a
perda da primeira acfo, automaticamente, gera a responsabilida-
de do garante. Em outras palavras, ndo ¢ permitida, na
denunciag¢io, a intromissdo de fundamento juridico novo, ausen-
te na demanda originaria, que nfo seja responsabilidade direta
decorrente da lei e do contrato’ (Direito Processual Civil Brasi-
leiro, 5% ed., Saraiva, v. 1, n. 22.5, p. 143).

Por fim, cumpre assinalar que, nas hipoteses de responsabilida-
de civil stricto sensu contempladas notadamente no inciso III do art.
70 do Coédigo de Processo Civil, ndo se mostra obrigatéria a
denuncia¢fo da lide para assegurar o exercicio da pretensdo de regres-
so, providéncia que a rigor s6 se imporia nos casos de evicgdo e trans-
missdo de direitos, por imperativo de regra de direito material — art.
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1.116, CC (a proposito, Athos Gusmio Carneiro, Intervencio de
Terceiros, Saraiva, 1994, 6% ed., cap. XVI, n. 16.1.2, p.p. 71/72; Syd-
ney Sanches, Denuncia¢fo da Lide no CPC Brasileiro, RT, 1984, cap.
4,n. 8 e 9, e Max Guerra Kopper, da Denunciacdo da Lide, Del Rey,
1996, cap. V).

Intacto restou, portanto, o Direito Federal.”

Mais recentemente, a Terceira Turma voltou a examinar a matéria, no
REsp n. 109.175-SP (DJ de 24.5.1999), relator o Ministro Waldemar
Zveiter, assim ementado:

“Processual Civil. Denunciagdo da lide. Ndo-cabimento.

I — Inocorre denuncia¢éo da lide quando dos fatos constantes dos
autos ndo se pode deduzi-la, sendo ainda vedada a intromissdo de fun-
damento novo nfo constante da a¢fo originaria.

II - Recurso nédo conhecido.”

E de salientar-se, por outro lado, na linha do que afirmou o Colegiado
Estadual, que a falta da denunciagdo, mesmo em se tratando de agdo regres-
siva, ndo impede a acdo de responsabilidade do Estado, como se v& na emen-
ta do REsp n. 78.954-PR (D] de 15.9.1997), da Segunda Turma, relator o
Ministro Ari Pargendler:

“Processo Civil. Acgéo regressiva. Art. 70, inc. III, do CPC.

Na hipotese do art. 70, inc. III, do Cédigo de Processo Civil, a
acdo regressiva subsiste ainda que a denuncia¢fo da lide nio tenha sido
feita. Recurso especial ndo conhecido.”

Posicionamento idéntico tem sido também adotado por esta Quarta
Turma.

Inexiste, portanto, a alegada ofensa aos arts. 70, III; 71 e 72, CPC.

3. Quanto aos demais dispositivos cuja violagdo se apontou, referem-
-se a suficiéncia ou ndo das provas constantes dos autos para caraterizar-se
a falsidade documental que inquinou de nulidade a escritura publica de pro-
messa de compra e venda. No ponto, assinalou a Cadmara julgadora:

“Quanto a questio das provas, de que tanto reclama o Réu, sfo
as que estdo nos autos satisfatdrias para se concluir que eram falsos os
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documentos usados pelos estelionatarios, motivo pelo qual ndo ha ne-
cessidade de prova oral ou pericial. A falsidade é tdo evidente, bastando
a simples conferéncia de dados entre os espelhos dos documentos ver-
dadeiros e os falsificados, que dispensaria qualquer outra prova” (fl.
151).

Ao que se verifica, alicer¢ou-se 0 acérdio na prova documental dos
autos, habil por si s6 para a constatagdo da fraude perpetrada por terceiro.
Desconstituir essa conclusdo demandaria o reexame de provas, sabidamente
vedado na instincia especial, a teor do enunciado n. 7 da Saumula-STJ. Com
efeito, a necessidade ou nfo da pericia grafotécnica envolveria a analise e
o cotejo da escritura publica, das carteiras de identidade apontadas como
falsas, das assinaturas lan¢adas nesses papéis, enfim, o proprio exame das
circunstincias de fato provadas nos autos.

Por outro lado, a suficiéncia da prova documental autoriza o julgamen-
to antecipado da lide, uma vez desnecessarias, a critério do juiz, outras pro-
vas. E o que se extrai, dentre outros, dos REsps n. 252.997-SP (DJ de
27.11.2000) e 242.911-PR (D] de 21.8.2000) e do AgRg no Agn. 211.519-
MG (DJ de 25.9.2000), relatores os Ministros Barros Monteiro, Eduardo
Ribeiro e Nancy Andrighi:

+ “— B permitido ao juiz proceder ao julgamento antecipado da
lide quando, sendo a questdo de direito e de fato, ndo houver neces-
sidade de produzir provas em audiéncia.

1. Em regra, saber se os fatos relevantes a soluc¢ido da controvér-
sia ja se encontram ou nio suficientemente comprovados, de molde a
dispensar a producio de provas em audiéncia e a permitir o julgamento
antecipado, é tema exigente do reexame da anédlise do conjunto
probatdrio, ndo admissivel em sede de recurso especial.

2. Stimula n. 7-STJ. Precedente do ST]J.

3. Recurso especial nfo conhecido.”

* O julgamento antecipado da lide nfo caracteriza cerceamento
de defesa, se o Tribunal de origem, atento as peculiaridades da causa,
entende desnecessaria a produc¢io de novas provas. Pretensdo que im-
portaria reexame de matéria de fato, o que é vedado na via do espe-
cial (Sumula n. 7-STJ).
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* “II — O juiz da prova € quem melhor pode apreciar a necessi-
dade de sua producdo. Assim, somente é cabivel rever, na via especial,
decisdo a que se aponta cerceamento de defesa, quando restar eviden-
te que houve violagdo a regra probatdria, com impedimento de produ-
¢do de prova cuja falta foi o fulcro do julgado objurgado.

IIT — Tendo o Tribunal a gquo decidido, em sede de embargos
declaratérios, pela ndo-ocorréncia de cerceamento de defesa, diante da
desnecessidade da prova pericial requerida, ndo pode esta Corte
adentrar em tais aspectos, pela vedacio consubstanciada na Stmula n.
7-STJ.”

Outrossim, nio ¢ de cogitar-se de cerceamento de defesa, na espécie,
uma vez que a pericia pretendida viria confirmar a mesma circunstincia
suficientemente demonstrada pelos documentos: a falsidade da escritura
publica. A respeito, confiram-se o0 REsp n. 78.658-SP (D] de 1.3.1999) e
os AgRg no Agn. 111.249-GO (D] de 17.3.1997) e 84.048-RJ (D] de
22.4.1996), de que fui relator, com estas ementas, no que interessa:

» “IV — Nio restando evidenciada a necessidade de producgio de
prova em audiéncia, o julgamento antecipado da lide ndo implica em
cerceamento de defesa, realgando-se que no tema, predomina a pruden-
te discrigdo do magistrado, ante as circunstincias de cada caso concre-
to e a necessidade de nio ofender o principio basilar do pleno contra-
ditorio.”

* “II — Constantes dos autos elementos de prova documental su-
ficientes para formar o convencimento do julgador, inocorre cercea-
mento de defesa se julgada antecipadamente a controvérsia.”

e “Processo Civil. Cerceamento de defesa inocorrente. Acérdéo
que enfatiza fundamentadamente a desnecessidade de producfo de ou-
tras provas em face do farto acervo acostado aos autos. Agravo despro-
vido.

I — A produgdo de provas constitui direito subjetivo da parte, a
comportar temperamento a critério da prudente discricdo do magistra-
do que preside o feito, com base em fundamentado juizo de valor acer-
ca de sua utilidade e necessidade, de modo a resultar a operac¢do no
equilibrio entre a celeridade desejavel e a seguranca indispensavel na
realizacdo da justiga.
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II - Afirmando o acérdéo recorrido a desnecessidade de produ-
¢do de outras provas, em face do farto acervo acostado aos autos, ndo
ha como desconstituir-se essa afirmativa sem readentrar ao terreno
fatico-probatoério, circunstincia vedada em sede de recurso especial, a
teor dos enunciados n. 5 e 7 da Samula-STJ].”

4. A divergéncia jurisprudencial, por sua vez, ndo apresenta a simila-
ridade fatica habil a ensejar o conhecimento do recurso especial pela ali-
nea ¢ do permissor constitucional. Os arestos trazidos a confronto referem-
-se 4 responsabilidade do Estado, a denuncia¢éo da lide ao servidor publi-
co culpado, a necessidade pericia no incidente de falsidade, a omissdo na
prestacido jurisdicional e 4 falta de fundamentac¢io. Nenhum desses
paradigmas, no entanto, descreve situagio de fato semelhante ao acérdio
impugnado, restando desatendido o comando do art. 541, paragrafo unico,
CPC.

5. A luz do exposto, ndo conheco do recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N. 226.436 - PR
(Registro n. 99.0071498-9)

Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
Recorrente: Julio César Moreira (menor impubere)

Representado por: Marli Ferreira Moreira

Advogado: Luiz Carlos da Rocha
Recorrido: Ivanir Otavio Becker
Advogado: Hélio Vieira Neto

EMENTA: Processo Civil — Investigacdo de paternidade — Re-
peticdo de acdo anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julga-
do improcedente por falta de provas — Coisa julgada — Mitigacio —
Doutrina — Precedentes — Direito de Familia — Evolucdo — Recurso
acolhido.

I - Nao excluida expressamente a paternidade do investigado
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na primitiva ac¢do de investigacfo de paternidade, diante da preca-
riedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracteri-
zar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que,
quando do ajuizamento da primeira acdo, o exame pelo DNA ain-
da nio era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, ad-
mite-se 0 ajuizamento de ag¢fdo investigatéria, ainda que tenha sido

aforada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pe-
dido.

IT - Nos termos da orientacdo da Turma, “sempre recomenda-
vel a realizac¢do de pericia para investigacdo genérica (HLA e DNA),
porque permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade,
sendo de certeza” na composicdo do conflito. Ademais, o progresso
da ciéncia juridica, em matéria de prova, esta na substituicdo da
verdade ficta pela verdade real.

IIT — A coisa julgada, em se tratando de acdes de estado, como
no caso de investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus
in rebus. Nas palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando
estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca
sobretudo da realizacdo do processo justo, “a coisa julgada existe
como criacdo necessaria a seguranca pratica das relag¢des juridicas
e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela
mesmissima razdo. Ndo se pode olvidar, todavia, que numa socieda-
de de homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranca, por-
que sem justica ndo ha liberdade™.

IV - Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar
posi¢cbes que atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias
do bem comum.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, prosseguindo no julgamen-
to, acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosa-
do de Aguiar e Aldir Passarinho Junior.

Brasilia-DF, 28 de junho de 2001 (data do julgamento).
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Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator.

Publicado no DJ de 4.2.2002.
RELATORIO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Contra decisdo que, nos
autos de acdo de investigacdo de paternidade ajuizada pelo Recorrente, afas-
tou a preliminar de coisa julgada, agravou o Réu, ora recorrido. O Tribu-
nal de Justi¢ca do Parana deu provimento ao recurso, extinguindo o processo
sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267,V, CPC, recebendo o
acordio esta ementa:

“Agravo de instrumento. Recurso contra decisdo monocratica que
admite o prosseguimento de a¢do idéntica a outra anteriormente julgada
e transitada em julgado com exame do mérito. Alegacio de que pretende
produzir novas provas. Inadmissibilidade. Ofensa manifesta ao art. 467
do CPC. Recurso provido em que se reforma a decisfo recorrida e jul-
ga extinto o processo da nova agfo. CPC, art. 267, inciso V.

Conforme reiterado proclamo doutrinario: ‘Falta ou deficiéncia
de provas. Coisa julgada ocorre inexoravelmente no processo, tenham
ou ndo sido produzidas provas. Nio é possivel a repropositura de agio,
onde se deu a coisa julgada material, invocando-se falta, deficiéncia ou
novas provas’ (Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, in
Cddigo de Processo Civil Comentado, Editora RT, 3% edi¢cdo, 1997, p.
677, nota 7 ao art. 467 do CPC).

A propositura de nova agio somente é possivel quando os fatos
e a causa de pedir sdo diferentes da agdo anterior, salvo nos casos ex-
pressamente excepcionados em legislacdes especiais.”

Adveio recurso especial do Autor, com alegacio de violacfo ao art. 467
do Cédigo de Processo Civil, ao argumento de que a senten¢a que julgou
a primeira a¢fo de investiga¢io de paternidade nfo fez coisa julgada ma-
terial, por ndo ter aquela decisdo excluido expressamente a paternidade do
investigado, mas apenas assentado nfio ser possivel, diante das provas apre-
sentadas, afirmar-se com absoluta certeza que o investigado era pai do
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investigante. De outro lado, sustenta o Recorrente que a agdo anteriormente
proposta teria causa de pedir diversa desta agéo.

Com as contra-razdes, foi o recurso admitido, opinando o Ministério
Publico Federal pelo provimento do recurso, restando o parecer assim su-
mariado:

“Processual Civil. Duplicidade de ag¢les de investigacdo de pa-
ternidade em periodos diversos. Primeira pretensfo investigatéria
julgada improcedente por insuficiéncia de provas. Decisdo de cunho
puramente processual. Coisa julgada formal a permitir seja intentada
nova acdo de investigacdo de paternidade.

Provimento do recurso.”
E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Relator): 1. Assim como
entendeu o Ministério Publico Federal, é inaplicavel, ao caso, o disposto no
art. 542, § 32, CPC, nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, de que ¢
exemplo o REsp n. 182.382-SP (D] de 2.8.1999), assim ementado, no que
interessa:

— “Nio deve permanecer retido o recurso especial, se questido
resolvida pelo acérddo recorrido — embora proveniente de decisdo
interlocutdria — é daquelas que podem conduzir a extingdo do pro-
cesso.”

2. A primeira acio de investigacdo de paternidade, ajuizada em abril
de 1985, teve seu pedido julgado improcedente, por maioria, pelo mesmo
Tribunal de origem, nestes termos:

“1. Por mais liberal que possa ser o julgador, para que procedente
seja a declaracdo de paternidade, ndo sé as relacdes sexuais devem ser
coincidentes com a concepg¢do, mas, também, exige-se prova de hones-
tidade da mulher neste periodo.

2. Se a prova testemunhal e o depoimento pessoal da mée do in-
vestigando levam a conclusfo de que o seu comportamento sexual era
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promiscuo, mantendo relagdes inclusive na caserna da Policia Militar,
a improcedéncia da agio de investigagdo era a melhor solugdo para o
conflito de interesses.

3. Se é lamentavel nfo se poder dar a crianca a figura de um pai,
mais grave ainda é impingir-se a paternidade a quem néao gerou tal fi-
lho.

Apelacdo provida para julgar improcedente a investigatoria de
paternidade.”

Na oportunidade, o voto-condutor do aresto acolheu a tese da defesa,
consubstanciada na exceptio plurium concubentium, concluindo ser te-
merario o reconhecimento da paternidade, dada a auséncia de provas con-
cretas a embasar a pretensio do Autor. De outro lado, no entanto, ndo ex-
cluiu de todo a paternidade reclamada, ao afirmar que, “embora o laudo
pericial ndo afaste a possibilidade de filiagdo, a prova testemunhal nos con-
venceu da precariedade probatodria acerca da exclusividade do relacionamen-
to sexual da mie do menor com o Apelante, no periodo da concep¢do”.

Ao ajuizar uma nova investigacio de paternidade, em 13.11.1997, o
Autor sustentou que a época do ajuizamento daquela outra acfo, o exame
pelo DNA ainda n#o era disponivel, postulando, assim, a realizacdo dessa
prova, objetivando dar solucgio definitiva a controvérsia.

O Juiz, Dr. Alberto José Ludovico, ao afastar a preliminar de coisa
julgada suscitada pelo Réu, assentou:

“Com efeito, improcede a preliminar argiiida pelo contestante.

A coisa julgada é instituto constitucional que visa a dar seguranca
e certeza as relagdes juridicas, conseqlientemente, aos direitos assumi-
dos pelos individuos na vida social.

Acontece, no caso, que a sentenca a que se agarra 0 contestante
nio contém certeza capaz de dar seguranca as relagdes juridicas que
as levam a litigar e, conseqiientemente, nio ha como se falar em coi-
sa julgada material.

Verifica-se do v. Acorddo n. 7.376, da Primeira Camara Civel do
TJPR (cépia as fls. 15/22), que a agdo de investigagdo de paternidade
intentada pelo Autor em meados de 1985, foi julgada improcedente
porque a prova reunida era insuficiente para se afirmar a paternidade
imputada pelo Requerido.
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Em outras palavras, o v. acérddo, em nenhum momento, concluiu
categoricamente que o Requerido nio fosse o pai bioldgico do Autor.

A decisdo é meramente técnica, de cunho processual, face a re-
gra do artigo 333 do CPC, porquanto, naquele processo, o Autor nio
conseguiu se desincumbir do 6nus da prova. Ou seja, ndo produziu
prova bastante para permitir que se declarasse o Requerido seu pai bio-
l6gico. Ainda, também nio ficou decidido que o Requerido n#o fosse
o pai do Autor.

A propésito do tema, vale transcrever a seguinte li¢do:

‘Todo julgamento que examine e/ou resolva (homologue
transagdo: resolver sem examinar) a pretensdo é julgamento de
meérito. Aqueles outros que se limitam a analise de aspectos pro-
cessuais ou constitucionais relativos a pretensdo a tutela juridi-
ca, sdo julgamentos de ndo-mérito.

Sejam os julgamento (sic) de mérito ou ndo-mérito, sempre
hio de alcancar um momento em gue ndo podem malis ser ataca-
dos através de recursos, quer porque ja exercitados todos os pos-
siveis, quer porque vencido o prazo para a interposicdo dos ca-
biveis.

Os julgamentos de ndo-mérito, porque nio resolvem o liti-
gio, ndo impedem o retorno da matéria ao Judiciario, outra vez
provocado em novo processo. Até porque o litigio que deu ense-
jo ao primeiro processo restou irresolvido’ (Contribui¢do a Teo-
ria da Coisa Julgada, Paulo Roberto de Oliveira Lima, Ed. Rev.
dos Tribunais, 1997, p.p. 19/20).

Na hipoétese tratada, ocorreu tdo-somente a coisa julgada formal
(aquela que ndo comporta mais recursos e € a palavra final naquele
processo), porque a decisfo inserida no v. acérddo acima citado dei-
xou o litigio irresolvido, sem estabelecer se o Requerido era ou nio
o pai do Autor. Apenas se pronunciou sob a dtica processual, dispon-
do que nfo havia prova suficiente para o deslinde da controvérsia.

Assim ocorrendo, nada impede que o Autor retorne ao Judiciario,
em outro processo, para buscar a tutela do seu direito, principalmen-
te agora que o avango da ciéncia lhe permite a prova do DNA e o pro-
prio Estado lhe coloque este sofisticado exame a disposigdo através do
convénio firmado entre a Corregedoria da Justica e a Secretaria da
Justi¢a e Cidadania.
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N4io permitir ao Autor o ajuizamento de nova agdo, agora que tem
a disposi¢cdo o exame de DNA, método cientifico que nédo lhe estava
disponivel naquela época da primeira acdo (em 1985), é 0 mesmo que
condena-lo ad eternum a nio ter paternidade.

Rejeito, portanto, a preliminar. De conseqiiéncia, defiro a reali-
zacdo do exame ‘DNA’, que serd custeado pela representante legal do
Autor.”

O acoérdio impugnado, no entanto, ao prover o agravo interposto pelo
Réu, entendeu que havia identidade nas a¢des ajuizadas e que na primeira
houve julgamento de mérito, concluindo, assim, pela existéncia de coisa
julgada. Afirmou, ademais, que a pretensdo de que fosse produzida nova pro-
va ndo autorizaria a reabertura de outra agio.

3. Como se sabe, uma ac¢do ¢é idéntica a outra quando ambas tém as
mesmas partes, causa de pedir e pedido, consoante dispde o art. 301, § 29,
CPC. Na espécie, o reconhecimento da filiago se alicerca nas relacdes se-
xuais existentes entre o investigado e a mie do investigante, na época da
concep¢ao do menor (art. 363, I, do Cddigo Civil). A nova agdo inova ape-
nas em matéria probatéria, ao afirmar que o exame pelo DNA agora esta-
ria disponivel.

4. Certo é que a insuficiéncia ou falta de provas ndo enseja a repro-
ducdo de acdo idéntica, que ja tenha coisa julgada material, salvo as exce-
¢Oes expressamente previstas em lei (v.g., acdo popular, agdo civil pablica
e acdo coletiva para a defesa de direitos difusos ou coletivos, quando tive-
rem sido julgadas improcedentes por falta ou insuficiéncia de provas). A
respeito, doutrina Nelson Nery Junior, nestes termos:

“A coisa julgada ocorre quando se reproduz agdo idéntica a ou-
tra anterior ajuizada (CPC, 301, § 12). AcSes idénticas sdo aquelas que
tém as mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo pedido (CPC,
301, § 29). Se a parte repropde acfo idéntica, onde ja houve coisa
julgada material, ainda que invoque novas provas nio produzidas na
primeira, deve ser a segunda ac¢fo extinta sem julgamento do mérito
(CPC, 267,V)”.

Na mesma direcdo, no REsp n. 147.621-R] (D] de 12.6.2000), relator
0 Ministro Eduardo Ribeiro, restou assentado que, “afirmando o acdérdio
que se julgava improcedente a acdo, por falta de provas dos danos, houve
decisdo de mérito, com a consequente formacio de coisa julgada material”.
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No REsp n. 107.428-GO (D] de 29.6.1998), relator o Ministro
Menezes Direito, a Terceira Turma, por sua vez, ementou:

“Acdo de negativa de paternidade. Exame pelo DNA posterior ao
processo de investigagdo de paternidade. Coisa julgada.

1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdi¢do que fosse aban-
donada a regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo ju-
dicial for¢a para garantir a convivéncia social, dirimindo os conflitos
existentes. Se, fora dos casos nos quais a propria lei retira a forga da
coisa julgada, pudesse o Magistrado abrir as comportas dos feitos ja
julgados para rever as decisbes, ndo haveria como vencer o caos social
que se instalaria. A regra do art. 468 do Coédigo de Processo Civil é
libertadora. Ela assegura que o exercicio da jurisdi¢do completa-se
com o ultimo julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel de modi-
ficacdo. E a sabedoria do Cédigo é revelada pelas amplas possibilida-
des recursais e, até mesmo, pela abertura da via rescisoria naqueles
casos precisos que estdo elencados no art. 485.

2. Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao fei-
to ja julgado, com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a pa-
ternidade, ndo tem o condio de reabrir a questdo com uma declaratéria
para negar a paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto pela
certeza juridica conferida pela coisa julgada.

3. Recurso especial conhecido e provido.”

5. Por outro lado, ndo obstante as respeitaveis considera¢des acima
colocadas, tenho que, no caso, dadas as suas peculiaridades, a melhor so-
lucdo € aquela adotada pelo Juizo de 12 grau.

A uwma, porque na primeira a¢do de investigacdo de paternidade ndo foi
expressamente excluida a paternidade do Recorrido. Ao contrario, restou re-
gistrado que n#o havia indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade
como a sua negativa.

Com efeito, no caso, diante da precariedade da prova, ndo houve cer-
teza juridica, na primitiva agdo de investigacdo, a respeito da exclusio da
paternidade imputada ao investigado, tendo a deciséo se limitado a afirmar
que a prova era insuficiente ¢ que a melhor solugdo seria a improcedéncia
do pedido. Em outras palavras, inexiste, na hipotese, real decisdo de méri-
to excluindo a paternidade do investigante.
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No REsp n. 196.966-DF (DJ de 28.2.2000), relatado pelo Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, esta Quarta Turma, ao negar a possibilidade da con-
testacdo da reconhecida paternidade, havendo coisa julgada material, tam-
bém o fez diante das circunstiancias do caso, nestes termos:

“O autor desta acfo foi vencido na investigatéria promovida por
seus filhos. Naquela agdo, recusou-se ao exame de DNA, embora —
afirmou o acérddo que julgou a sua apelacdo — ‘possuindo o Apelante
condigdes financeiras’. Portanto, ndo é aceitavel a sua alegacdo de que
somente agora dispde de recursos para enfrentar as despesas da peri-
cia. Desses recursos ja dispunha o ora autor, somente gue se recusou
a prova para dificultar a obtencio de elemento de certeza sobre a
filiacdo. Tendo perdido a ac¢do de investigacdo, esta agora procurando
reabrir a fase probatdéria com a sua sugestdo de submeter-se ao exa-
me que antes frustrara. N&o tem nenhuma certeza, nada sabe sobre o
que alega, ndo traz prova alguma da sua suspeita, a qual vai de encon-
tro ao reconhecido na sentenca. Esta arriscando mais uma vez, jogan-
do com a Justi¢a: vencido na investigatdria, deixou escoar o prazo da
rescisoria e volta a juizo, propondo-se a fazer a prova que antes im-
pedira; se mais uma vez vencido, nfo perdera mais do que as despe-
sas com o processo.”

Mais adiante, no entanto, ndo negou o eminente Relator a possibili-
dade de ser realizado o exame pelo DNA, ainda que havendo sentenc¢a an-
terior, a depender do caso, verbis:

“Diferentemente seria a minha conclusio se, em que vez da evi-
dente malicia no comportamento da parte, ficasse claro que a pater-
nidade, embora reconhecida na sentenca, néo correspondia a realida-
de, isso demonstrado em exame com grau absoluto de certeza. A re-
gra da coisa julgada, valida para o tempo em que néo se conhecia prova
segura da filiacdo, e por isso dependente de ficcOes, ndo pode ser
mantida contra a evidéncia da verdade que se extrai do exame de
DNA, pois a ninguém interessa — nem aos filhos, nem aos pais, nem
a sociedade — que o registro seja a negacdo da realidade.

No caso dos autos, porém, nfo ha essa prova, apenas a suspeita,
sem qualquer indicacdo de seus fundamentos, de quem até agora nada
fez de util para a busca da verdade, cuja manifestacdo mais recente é
apenas a tentativa de reabrir a fase probatoria da agdo de investigacdo
de paternidade, na qual foi derrotado.”
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Em estudo sobre a matéria (A Coisa Julgada na Investigacio de Pa-
ternidade), Rolf Madaleno sustentou:

“A cada instante perfilam acalentadas doutrinas que se inquietam
com a imutabilidade da autoridade da eficacia da coisa julgada nas
agOes de verificacdo da vinculagio biolégica. Maria Berenice Dias
critica os tradicionais meios de prova utilizados nas demandas de in-
vestigagdo de paternidade, nfo aceitando sepultar com a autoridade da
coisa julgada material, a¢des judiciais que simplesmente se restringi-
ram aos tradicionais meios de prova, omitindo-se do DNA por falta de
recursos, onde o proprio Estado olvidou-se de propiciar a pesquisa
genética da exata filiagdo bioldgica e deixou selar a identidade fami-
liar do investigante pelo manto da imutabilidade da sentenca ja pas-
sada em julgado.

Nessas circunstincias, descabe cristalizar como coisa julgada, a
inexisténcia do estado de filiagdo, pois restou verificado, sim, a impos-
sibilidade de formac¢io de um juizo de certeza, cuja negligéncia
probatdria nfio pode ser debitada ao investigante, como também néo
pode ser debitado ao investigado este mesmo selo da presunc¢io abso-
luta e imutavel de veracidade sentencial, quando neste mesmo processo
deixou de ser pesquisada a prova genética da filia¢do. E desimporta
tenha sido a falta de recursos financeiros, ou porque ainda fosse des-
conhecida ou inacessivel a pericia dos marcadores genéticos do siste-
ma de DNA, hoje ja banalizada por um sem-ntmero de laboratérios e
sacralizada pelos pretdrios brasileiros.”

Ao tratar do “efeito relativo da coisa julgada”, acrescentou:

“No ambito atual das a¢des de investigagdo ou de negacio da
paternidade e assim também naquelas que pesquisam na eventualida-
de, o vinculo de maternidade, é preciso atenuar os principios que re-
gem o instituto da coisa julgada. Ndo ha mais espaco para impor esse
conceito inflexivel da coisa julgada e que deita sobre as demandas
investigativas ou negatorias de paternidade, que tinham suas raizes bio-
loégicas declaradas por sentengas com suporte exclusivo na atividade
intelectual do decisor judicial, encarregado de promover a rigida ava-
liacdo dos tradicionais meios probatérios até entdo disponibilizados e
vertidos para o ventre da ac¢fo parental.
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O Direito de Familia estd dentre os ramos do Direito que apre-
sentam as mais rapidas e consagradas evolucdes, ndo somente no cam-
po da cultura, dos costumes ¢ dos valores sociais e morais do povo
brasileiro em especial, mas, também, no terreno da ciéncia foi possi-
vel importar sistemas de pesquisa cientifica da ascendéncia e descen-
déncia genética do individuo humano e que provocaram verdadeira
revolugdo na afirmacfo judicial da paternidade, com margens inéditas
de declaracdo pioneira da verdade real e cujos efeitos, parece, ainda nio
foram devidamente aquilatados pela ciéncia juridica que evoca a au-
toridade da coisa julgada para as demandas passadas.”

E arrematou:

“Como bem disse Candido Dinamarco, ha casos de insatisfacdo
resultante da maneira como o sistema de Direito Positivo é construido,
como ja ditou noutra era em que esta mesma divergéncia sobre a coi-
sa julgada surgiu no sistema brasileiro, tendo a doutrina inclinado-se
naquele tempo, pela exclusio de novas demandas para investigar ou-
tra paternidade sobre o mesmo filho. Mas era um tempo em que nio
existia a precisio cientifica do exame de DNA e nunca os prazos ju-
diciais poderiam acarretar a injustica do soterrar a revisio de decisSes
processuais desmentidas pelo DNA.”

A mesma orienta¢do é compartilhada pela eminente Professora gaticha
Des.® Maria Berenice Dias, in Investigacio de Paternidade, Prova e Au-
séncia de Coisa Julgada Material (Revista Brasileira de Direito de Fami-
lia, Sintese, n. 1, 1999).

A duas, porque, quando do ajuizamento da primeira acdo, o exame pelo
DNA ainda nfo era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, sendo
certo que esta Turma, como no REsp n. 38.451-MG (D] de 22.8.1994), tem
preconizado ser “sempre recomendavel a realizacdo de pericia para inves-
tigacdo genérica (HILLA ¢ DNA), porque permite ao julgador um juizo de
fortissima probabilidade, sendo de certeza” na composi¢ido do conflito. Neste
sentido, ainda, os REsps n. 16.840-RS (DJ de 6.12.1993) e 43.467-MG (D]
de 18.3.1996) e RE n. 94.311-MG (RTJ 104/295), e a doutrina (Marco
Aurélio S. Viana, Da Acdo de Investigacdo de Paternidade, Del Rey, 1994,
p- 34, e Luis Verruno ¢ Emilio J. C. Haas, Manual para la Investigacion
de la Filiacion, Ed. Abeledo-Abeledo-Perrot, 1985, p. 192).
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A trés, porque todo o progresso da ciéncia juridica, em matéria de pro-
va, esta na substituicdo da verdade ficta pela verdade real. A coisa julgada,
portanto, em se tratando de a¢cdes de estado, como no caso de investigagio
de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nesse particular,
Belmiro Pedro Welter, em artigo intitulado Coisa Julgada na Investiga-
¢do de Paternidade, assinala:

“Dessa forma, de nada adiante canonizar-se o instituto da coisa
julgada em detrimento da paz social, ja que a paternidade bioldgica
ndo ¢ interesse apenas do investigante ou investigado, mas de toda a
sociedade, e nfo existe tranqiilidade social com a imutabilidade da
coisa julgada da mentira, do engodo, da falsidade do registro publico,
na medida em que a paternidade bioldgica é direito natural, constitu-
cional, irrenunciavel, imprescritivel, indisponivel, inegociavel, impe-
nhoravel, personalissimo, indeclinavel, absoluto, vitalicio, indispensa-
vel, oponivel contra todos, intransmissivel, constituido de manifesto
interesse publico e essencial ao ser humano, genuino principio da dig-
nidade humana, elevado a categoria de fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil (artigo 1%, II).

E esse direito natural e constitucional de personalidade nio pode
ser afastado nem pelo Poder Judiciario, nem pela sociedade e nem pelo
Estado, porque, parafraseando Humberto Theodoro Junior, se que-
remos uma sociedade de pessoas livres, ndo se pode colocar a seguran-
¢a da coisa julgada acima da justica e da liberdade, porque um povo
sem liberdade e sem justica é um povo escravo, devendo ser entendi-
do que ‘mudou a época, mudaram os costumes, transformou-se o tem-
po, redefinindo valores e conceituando o contexto familiar de forma
mais ampla que, com clarividéncia, pds o constituinte de modo o mais
abrangente, no texto da nova Carta. E esse novo tempo nio deve o
Poder Judiciario, ao qual incumbe a composigio dos litigios com olhos
na realizacdo da justica, limitar-se a aceitagdo de conceitos pretéritos

>

gue ndo se ajustem a modernidade’.

E concluiu o mencionado articulista que “nfo faz coisa julgada mate-
rial a sentenca de improcedéncia da a¢do de investigacdo ou de negacdo da
paternidade por insuficiéncia de provas da paternidade bioldgica”, adu-
zindo:

“No inicio do ano de 1998, edificamos essa tese de que na sen-
tenca de improcedéncia, por insuficiéncia de provas, ndo se julga o
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mérito da acfo de investigacdo ou negacgio de paternidade, sendo, por-
tanto, possivel o ajuizamento de outra demanda ou interposi¢cio de
acdo rescisoria, j4 que, para que haja coisa julgada material, é necessa-
rio o exame do mérito da acfo, com base nos artigos 12, IT e IIl, e 227,
ambos da CF (por ofensa aos principios da cidadania e da dignidade
humana e por nfo observar verdade real da perfilhacio bioldgica), ar-
tigos 485, incisos V, VI ou VII, do CPC, e por negativa de vigéncia do
artigo 130 do mesmo digesto legal, além do dissidio jurisprudencial.”

A gquarro, porque, como ja tive ensejo de assinalar, o fetichismo das
normas legais, em atrito com a evolugio social e cientifica, ndo pode pre-
valecer a ponto de levar o Judiciario a manietar-se, mantendo-se impoten-
te em face de uma realidade mais palpitante, a qual o novo Direito de Fa-
milia, prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se. Neste sen-
tido e pautando pela prevaléncia do principio da verdade real, que inspira
o legislador e o jurista moderno, decidiu esta Turma, no REsp n. 4.987-R]J
(DJ de 28.10.1991), de que fui relator:

“I — Na fase atual da evolu¢do do Direito de Familia, é injustifi-
cavel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verda-
de real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses de me-
nor.

II — Deve-se ensejar a producdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel a boa realizagdo da justica.

IIT — O Superior Tribunal de Justica, pela relevancia de sua mis-
sdo constitucional, ndo pode deter-se em sutilezas de ordem formal que
impecam a apreciacdo das grandes teses juridicas que estdo a reclamar
pronunciamento € orienta¢do pretoriana” (RSTT 26/378).

Com a mesma orientagdo, alids, a Terceira Turma, no REsp n. 194.866-
RS (D] de 14.6.1999), sob a relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, tam-
bém teve oportunidade de assentar que “as normas juridicas hio de ser en-
tendidas, tendo em vista o contexto legal em que inseridas e considerando
os valores tidos como validos em determinado momento histérico. Nio ha
como interpretar-se uma disposi¢cdo, ignorando as profundas modificacdes
por que passou a sociedade, desprezando os avancos da ciéncia e deixando
de ter em conta as alteragdes de outras normas, pertinentes a0s mesmos ins-
titutos juridicos”.
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Ademais, ndo se pode deixar de registrar ainda os varios precedentes
desta Quarta Turma na direg¢do de uma jurisprudéncia que mais atenda aos
fins sociais do processo contemporineo na verdadeira realizagdo da Justi-
¢a, também se aproximando do caso em tela, sob esse prisma, mutatis
mutandis, o decidido nesta Turma, por unanimidade, no REsp n. 112.101-
RS (DJ de 18.9.2000), de que foi relator o Ministro Cesar Asfor Rocha.

6. Ainda no campo da relativizacdo da coisa julgada, ¢ de anotar-se o
estudo, com a exceléncia e a lucidez costumeiras, de C. R. Dinamarco
(Meio Juridico 43/34, www.meiojuridico.com.br)

7. Por fim, releva salientar que na espécie o exame de DNA, por sua
confiabilidade, seria a unica prova capaz de evitar a incerteza fatica da efe-
tiva paternidade, seja pelo resultado, seja pela contraditoria prova produzida,
seja porque a decisdo de improcedéncia se baseou exclusivamente nos de-
poimentos prestados em juizo.

8. A vista do exposto, conheco do recurso e dou-lhe provimento para
restabelecer a decisfo agravada, a qual afastou a preliminar de coisa julgada
e determinou a realizacio do exame pelo DNA.

VOTO-VISTA

O Sr. Ministro Barros Monteiro: 1. Em abril de 1985, Julio Cesar
Moreira, menor impubere, representado por sua mée, ajuizou agdo de inves-
tigagdo de paternidade, cumulada com pedido de alimentos, contra Ivanir
Otavio Becker, a qual foi julgada ao final improcedente por insuficiéncia
de provas tocante a indigitada paternidade (acorddo de fls. 15/21).

Em novembro de 1997, o mesmo menor ingressou com nova agdo de
investigacdo de paternidade, cumulada com pedido de pensfo alimenticia,
contra o mesmo réu, sob a alegacfio de que a época do feito anterior nio
havia a tecnologia hoje existente, havendo os julgadores arrimado as suas
decisdes em depoimentos testemunhais, restando entdo divididos em seus
pronunciamentos.

Dai ter o Réu argiiido agora, em contestacdo, a preliminar de coisa
julgada. Rejeitada a alegacdo quando do saneamento do feito, o Tribunal de
Justica do Estado do Parana deu provimento ao agravo de instrumento ma-
nifestado pelo Réu, a fim de julgar extinto o processo, em acorddo que porta
a seguinte ementa:

“Agravo de instrumento. Recurso contra decisio monocratica que
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admite o prosseguimento de acgdo idéntica a outra anteriormente
julgada e transitada em julgado com exame do mérito. Alegagdo de que
pretende produzir novas provas. Inadmissibilidade. Ofensa manifes-
ta ao art. 467 do CPC. Recurso provido em que se reforma a deci-
sdo recorrida e julga extinto o processo da nova ag¢fo. CPC, art. 267,
inciso V.

Conforme é reiterado proclamo doutrinario ‘Falta ou deficiéncia
de provas. Coisa julgada ocorre inexoravelmente no processo, tenham
ou nio sido produzidas provas. Ndo é possivel a repropositura de acdo,
onde se deu a coisa julgada material, invocando-se falta, deficiéncia ou
novas provas’. (Nelson Nery ¢ Rosa Maria Andrade Nery, in Co-
digo de Processo Civil Comentado, Editora RT, 3% edi¢do, 1997, p.
677, nota 7 ao art. 467 do CPQC).

A propositura de nova acio somente é possivel quando os fatos
e a causa de pedir sdo diferentes da acdo anterior, salvo nos casos ex-
pressamente excepcionados em legislagBes especiais.” (fl. 97).

Inconformado, o Autor aviou o presente recurso especial, alegando
afronta ao art. 467 do CPC, ao argumento de que a decisfo proferida na
primeira acdo investigatdria nfo fez coisa julgada material por ndo haver
aquela decisdo excluido expressamente a paternidade do investigado. Segun-
do o Recorrente, “o fato é que nfo restou provado anteriormente ser o in-
vestigado o pai biolégico do investigante porque nio havia elemento pos-
sivel para tanto”.

Na assentada anterior, o Sr. Ministro-Relator conheceu do recurso es-
pecial e deu-lhe provimento para restabelecer o decisério de 12 grau, que
afastara a prejudicial.

2. Penso também, tal como o Sr. Relator, que escorreito se afigura o
decisum proferido pelo juiz singular, que rejeitou a argilicdo de coisa
julgada na hipdtese especifica de acfo investigatéria de paternidade.

Vale realcar desde logo que o v. acérdio prolatado na primeira agdo
de investigacdo de paternidade se fundou no entendimento de que “o juiz
86 deve julgar procedente a agfo se veementes forem as provas de paterni-
dade (Direito Civil — Direito de Familia, Silvio Rodrigues, Saraiva, 1980,
Vol. 6, p. 327)” e, mais claramente, de que “a convicgdo do julgador deve ser
induviddvel, ao proclamar o parentesco entre os litigantes.” (fls. 42/43).

Pois bem. A conclusio do referido julgado foi no sentido de que “néo
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se admitindo a paternidade baseada em mera probabilidade (risco de pater-
nidade), se a mie recebeu outro homem (ou varios homens), ainda que tam-
bém haja recebido o pretenso pai do investigante, a davida o levard a de-
cair da acdo investigatoria de paternidade (cf. Arnoldo Medeiros da Fon-
seca, Investigacdo de Paternidade, n. 233, CM, p.p. 214/215)".” (fl. 43).

Verifica-se, pois, que aquele v. acorddo pronunciou apenas o non
liquet; pairou duvida sobre a paternidade atribuida ao investigado. Evoque-
-se, mais, a circunstancia de que um dos Srs. Julgadores, 0 Desembargador
Ivan Righi, dissentiu da maioria precisamente porque considerava resolver-
-se a duvida instalada em favor do menor.

Nestes termos, ndo estando aguela época disponivel o exame de DNA,
inegavel é no caso a ilacfo inferida pelo Autor — ora recorrente — no sen-
tido de que néo se logrou demonstrar, no primitivo litigio, ser o Réu o seu
pai bioldgico simplesmente a falta do elemento tecnoldgico que atualmen-
te se acha a disposicdo das partes. Nio se operara dai a coisa julgada ma-
terial, mas, tdo-somente a coisa julgada formal.

Essas razdes colhem, a meu ver, diante da peculiaridade da acio de
investigacdo de paternidade em que, realmente, o rigor técnico-formal da
coisa julgada deve ser temperado, relativizado, mormente nos dias de hoje,
nio s6 em face dos avancos de cunho social, mas sobretudo da evolugédo do
Direito de Familia experimentada apds a promulgacdo da Carta Politica de
1988 e da edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Acertado, assim, o decisum agravado, que houve por bem afastar a
assertiva de coisa julgada na espécie. E ler-se:

“‘Coisa julgada’ foi a prejudicial de meérito argiiida na contesta-
¢do. Diz o Requerido que a presente acdo é a repeticdo de outra ja
julgada por este Juizo, devendo este feito ser extinto nos termos do ar-
tigo 267,V, do CPC.

O representante do Ministério Publico oficiou no feito dispon-
do que no caso ndo se operou a coisa julgada material, porque o liti-
gio diz respeito ao estado da pessoa e em nenhum momento ficou jul-
gado que o Requerido n#o fosse o pai biolégico do Autor. No caso,
houve tdo-somente a coisa julgada formal que nfo impede que o pleito
seja renovado ante a mudanca substancial da situacio que originou
aquela sentenca.

Com efeito, improcede a preliminar argiiida pelo contestante.
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A coisa julgada ¢ instituto constitucional que visa a dar seguranca
e certeza as relacOes juridicas, conseqlUentemente, aos direitos assumi-
dos pelos individuos na vida social.

Acontece, no caso, que a sentenc¢a a que se agarra o contestante
ndo contém certeza capaz de dar seguranca as relagdes juridicas que
as levam a litigar e, conseqiientemente, ndo hd como se falar em coi-
sa julgada material.

Verifica-se do v. Ac6rdio n. 7.376, da Primeira Camara Civel do
TJPR (copia as fls. 15/22), que a agdo de investigacdo de paternidade
intentada pelo Autor em meados de 1985, foi julgada improcedente
porque a prova reunida era insuficiente para se afirmar a paternidade
imputada ao Requerido.

Em outras palavras, o v. acérddo em nenhum momento concluiu
categoricamente que o Requerido ndo fosse o pai bioldgico do Autor.

A decisio ¢ meramente técnica, de cunho processual, face a re-
gra do artigo 333 do CPC, porquanto, naquele processo, o Autor nio
conseguiu se desincumbir do dnus da prova. Ou seja, ndo produziu
prova bastante para permitir que se declarasse o Requerido seu pai bio-
logico. Ainda, também nio ficou decidido que o Requerido nao fosse
o pai do Autor.

Em sintese, o julgamento ndo resolveu o litigio.

A propdsito do tema, vale transcrever a seguinte ligdo:

‘Todo julgamento que examine e/ou resolva (homologue
transacio: resolver sem examinar) a pretensdo é julgamento de
mérito. Aqueles outros que se limitam a analise de aspectos pro-
cessuais ou constitucionais relativos a pretensdo a tutela juridi-
ca, sdo julgamentos de nio-mérito.

Sejam os julgamentos de mérito e ndo-mérito, sempre hio
de alcanc¢ar um momento em que ndo podem mais ser atacados
através de recursos, quer porque ja exercitados todos os possiveis,
quer porque vencido o prazo para a interposi¢do dos cabiveis.

Os julgamentos de ndo-mérito, porque ndo resolvem o liti-
gio, ndo impedem o retorno da matéria ao Judiciario, outra vez
provocado em novo processo. Até porque o litigio que deu ensejo
a0 primeiro processo restou irresolvido.” (Contribuicéo a Teoria
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da Coisa Julgada, Paulo Roberto de Oliveira Lima, Ed. Rev.
Tribunais, 1997, p.p. 19/20).

Na hipotese tratada ocorreu tdo-somente a coisa julgada formal
(aguela que ndo comporta mais recursos e € a palavra final naquele
processo), porque a decisdo inserida no v. acdérddo acima citado dei-
xou o litigio irresolvido, sem estabelecer se o Requerido era ou nio
o pai do Autor. Apenas se pronunciou sob a Otica processual, dispon-
do que ndo havia prova suficiente para o deslinde da controvérsia.

Assim ocorrendo, nada impede que o Autor retorne ao Judiciario,
em outro processo, para buscar a tutela do seu direito, principalmen-
te agora que o avango da ciéncia lhe permite a prova do DNA e o pré-
prio Estado lhe coloque este sofisticado exame a disposi¢do através do
convénio firmado entre a Corregedoria da Justica e a Secretaria da
Justica e Cidadania.

N#o permitir ao Autor o ajuizamento de nova acfo, agora que tem
a disposi¢do o exame de DNA, meétodo cientifico que n#o lhe estava
disponivel naquela época da primeira acdo (em 1985), é o mesmo que
condena-lo ad eternum a nfo ter paternidade.

Rejeito, portanto, a preliminar. De conseqiéncia, defiro a reali-
zagdo do exame ‘DNA’, que sera custeado pela representante legal do
Autor.” (fls. 47/49).

Nessa linha desenvolve-se o douto voto proferido pelo Sr. Relator,
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, para quem “inexiste, na hipotese,
real decisdo de mérito excluindo a paternidade do investigante”. S. Ex.?, a
par de colacionar escoélios oriundos de respeitaveis doutrinadores acerca da
moderna tendéncia de atenuar os principios que regem o instituto da coisa
julgada, mormente em sede de agdo investigatoria da paternidade, evoca o
voto prolatado pelo ilustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar, eminente Pre-
sidente desta egrégia Quarta Turma quando do julgamento do REsp n.
196.966-DF, do qual se colhe o seguinte excerto que encontra pertinéncia
na hipodtese em exame:

“Diferentemente seria a minha conclusio se, em vez da evidente
malicia no comportamento da parte, ficasse claro que a paternidade,
embora reconhecida na sentenga, ndo correspondia a realidade, isso
demonstrado em exame com grau absoluto de incerteza. A regra da
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coisa julgada, valida para o tempo em que nfo se conhecia prova se-
gura da filiacfo, e por isso dependente de fic¢gdes, ndo pode ser
mantida contra a evidéncia da verdade que se extrai do exame de
DNA, pois a ninguém interessa — nem aos filhos, nem aos pais, nem
a sociedade — que o registro seja a negacdo da realidade.”

Assim, efetivamente nas a¢des de estado, como € o caso da agdo ago-
ra tratada, a coisa julgada dever ser aplicada est modus in rebus, em con-
formidade com o que proclamou o Sr. Ministro-Relator. Ha que se levar em
conta as normas insertas nos arts. 12, inc. ITl, e 227 da Lei Fundamenztal,
e, ainda, a constante do art. 27 da Lei n. 8.069, de 13.7.1990, segundo a
qual “o reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, in-
disponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricio, observado o segredo de justica”. Em sua
obra Investigacdo de Paternidade, Belmiro Pedro Welter anota que “so-
mente havera coisa julgada material quando na ac¢fo de investigacdo de pa-
ternidade forem produzidas todas as provas permitidas em Direito, tendo em
vista que, conforme leciona Helena Cunha Vieira, ‘se se trata de direitos
indisponiveis, devera o juiz orientar-se no sentido de encontrar a verdade
real, determinando a produc¢fo das provas que entender necessarias” (tomo
I1, p. 55, ed. 1999). E do citado jurista ainda a observagio de que “nio faz
coisa julgada a senten¢a de improcedéncia da a¢do de investigagido de pa-
ternidade por falta de provas, pois, conforme acima dito, nas demandas so-
bre direitos indisponiveis devem ser produzidas todas as provas admitidas
em Direito, acima citadas, devendo habitar nos autos a verdade bioldgica
da filiacdo” (ob. mencionada, p. 64).

3. Do quanto foi exposto, conheco do recurso ¢ dou-lhe provimento
para restabelecer a decisdo de 12 grau, acompanhando, por conseguinte, o
voto do Sr. Ministro-Relator.

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, acompanho o voto
do Sr. Ministro-Relator, conhecendo do recurso e dando-lhe provimento.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, entendi que, em
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func¢io da situacdo, o julgamento do processo, muito embora se refira ao
mérito na anterior ac¢io, seria mais assemelhado a extingdo pelo art. 267,
VI, por impossibilidade juridica do pedido em funcéo da inviabilidade de
uma prova eficaz. Nio seria, efetivamente, uma coisa julgada relativa ao
mérito, mas uma exting¢do sem julgamento do mérito.

Gostaria de ressalvar que ndo admito isso no curso da lide, ou seja, se
ja ultrapassada a fase cognitiva da acdo e estando a matéria sub judice no
Tribunal. Voltar-se, para reabrir uma prova, quando ja ultrapassada essa fase.
O processo tem que andar para frente.

Mas, a possibilidade concreta de se reabrir a prova em outra a¢do, efe-
tivamente, € possivel, em se tratando de matéria dessa natureza.

Com essas considera¢des, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator,
conhecendo do recurso e dando-lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 232.859 - MS
(Registro n. 99.0088049-8)

Relator: Ministro Barros Monteiro
Recorrentes: Léo Chueri e cOnjuge

Advogado: Jodo Alfredo Danieze

Recorridos: Cicero Vieira da Silva Neto e conjuge
Advogados: Valentim Grava Filho e outro

Sustentacdo oral: Jodo Alfredo Danieze (pelos recorrentes)

EMENTA: Embargos de retencdo por benfeitorias — Acdo de
reintegracdo de posse — Questdo nio discutida na demanda princi-
ral — Liminar cumprida — Desocupacio do imoével.

— Tratando-se de acdo possessoria, dada a sua natureza exe-
cutiva, o direito & indenizacao e retencdo por benfeitorias deve ser
discutido previamente na fase de conhecimento. Providéncia nio to-
mada pelo interessado.

— Embargos de retencdo prejudicados, em face da desocupacéo
do imovel por for¢a de cumprimento de liminar.

Recurso especial conhecido e provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, 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 maio de 2001 (dara do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 20.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Cicero Vieira da Silva Neto e sua
mulher, Rosangela Eluiza da Silva, opuseram embargos de reten¢io contra
Léo Chueri e sua mulher, Martha Pereira Chueri, visando a suspender os
efeitos de liminar de reintegracdo de posse de area por eles ocupada até o
pagamento das benfeitorias realizadas, no valor de R$ 321.500,00 (trezen-
tos e vinte e um mil e quinhentos reais).

O MM. Juiz de Direito indeferiu a inicial, julgando extinto o feito sem
apreciacdo do mérito.

A Terceira Turma Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul,
por unanimidade, deu provimento ao apelo dos Autores em acorddo cujos
fundamentos se resumem na seguinte ementa:

“Apelacio civel. Reintegracdo de posse. Liminar. Benfeitorias.
Embargos de retenc¢do. Extingdo do processo sem julgamento do mé-
rito. Renovacdo dos embargos. Possibilidade. Auséncia de contestacio
na acio de reintegracdo de posse. Irrelevincia. Natureza da posse.
Matéria atinente ao mérito da ac¢fo. Recurso provido.

E cabivel a acio de embargos de retencdo contra liminar de rein-
tegracdo de posse, sendo esta acdo de natureza executiva. O deferimen-
to de medida liminar representa antecipacio de tutela, isto é, anteci-
pacdo dos efeitos da sentencga.
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Ausentes os motivos que determinaram a extingdo do processo
sem julgamento de mérito, ¢ possivel renovar embargos de retengio por
benfeitorias.

Sendo induvidosa a inteng¢do dos possuidores em reter a posse do
bem, por benfeitorias existentes, ¢ desnecessaria, na ago reintegratoria,
que esta manifestacdo tenha ocorrido na contestagio, especialmente se
os Embargantes s8o sucessores do possuidor citado para responder a
acao.

A natureza da posse, se ¢ de boa ou de ma-fé, deve ser aferida por
ocasido da sentenc¢a de mérito dos embargos de retengdo e ndo como
uma das condig¢bes da acdo.” (fl. 72).

Rejeitados os declaratoérios, os Embargados manifestaram o presente
recurso especial com arrimo nas alineas a e ¢ do permissor constitucional,
apontando violacdo ao art. 744 do Cddigo de Processo Civil, além de
dissidio interpretativo com julgado desta Corte e do Tribunal de Justica de
Goids. Alegaram que o direito de retencdo deve ser pleiteado na contesta-
¢do oferecida ao pedido possessério, sob pena de preclusio. Defenderam a
impossibilidade de serem opostos embargos de reten¢do, uma vez que nio
foi proferida sentenca na agfo de reintegragcdo de posse. De outro lado,
aduziram que os Embargantes nfo podem ser considerados possuidores de
boa-fé, pois tinham pleno conhecimento da existéncia de acdo possessoria,
conforme faz prova o instrumento de contrato anexado aos autos.

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

E o relatorio.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Preliminarmente, o apelo
especial interposto preenche, em linhas gerais, os requisitos insertos nos
incisos I a IIT do art. 541 do Cddigo de Processo Civil.

2. Os Embargantes — ora recorridos — eram possuidores de uma 4rea
de terras contendo 968 hectares, sita na regido de Ribas do Rio Pardo, de-
nominada “Fazenda Corredeira”. Estas terras fazem parte de uma gleba
maior que esta sendo objeto de acdo de reintegracdo de posse movida pe-
los Recorrentes contra diversos posseiros. Desde a época da propositura des-
sa acdo (1987) até os dias de hoje, a posse da referida “Fazenda Corredeira”
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foi sucessivamente transferida a quatro pessoas: Jodo Collevatti, Raul Go-
mes Guimarées, Fernando Claudio Capiberibe Saldanha e Cicero Vieira da
Silva Neto e sua mulher, estes ultimos os embargantes.

Os ora recorrentes obtiveram a concessio da medida liminar na acdo
possessoria.

Segundo consta, Jodo Collevatti, antecessor dos Recorridos, citado
para os termos da a¢fo reintegratédria, ndo ofereceu resposta.

Outro antecessor, o espolio de Fernando Claudio Capiberibe Saldanha
ofereceu embargos de terceiro, a fim de obstar o cumprimento do manda-
do reintegratério liminar. Os embargantes — Cicero Vieira da Silva Neto e
sua mulher — foram admitidos no referido feito como assistentes. Entretanto,
tais embargos de terceiro foram declarados extintos sem conhecimento do
mérito.

Antes de apreciados os aludidos embargos de terceiro, Cicero Vieira
da Silva Neto e sua esposa ingressaram com 0s primeiros embargos de re-
teng¢io por benfeitorias, cuja peticéo inicial foi indeferida. Interposta a ape-
lagdo, nédo foi ela conhecida pela 22 instincia.

Em seguida, renovaram os embargos de reten¢do por benfeitorias (o
presente feito), havendo sido declarados mais uma vez carecedores de acéo,
pelos seguintes motivos:

I — trata-se de mera reiteracdo dos embargos de retencio anteriores,
nada havendo de novidade;

II — inadmissivel o direito de retencio em ag¢do possessoria, sem que
a existéncia das benfeitorias tenha sido alegada na contestacio;

III — ndo cabem embargos de retengio contra a decisdo concessiva de
liminar.

O acordio hostilizado, de modo diverso, ordenou o processamento dos
aludidos embargos de reten¢io, entendendo:

a) possivel a renovagio dos embargos de retengio, uma vez decididos
os embargos de terceiro;

b) admissivel, outrossim, tal medida judicial contra decisio que defe-
re a liminar, podendo ser ela oferecida independentemente da resposta
havida na acfo de reintegracio de posse;

c) a condicdo de possuidores de boa ou ma-fé s6 é suscetivel de ana-
lise quando da apreciacdo do mérito dos embargos de retencio.
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3. A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que, nas agdes
possessdrias, dada a sua natureza executiva (basta a expedicdo do manda-
do reintegratério), o direito a indenizacdo e retencdo por benfeitorias deve
ser discutido na fase de conhecimento, sob pena de preclusio. E o que se
deixou proclamado quando do julgamento dos REsps n. 14.138-0-MS,
Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira; 46.218-5-GO, Relator Mi-
nistro Nilson Naves; ¢ 54.780-6-DF, Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito.

Eis por que, ja numa primeira e breve analise da questio posta, descabe
a apresentacdo dos embargos de reten¢io por benfeitorias na hipotese de
cumprimento de liminar deferida em acfo de reintegracdo de posse. Alias,
a entender-se de modo contrario, liminar alguma nesse tipo de acfdo alcan-
¢aria efetividade, bastando que o possuidor invocasse a existéncia de
benfeitorias por ele introduzidas no imédvel para obsta-la de plano.

O antecessor dos Embargantes, Jodo Collevatti, foi citado para os ter-
mos da indigitada agdo possesséria e ali ndo ofereceu defesa, nem tampouco
argiiu a existéncia de benfeitorias. Lembre-se que os ora recorridos nada
mais sdo do que sucessores do referido Jodo Collevatti e outros que se se-
guiram na ordem acima apontada. Ainda que ultrapassada a fase postulatoria
daquele feito, os ora recorridos ndo se acham impedidos de argiiir a exis-
téncia das benfeitorias em causa, pois a fase de conhecimento — segundo se
noticia — ainda ndo se encerrou.

Por igual, ndo ha empeco a que, através de via propria, postulem os
seus direitos acerca das benfeitorias em questio.

De todo modo, os presentes embargos de retencdo ndo se afiguram
admissiveis realmente e por duas ordens de razdes.

A primeira diz com a nfo-discussdo, até o momento, acerca das ben-
feitorias no bojo da ac¢do principal — a referida acdo de reintegracio de
posse.

Depois, em data de 17.8.1998, foi cumprida a medida liminar contra
os Embargantes, que assim desocuparam o imével (fl. 81), fato, alias, pe-
los mesmos confirmado em contra-raz6es de recurso.

Vale dizer, a par de descabidos no caso os embargos de retencdo em
face da natureza da demanda e, bem assim, da medida judicial concedida in
limine litis, perderam eles a sua razdo de ser, eis que os Embargantes ja
foram desalojados da area.
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4. Do quanto foi exposto, conhe¢o do recurso pela alinea a do
permissor constitucional e dou-lhe provimento, a fim de restabelecer a con-
clusdo da decisdo de 1° grau. Pelos Embargantes as custas processuais e os
honorarios de advogado da parte contraria, estes ultimos arbitrados em R$
4.000,00 (quatro mil reais).

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, acompanho o voto
do eminente Ministro-Relator, em face dos precedentes que foram mencio-
nados por S. Ex.2.

Conhego do recurso e dou-lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 244.362 - RJ
(Registro n. 2000.0000085-0)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha

Recorrente: Gilberto Passos Gil Moreira

Advogados: Carlos Mario da Silva Velloso Filho e outros
Recorrida: Warner Chappell Edigdes Musicais Ltda
Advogados: Fernando Neves da Silva e outros

Sustentagdo oral: Luiz Eduardo Cavalcanti Corréa (pelo recorrente) e
Fernando Neves da Silva (pela recorrida)

EMENTA: Civil e Processual Civil - Direito Autoral — Co-auto-
ria — Acao de extingao de cessdo de direitos patrimoniais — Litiscon-
sorcio facultativo-simples.

Cada parceiro de uma obra litero-musical de multipla autoria,
cujos direitos patrimoniais foram por todos cedidos, mesmo que por
um s6 instrumento contratual, pode pugnar em juizo, sozinho, pela
rescisdo desse contrato, apenas no que lhe disser respeito, sem que
0s outros co-autores tenham que, necessariamente, integrar a lide.
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Uma senten¢a que eventualmente venha a dar por rescindido
esse contrato, em uma ac¢fdo proposta por apenas um dos parceiros,
tem os seus efeitos adstringidos apenas a esfera dos direitos desse
promovente, sem nada alcancar os direitos dos demais co-autores,
nio contendo o contrato, como no caso, nenhuma clausula a dizer
que qualquer questionamento tenha que ser feito em conjunto pe-
los co-autores.

E claro que podem os demais cedentes, parceiros musicais do
aqui autor-recorrente, virem ao processo na defesa de direitos seus,
mas em carater facultativo e ndo obrigatoério.

Os demais parceiros ndo sido partes necessarias, senio apenas
intervenientes ocasionais, que poderdo ou ndo vir ao processo, para
resguardo de interesse proprio.

Auséncia de litisconsorcio necessario ¢ também unitario.

Recurso 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 unanimidade, conhecer do recurso e
dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Salvio de
Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator.
Afirmou suspei¢do o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior.

Brasilia-DF, 25 de setembro de 2001 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 4.2.2002.

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Gilberto Passos Gil Moreira fir-
mou com a Warner Chappel Edigdes Musicais Ltda, ora recorrida, um “con-
trato de cessdo de direitos autorais” e, juntamente com outros artistas,
parceiros do Autor em algumas obras musicais, celebrou com a mesma re-
corrida outros trés contratos da mesma natureza.

Inconformado com a periodicidade do pagamento e da prestacgdo de
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contas dos direitos autorais, o Recorrente promoveu contra a Recorrida uma
acfo ordinaria objetivando a “extingdo dos vinculos contratuais existentes
entre o Autor ¢ a Ré decorrentes dos contratos de cessdo de direitos auto-
rais que celebraram, e por objetivo eventual, a revisdo daqueles contratos”,
afirmando ainda que “essas pretensdes, por motivos ébvios, caso acolhidas,
ndo poderido produzir qualquer efeito com relacdo aos vinculos havidos entre
a Ré e outros artistas (parceiros do Autor em algumas obras musicais), tam-
bém emergentes daquelas avencas” (fls. 2/3).

Contestado o feito, o MM. Juiz proferiu o seguinte despacho, no que
interessa:

“2. Observo que nos contratos de fls. 12, 13 e 15, o Autor con-
tou com a parceria de outros compositores. Assim, aquelas pessoas
deverdo integrar a lide no poélo ativo, porquanto se apresenta um litis-
consoércio unitario.

3. Devera entdo o Autor providenciar o ingresso na relacdo pro-

cessual, daquelas pessoas como autores, no prazo de 15 dias — art. 47
do CPC” (fl. 62).

Em resposta (fls. 64/68), o Autor-recorrente afirmou que nio havia
entre ele e 0s seus parceiros nem litisconsdrcio necessario nem unitario.

Mais uma vez, 0 MM. Juiz assim pronunciou-se:

“1. O Autor pretende a extingdo de contratos de edi¢do, ou en-
td0, a revisdo judicial dos mesmos, para adequar-lhes ao equilibrio eco-
ndmico-financeiro essencial a todos os contratos onerosos.

2. Os contratos de fls. 12/15, foram celebrados com mais de uma
parte, de um lado, e uma s6 parte do outro;

3. Nio ¢ possivel cindir a relagido juridica existente entre elas
(partes), a fim de examinar-se apenas as relacdes entre um dos con-
tratantes, ¢ a outra contratada;

4. E ai que ocorre o fendmeno processual do litisconsércio unird-
r10;
5. Ou o contrato prevalece entre rodos 0os que nele intervieram, ou

entfo, ndo prevalece com relagdo a todos.

6. Assim, em ultima oportunidade, assino ao Autor o prazo de 5
dias para promover a cita¢do dos demais co-autores intelectuais para in-
gressarem no polo ativo, sob pena de extingdo do processo.” (fls. 81/82).
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Em face da inércia do Autor, o MM. Juiz, em sélidos fundamentos,
com base no que doutrina Cindido Rangel Dinamarco, entendendo que
seria o caso de litisconsdércio necessario, extinguiu 0 processo sem julga-
mento do mérito, diante da ilegitimidade ativa do Autor, uma vez que nio
demonstrou nenhum interesse em convocar os parceiros de suas cangles a
integrarem a lide.

Dessa r. sentenca, extraio a seguinte passagem:

“12. Como dimana da atenta compulsdo dos autos, a presente lide
tinha inicialmente, dois escopos precipuos, distintos e alternativos: a
extingdo dos contratos de cessdo de direitos autorais, ou as suas res-
cisGes para adequa-los a realidade econdémico-financeira vigente:

13. Com efeito, obriga-se, na espécie vertente, a auséncia nili-
zante de inconfundivel litisconsdrcio necessdrio unitario do pdlo ati-
vo, tratando-se, como efetivamente se trata, de pretensio a provimen-
to de natureza constitutiva negativa, onde a indispensabilidade do jul-
gamento uniforme no mérito, para todos os litisconsortes, se faz pre-
sente, pois ndo se conceberia na situacio sub judice, por extrema in-
compatibilidade, a desconstituicdo ou a revisdo dos contratos em exa-
me, conducentemente as partes, ao lado de sua persisténcia, atinen-
temente aos demais contratantes.

14. Como ficaria, nesse caso, 0 Réu, diante da resolugdo do tra-
to em relacdo ao Autor, mas de sua permanéncia em face dos outros
participes, na hipdtese de nio coincidirem as vontades deste com as res
in judicium deducta?

15. Portanto, no brilhante ensinamento do insigne jurista Candido
Rangel Dinamarco: ‘Se se tratar de relagdo que ndo comporte pro-
vimento assim discrepante, como nos exemplos acima lembrados, en-
tdo ja se sabe previamente que sera inutiliter datus o provimento que
pretender cindi-la em apreciacgdes isoladas e contraditérias, voltadas a
cada um dos litisconsortes’ (Litisconsdrcio, 22 ed., p. 91).” (fls. 85/86).

A apelacdo foi improvida, consoante da conta a seguinte ementa:

“Litisconsércio necessario unitario e ativo. Ocorréncia. Extincio
do processo.

Ausente no processo a participagdo de litisconsorte ativo neces-
sario, decreta-se a caréncia de ac¢do por ilegitimidade ativa de partes,
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extinguindo-se o processo, ante a impossibilidade de impor-se ao co-
-legitimado faltante o exercicio conjunto da acdo.

Necessaria a conjunta legitimacdo ativa, é com a presenca de to-
dos que a parte ativa se legitima, e se ndo estdo todos, o Autor ndo dis-
pde de meios habeis a coagir os demais a integrarem a relacdo proces-
sual. Impossivel ao juiz, de oficio ou a requerimento das partes, for-
car a integracdo do faltante, extinguird o processo sem julgamento do
mérito.” (fl. 117).

Dai o recurso especial em exame com base na letra a do permissor
constitucional por alegada violagdo ao art. 47 do Codigo de Processo Ci-
vil ao fundamento de que ndo haveria, no caso, litisconsorcio ativo neces-
sario e unitario, recurso esse que, inadmitido na origem, teve 0 seu curso
desembaracado em face do provimento que dei ao agravo de instrumento.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. Gilberto Passos Gil
Moreira firmou com a Warner Chappel Edi¢cdes Musicais Ltda, ora recor-
rida, um “contrato de cessdo de direitos autorais” e, juntamente com outros
artistas, parceiros do Autor em algumas obras musicais, celebrou com a mes-
ma recorrida outros trés contratos de idéntica natureza.

Inconformado com a periodicidade do pagamento e da prestagio de
contas dos direitos autorais, o Recorrente promoveu contra a Recorrida uma
acdo ordinaria objetivando a “extin¢io dos vinculos contratuais existentes
entre o Autor e a Ré decorrentes dos contratos de cessdo de direitos auto-
rais que celebraram, e por objetivo eventual, a revisdo daqueles contratos”,
afirmando ainda que “essas pretensdes, por motivos 6bvios, caso acolhidas,
nio poderdo produzir qualquer efeito com relagdo aos vinculos havidos entre
a Ré e outros artistas (parceiros do Autor em algumas obras musicais), tam-~
bém emergentes daquelas avencas” (fls. 2/3).

O MM. Juiz, em solidos fundamentos, com base no que doutrina Cén-
dido Rangel Dinamarco, entendendo que seria o caso de litisconsércio
necessario, extinguiu o processo sem julgamento do mérito, diante da ile-
gitimidade ativa do Autor, uma vez que ficou inerte em convocar 0s parcei-
ros de suas cang¢des, por sentenca que foi confirmada pelo r. aresto hostili~
zado.
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2. Discute-se, pois, aqui, se a hipotese é de litisconsércio necessario
e, em sendo, se a inércia do Autor-recorrente em providenciar a citagdo dos
parceiros de suas cangdes, com ele também celebrantes de trés dos quatro
referidos contratos de cessdo de direitos autorais, importaria, pela auséncia
desses na lide, em se ter por sua ilegitimidade ativa para a causa.

3. De inicio, devo registrar ser cedigo que, quanto a obrigatoriedade de
sua formagdo, o litisconsdrcio pode ser necessario ou facultarivo; e, quanto
a sorte no plano do direito material, ele pode ser unitdrio ou simples, sendo
referidos critérios conjugaveis.

Assim é que, conquanto em regra seja de se ter litisconsorcio necessd-
rio-unitdrio e litisconsércio facultarivo-simples, existem hipoteses de
litisconsorcio necessario-simples e litisconsorcio facultativo-unitdrio, como
didaticamente registram Nélson Nery Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery,
nos seguintes termos:

“Facultarivo-simples:

Acido de funcionarios publicos reivindicando determinada vanta-
gem. E de formacéo facultativa, pois seus eventuais direitos derivam
do mesmo fundamento juridico (CPC, 46, II), mas o juiz pode reco-
nhecer que alguns tém o direito alegado e que outros ndo o tém.

Facultativo-unitdario:

Acdo reivindicatéria ajuizada por apenas um conddmino. E de
formacédo facultativa, pois a lei (CC, 623, II) permite que apenas um
conddmino reivindique a coisa por inteiro de quem injustamente a
possua, mas a lide tem de ser decidida de maneira uniforme para to-
dos os conddéminos, pois deve o juiz reconhecer ou nédo o dominio de
todos sobre o imovel.

Necessario-simples:

Acdo de usucapifo. E de formacio obrigatéria por lei (CPC, 942,
II), mas o juiz pode decidir de maneira diferente para o proprietario
e para cada um dos confinantes.

Necessdrio-unitdrio:

Acdo de anulagio de casamento ajuizada pelo Ministério Pabli-
co. E de formacio obrigatoria pela natureza da relacio juridica que estd
sendo contestada em juizo e nio pode ser cindida, mas o juiz tem de
decidi-la de maneira uniforme para os litisconsortes, pois ndo pode
anular o casamento para o marido e declara-lo valido para a mulher.”
(CPC Comentado, 3% ed., RT, p. 328).
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4. Ao proferir voto, como relator, no REsp n. 178.612-PE, socorri-me
de judiciosas colocagdes postas pelo reconhecido processualista Candido
Rangel Dinamarco, em laborioso parecer de sua lavra que fora levado
aquele feito.

Valho-me, aqui, daquelas suas preciosas ligdes, o que fago numa ver-
sdo mais livre, sem em nada delas me distanciar, contudo, no que ha de es-
sencial.

Observa o aplaudido Professor ser hoje de comum sabenca entre os
profissionais do foro brasileiro que a necessidade do litisconsércio ou re-
sulta de especifico comando legal ou constitui imperiosa conseqiuiéncia da
natureza da relagfo juridica posta em litigio.

O caput do art. 47 do Cdodigo de Processo Civil, cuja ma redagdo nio
¢ nada clara, tem sido duramente criticado pela doutrina, como se contives-
se a err6nea afirmacfio de que o litisconsoércio unitdrio constitui mera sub-
espécie do necessario.

Esse maltratado art. 47, ndo obstante mal redigido, tem o sentido de
ligar a necessariedade do litisconsorcio aquelas duas fontes ditas acima, a
saber: a) uma especifica determinacédo legal; ou, b) a natureza da relagdo
controvertida.

Ao dizer que “ha litisconsércio necessario, quando ... 0 juiz tiver de
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes”, ele nfo esta mistu-
rando necessariedade e unitariedade, como poderia a primeira vista pare-
cer, mas apenas estabelecendo a possibilidade de convivéncia, dependendo
do caso, do litisconsorcio necessario com a unitariedade do litisconsdrcio.

E preciso, com efeito, compreender a diferenca entre necessariedade
do litisconsércio e sua unitariedade. Necessario € o litisconsdrcio quando
ndo se puder dispensar ou excluir do processo nenhum dos co-legitimados;
ja quando estes tiverem que receber o0 mesmo tratamento e a mesma deci-
sd0, o litisconsorcio sera unitario.

O que interliga os dois fendémenos, a fazer que o litisconsdrcio seja ao
mesmo tempo necessario e unitario é uma causa comum, identificada na
incidinbilidade da relagdo juridica posta em juizo, uma vez que, em certos
casos, ndo serd bastante exigir apenas que o julgamento seja homogéneo e
coerente no atinente aos co-litigantes, mas, também, que a causa seja pro-
cessada com a presenca de todos eles.

No classico exemplo da anulagio de casamento promovida por terceiro
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contra os cOnjuges (CC, art. 208), em que se verifica o litisconsoércio ne-
cessario-unitario, ter-se-ia o igual absurdo de deixar um deles no estado de
casado com o risco de levar s6 o outro de volta ao de solteiro, tanto se fos-
sem permitidos julgamentos discrepantes (quebra da unitariedade do
litisconsorcio), como se se admitisse a legitimidade individual de algum
deles (litisconsorcio facultativo).

Quando o julgamento do objeto do processo atingir inequivocamente
alguma relacfo juridica plurisubjetiva que nfo comporte cisdo ou divisdo,
nio s os co-legitimados deverdo receber 0 mesmo tratamento e decisio
(litisconsorcio unitario), como ainda nenhum deles podera ser dispensado
ou excluido do processo (litisconsdrcio necessario). Tal € a regra normal,
embora admita-se a existéncia de casos excepcionais decorrentes de outras
razdes mais fortes, que aqui ndo importa considerar.

Tem-se por certo, entdo, que a incindibilidade da relacdo juridica posta
em juizo como alvo da decisdo postulada constitui ordinariamente funda-
mento para excluir a legitimidade ad causam isolada, ou individual, dos
seus sujeitos. E nfo existindo determinag¢io especifica da lei pela
necessariedade do litisconsorcio em determinado caso, ela s6 tera lugar se
for incindivel a relacdo juridica posta em causa, ou seja, se as situagdes de
dois ou mais sujeitos precisarem ser tratadas de modo uniforme.

4. No caso em exame, verifica-se que, pelo contrato que demora as fls.
14/14v., o Autor-recorrente cedeu a Ré-recorrida, sozinho, uma obra fruto
de seu exclusivo talento criador.

Evidentemente, que, pelos menos no atinente a esse contrato, tem ele
legitimidade para postular sozinho o que busca neste processo. Alias, mais
que isso0, tem ele exclusiva legitimidade.

Por outro lado, o Autor afirmou na inicial que esta agfo teria, por ob-
jetivo eventual, a revisdo daqueles contratos, apenas para modificar a perio-
dicidade dos pagamentos dos seus direitos autorais.

Ora, sem maiores reflexdes pode-se inferir que a eventual modifica-
¢do da periodicidade do pagamento dos direitos autorais a que faz jus o
Autor-recorrente, se porventura vier a ser acolhida apenas essa sua eventual
pretensdo, conviveria perfeitamente com a manuten¢do da periodicidade dos
pagamentos nos contratos de cessdo conjunta que demoram as fls. 12/12v.,
13/13v. e 15/15v., relativamente as cessoes feitas pelos demais cedentes, par-
ceiros do Autor-recorrente.

Verifica-se, assim, que, pelo menos quanto ao contrato de fls. 14/14v.,
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bem como o referente ao pedido eventual de alteracdo apenas quanto a pe-
riodicidade dos pagamentos dos direitos autorais, 0 Autor-recorrente tem
inquestionavel legitimidade para postular sozinho o que posto na inicial.

Assim, no minimo quanto a isso, as respeitdveis decisdes das instdn-
cias ordinarias merecem ser reformadas.

5. Pelas consideracdes acima expostas e como lembrado pelo ilustre
Professor Candido Rangel Dinamarco, percebe-se que, sem embargo da
redacdo do art. 47 do Cddigo de Processo Civil poder apressadamente con-
duzir & interpretacdo de que todo litisconsércio necessdrio seria unitario e
vice-versa, doutrina e jurisprudéncia, como visto, se incumbiram de tracar
as linhas distintivas entre eles, entendimento que é prestigiado, alias, pelo
eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira quando afirma, em sede
doutrinaria, que “nfo prima o dispositivo pela técnica, uma vez que nem
todo litisconsoércio unitario é necessario, e vice-versa.” (in Cédigo de Pro-
cesso Civil Anotado, 62 ed., Saraiva, art. 47).

6. Posto isso, aprecio agora se o v. acorddo hostilizado deve ser refor-
mado também quanto ao pedido principal referente aos contratos atinentes
as obras feitas em parceria, vale dizer, quanto a postulacido de “extin¢cdo dos
vinculos contratuais existentes entre o Autor e a Ré decorrentes dos contra-
tos de cessfo de direitos autorais que celebraram?”.

Observo de logo que néo foi invocado nenhum especifico dispositivo
de lei que pudesse dar base a se ter o litisconsorcio como necessario, nes-
te caso, por isso mesmo €& que somente pela via da incindibilidade das si-
tuagdes juridicas dos cedentes é que se podera chegar a ele.

Nido resta duvida que nos trés cogitados contratos o Autor-recorrente
e seus parceiros de cria¢do cederam, conjuntamente, seus direitos patri-
moniais a Recorrida, decorrentes das obras cogitadas.

Ha, assim, indiscutivelmente, entre eles uma comunhfo de interesses,
de direitos e de obrigagdes provindos de um mesmo fato comum, qual seja,
serem senhores de uma obra de multipla autoria, cujos direitos patrimoniais
foram conjuntamente cedidos para a Recorrida.

E preciso saber, contudo e em um primeiro momento, se disso decorre
que o recorrente, na condicdo de co-autor, poderia mesmo pugnar judi-
cialmente sozinho pela extingdo dessa cessdo sem que 0s outros tivessem
que ser, necessariamente, pelo menos instados a integrarem a lide.

Como observado pelo Recorrente, se duas pessoas elaboram, em co-
autoria, uma composicio litero-musical, detendo cada qual, por exemplo,

RSTYJ, Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



436 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

cinqgiienta por cento dos direitos patrimoniais que forem gerados com a sua
exploracfo comercial, a sua edigdo pode ser feita: a) pelos proprios com-
positores, de comum acordo; b) por um s6 compositor com a editora para
a qual o outro co-autor tenha eventualmente cedido a sua parte (50%) dos
direitos patrimoniais da obra; c) por uma sé editora para a qual ambos os
co-autores tenham cedido os seus respectivos direitos patrimoniais sobre a
obra; e, d) por duas editoras distintas, na hipdtese de cada co-autor ter ce-
dido os seus respectivos direitos patrimoniais a editoras diversas.

No caso, todos os co-autores cederam os seus direitos patrimoniais a
uma sé editora.

Isso nfo significa dizer, contudo, que, s6 por isso, seja incindivel a
relacfo juridica de que se trata, decorrente do contrato de cessfo, uma vez
que cada co-autor mantém o comando individual sobre a defesa do seu res-
pectivo direito cedido.

Com efeito, um parceiro pode continuar tendo interesse na manutencio
do contrato de cessdo tal como foi celebrado e vem sendo executado, enquanto
que, para o outro, essa continuidade pode ja ndo mais ser conveniente.

Por isso é que um pode, sozinho, propor a acdo de extin¢cdo ou de re-
visdo do contrato, sem afetar o direito do outro.

Mais que isso, uma eventual senten¢a que venha a dar por rescindido
0 contrato, em uma a¢ao proposta por apenas um dos parceiros, tem 0s seus
efeitos adstringidos apenas a esfera dos direitos desse parceiro promovente,
sem nada alcancar os direitos dos demais co-autores da obra cujos efeitos
patrimoniais foram cedidos.

Tanto é assim que um dos co-autores poderia firmar contrato de ces-
sdo de direitos patrimoniais para uma editora e o outro co-autor poderia
celebrar contrato de idéntico teor com outra editora, hipdtese em que cada
um poderia, isoladamente, rescindir esse contrato.

Se ¢ assim, e assim é, o mesmo se dd quando os dois cedem tais direi-
tos para uma sé editora, ainda que pela via de um mesmo instrumento con-
tratual. Essa circunstancia — de a cessfo ter sido feita para uma sé editora
e através de um mesmo instrumento contratual — impressiona, mas nio muda
a natureza das coisas, valer dizer, cada qual deve ser tratado isoladamente,
com absoluta independéncia de um com relagdo ao outro, salvo se o contra-
to contiver alguma clausula a dizer que qualquer questionamento tenha que
ser feito em conjunto, o que nunca foi questionado na espécie em tablado.

Dai que, ainda que os demais cedentes, parceiros musicais do aqui
Autor-recorrente, tivessem a condigdo de litisconsortes na acdo de que aqui
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se cogita, seriam eles meramente facultativos e nfo necessarios, independen-
temente do resultado da agfo no plano do direito material ser unitario ou
simples.

E claro que podem os demais cedentes, parceiros musicais do aqui
autor-recorrente, virem ao processo na defesa de direitos seus, mas em ca-
rater facultarivo e ndo obrigatorio.

N3io sdo partes necessarias, senio apenas intervenientes ocasionais, que
poderio ou nio vir ao processo, para resguardo de interesse proprio.

Concluo, assim, que ndo ha na espécie, nem litisconsédrcio necessario
nem também unitario.

E que, como visto, a rela¢fo juridica plurisubjetiva a ser atingida quan-
do do julgamento do objeto do processo comporta cisio ou divisdo, pois o
aqui recorrente pode até ficar liberado, por sentenca, da for¢a vinculante dos
contratos que firmou, sem que os efeitos dessa eventual sentenga repercu-
tam nos outros demais celebrantes daqueles contratos.

7. Diante de tais pressupostos, conhe¢co do recurso e dou-lhe provi-
mento, anulando as respeitaveis decisdes das instincias ordinarias, anulan-
do o processo a partir do despacho de fl. 81, inclusive, determinando a re-
messa do processo ao MM. Juizo de origem para que prossiga no andamento
do feito, como achar de direito.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Presidente): Srs. Ministros, o
processo tem algumas peculiaridades. A primeira delas diz com a qualida-
de com que foi conduzida a defesa dos interesses das partes, o que se pode
observar da sustentacdo agora produzida e dos trabalhos escritos, como se
recolhe do relatério e do voto do eminente Ministro Cesar Asfor Rocha. Em
segundo lugar, quero dizer que, naquele primeiro julgamento referido nos
Autos, o de n. 88.079, tive certa dificuldade em aceitar a tese de que néo
se caracterizava litisconsércio necessario em situagdes cOmo €ssas, preso a
1déia de que se tratava de relacdo de direito indivisivel. Hoje, porém, estou
convencido (0 que também me auxiliou naquele julgamento em que
acompanhei o eminente Ministro Salvio de Figueiredo) de que a criacio in-
telectual conjunta por dois compositores é realmente indivisivel, de sorte
que ndo se poderia definir o que seja de um ou de outro, ou separar um do
outro. Do ponto de vista juridico e econdémico, porém, nio ha essa
indivisibilidade; cada um pode dispor do seu direito, de modo auténomo,
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em relacdo a obra criada, cada qual cedendo por um preco e sob certas con-
digles os seus direitos, e o outro ndo cedendo ou cedendo para outros em
outras condi¢les; alguns podem doar, outros podem cobrar; alguns podem
estar satisfeitos com o modo de pagamento, outros néo, etc. Essas relagdes
juridicas sobre a cessio do direito do autor ndo se caracterizam pela
indivisibilidade. Como o eminente Ministro Cesar Asfor Rocha demonstrou,
com apoio nas doutrinas citadas de Nelson Nery e de Candido Dina-
marco, esse litisconsorcio necessario unitario se da ou em razédo da lei ou
por causa da natureza da relacdo; como n#o é hipdtese prevista em lei, de-
veriamos nos restringir a natureza da relacfo; e como acredito que a
indivisibilidade do ponto de vista juridico e econémico nio existe, era pos-
sivel a propositura da acfo quanto a cessfo do direito por um dos co-au-
tores ou compositores ¢ ndo pelo outro, sem necessidade de chama-los a
juizo.

O tema da preclusio, na verdade, foi apreciado na sentenca. Em sen-
do assim, caberia o recurso de apelagdo sobre a fundamentagéo e a deciséo
ali tomada.

Dai porque também acompanho o voto do eminente Ministro-Relator.

Conheco do recurso e dou-lhe provimento.

DECLARACAO DE SUSPEICAO
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, pedi vista dos
autos, mas verifiquei que ha minha suspei¢do neste caso, nos termos do art.
135, paragrafo tnico, do CPC.

Afirmo suspeicio, pois, e restituo os autos a Turma, para a continui-
dade do julgamento, sem meu voto, pelo motivo ja assinalado.

RECURSO ESPECIAL N. 264.083 — RS
(Registro n. 2000.0061493-9)

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Recorrente:  Banco do Brasil S/A

Advogados: Pedro Afonso Bezerra de Oliveira e outros
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Recorridos:  Ledevir Bristot e outros

Advogado: Airto Luiz Ferrari

EMENTA: Cédigo de Defesa do Consumidor — Prova — Juntada
— Documentos.

O Juiz pode ordenar ao banco-réu a juntada de cépia de con-
trato e de extrato bancario, atendendo aos principios da inversio do
6nus da prova e da facilitagdo da defesa do direitoc do consumidor
em juizo. Art. 62, VIII, do CDC. Art. 381 do CPC.

Exclusio da multa do art. 538 do CPC.

Recurso conhecido em parte 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 unanimidade, conhecer em parte do
recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro-Relator. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Barros Monteiro
e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia-DF, 29 de maio de 2001 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 20.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Ledevir Bristot e Levino Bristot
e s/m ajuizaram ac¢do revisional de contratos de abertura de crédito, com
pedido liminar, contra o Banco do Brasil S/A, alegando que o primeiro au-
tor, na condicdo de titular de conta-corrente, efetuou diversas operacdes com
o demandado, representadas por sucessivos contratos dependentes e vincu-
lados aos antecedentes. Em preliminar, requerem seja ordenado ao Banco
abster-se de efetuar o registro de seus nomes no cadastro de inadimplentes
(SPC, Serasa, Cadin e outros), bem como de levar a protesto quaisquer ti-
tulos derivados da conta-corrente, de cujo contrato pretendem a revisdo. No
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mérito, alegam onerosidade dos encargos, com juros abusivos, corre¢do ina-
dequada, anatocismo e incidéncia de comissio de permanéncia. Por fim, que
seja 0 demandado compelido a juntar os extratos da conta e respectivos con-
tratos, a fim de que suas clausulas, apds examinadas, sejam declaradas nu-
las, por ilegais, arbitrarias e abusivas.

O douto magistrado acolheu a preliminar de inépcia da inicial e de-
clarou extinto o processo sem julgamento do mérito, na forma do art. 267,
I, do CPC, por auséncia de clareza. Diz que, com argumentos genéricos, os
Autores pedem a revisdo de todos os contratos de abertura de crédito, sem
identifica-los e sem trazerem quaisquer documentos a comprovar o quanto
alegado.

Os Autores apelaram, e a egrégia Segunda Camara Civel do Tribunal
de Al¢ada do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso, para cassar a
sentenca, em acdrdio com a seguinte ementa:

“Acdo revisional de contrato. Aplicabilidade do Cdédigo de Defesa
do Consumidor.

Em se tratando de relacdo de consumo, aplicavel é o CDC nos
contratos bancarios. Inversdo do Onus da prova, com a determinagdo
de juntada dos contratos pactuados pelas partes, desconstituindo-se a
sentenc¢a fundamentada no fato do demandado nfo ter se desincumbido
de demonstrar com clareza quais contratos que pretende revisar. Pe-
ricia despicienda, na fase cognitiva, podendo-se chegar ao quantum
devido por mero calculo aritmético, quando da liquida¢éo. Apelo pro-
vido” (fl. 234).

Opostos embargos de declaracio, foram os mesmos rejeitados, além de
considerados protelatérios pelo Tribunal a quo, que condenou o Banco a
multa de um por cento sobre o valor da causa.

Irresignado, interpds o Banco recurso especial com fundamento nas
alineas a e ¢ do inciso III do art. 105 da Carta Magna, alegando ofensa aos
arts. 282, 283, 284, 286, 333, I; 356, I; 396, 458, 535, 844 e 845 do CPC,
e 62, VIII, do CDC, bem como dissidio jurisprudencial. Sustenta o Recor-
rente, preliminarmente, nulidade do v. acérdio recorrido, uma vez que se
omitiu no exame das questdes propostas e esta desprovido de fundamenta-
¢do no que se refere a apontada violagio a legislacio federal, em afronta aos
arts. 458 e 535 do CPC. Argumenta, colacionando decisGes que embasam
sua irresignagéo, que descabida é a multa imposta pelo Tribunal a quo, ao
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considerar os embargos merarmente protelatdrios, pois manifestado como
instrumento essencial e obrigatério para a defesa de seus interesses no pro-
cesso. No mérito, insurge-se contra a inversdo do dnus da prova, alegando
que a operagdo de crédito nio representa relacdo de consumo. Diz incidirem
os dispositivos da Lei Processual Civil que tratam dos requisitos da peti-
¢do inicial e do 6nus da prova e que atribuem & parte-autora a exibicdo dos
documentos (contratos e extratos da movimentacio da conta) necessarios a
prova da alegada cobranca excessiva, e ndo ao ora recorrente, Como imposto
pela douta Camara, pois, para os fins pretendidos, existe procedimento pré-
prio e preparatoério para exibicio de documentos. Afirma que os Recorri-
dos ajuizaram ac¢do ordindria revisional, embutindo nesta pedidos que por
sua natureza tém carater cautelar, em evidente cumulagio de a¢des de ri-
tos incompativeis, gerando prejuizo a defesa do Recorrente. Cita precedentes
em apoio a sua tese.

Com as contra-razdes, o Tribunal de origem inadmitiu o recurso es-
pecial, subindo os autos por forca de provimento do regimental interpos-
tos contra a negativa de provimento do Agravo de Instrumento n. 249.560-
RS (autos apensos), cuja decisdo tem o seguinte teor: “Atendendo a funda-
mentacgdo exposta pelo ora agravante, reconsidero a decisio anterior e de-
termino o processamento do recurso especial. Solicitar os autos” (fl. 356 do
apenso).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Para decidir sobre a
necessidade de anular a sentenga que extinguira o processo por inépcia da
peticio inicial (art. 267, I, do CPC), a egrégia Cimara poderia ter exami-
nado apenas a regra que determina a inversdo do 6nus da prova, pois tanto
bastava para julgar suficiente o pedido do Autor, assim como formulado,
ainda que desacompanhado da copia dos contratos e dos extratos bancarios.
Por isso, ndo encontro caréncia de fundamentos nem omissio no julgamento
recorrido e renovo as razdes expendidas quando do julgamento do agravo
de instrumento:

“Na apreciacdo dos embargos declaratdrios, basta ao julgador in-
dicar os fundamentos que sejam pertinentes a controvérsia, nao sendo
de rigor que examine todas as alegagdes formuladas pelas partes. Ade-
mais, a ndo-aplicacio das normas invocadas ou a ndo-mengdo a todos
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0s argumentos suscitados pelas partes nfo implica omissdo do julgador
guando resolvidas as questSes postas em juizo. O v. acorddo recorri-
do nfo padece de auséncia ou insuficiéncia de fundamentacio, por-
quanto possui os elementos motivadores da sua convic¢do” (fl. 346).

Definido neste Tribunal que o CDC se aplica as relagdes contratuais
bancarias, tem inteira incidéncia no caso, o que ja ha muito tempo foi de-
cido nesta Quarta Turma:

“Prova. Codigo de Defesa do Consumidor. Inversdo do 6nus da
prova. Contrato bancario. Pode o juiz determinar que o réu apresente
a cOpia do contrato que o autor pretende revisar em juizo. Aplicacéo
do disposto no artigo 3%, § 22, do Codigo de Defesa do Consumidor.
Arts. 396 e 283 do CPC.” (Ag n. 49.124-2-RS, Quarta Turma, de mi-
nha relatoria, DJ de 31.10.1994).

Atendendo & particularidade da relagdo de consumo, é legal a ordem
judicial para que o Réu traga aos autos cépia de documento que ele neces-
sariamente deve manter arquivado (muitas vezes sequer é enviado ao outro
contratante). Nessa mesma perspectiva, nfo ha razdo para anular o proces-
so por falta de prévio procedimento de exibi¢cdo de documento, sabendo-se
que disso ndo decorre qualquer prejuizo a instrugio do feito ou a defesa da
contraparte, vez que havera apenas a juntada da documentacdo ja do pleno
conhecimento do Réu e por ele mesmo elaborada, sem possibilidade de
qualquer surpresa.

E certo que o CPC prevé procedimento cautelar para a exibicdo de
documento (art. 844), mas nem por amor ao rigorismo formal pode-se es-
quecer que o mesmo CPC autoriza o juiz a ordenar, no curso do processo,
a exibicdo de documentos, quando e como a lei determinar (art. 381, III).
Ora, regra do CDC permite a inversfo do 6nus da prova e garante como
um direito basico do consumidor a “facilitacdo da defesa dos seus direitos”
(art. 6%, VIID). Essa ¢ uma hipdtese em que se deve facilitar o ajuizamento
da acgdo pelo consumidor, que vem expor ao juiz a sua pretensio e lhe pede
que ordene a juntada da documentagio elaborada e arquivada pelo réu.

A divergéncia néo ficou caracterizada, pois o Ag n. 196.058.051 é do
mesmo Tribunal e os demais precedentes néo versaram sobre acdo propos-
ta com base no CDC.

Tem razdo o Banco, porém, quando reclama da imposi¢do de multa
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pelo art. 538 do CPC, uma vez que os seus embargos foram opostos para
o fim de explicitagio a respeito dos dispositives legais que citou. Apesar de
rejeitados, ndo constituiram exercicio abusivo do recurso para fins contra-
rios a lei.

O julgamento demorou porque o processo foi retirado de pauta até o
julgamento da Sec¢io de Direito Privado sobre a aplicacdo do CDC aos con-
tratos bancérios.

Posto isso, conhe¢co em parte e dou provimento, para excluir a multa
do art. 538 do CPC.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 282.740 - SP
(Registro n. 2000.0105423-6)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha

Recorrentes: Costa Pires Construgdes Ltda e outros
Advogados: Luiz Lopes e outros

Recorrentes: Alfredo Francisco de Morais e outros
Advogados: Edwilson Alexandre Loureiro e outros
Recorridos:  Maria Helena de Oliveira Fortuna e outros

Advogados:  Luiz Sim&es Polaco Filho e outro

EMENTA: Civil e Processual Civil — Terreno pago com unida-
des do edificio a ser construido — Vendas de demais unidades a ter-
ceiros — Rescisdo do contrato de venda do terreno — Nova venda do
terreno com benfeitorias do edificio ja iniciado — Indenizacido aos ex-
-titulares — Nulidade dos atos de alienac¢do anteriores a indenizacio.

—~Violacio aos arts. 128 ¢ 535 do CPC nio configurada. Todas as
questdes postas para apreciacio e julgamento da apelacido foram de-
vidamente analisadas pelo acérdio hostilizado, ndo havendo omis-
sdo, contradicdo ou obscuridade.

— O proprietario de terreno que o aliena a terceiro, dele receben-
do em pagamento futuros apartamentos decorrentes de edificacio
a ser erigida no local, cujo contrato de compra e venda foi rescindido
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por transacdo, € responsavel pelo ressarcimento de tudo quanto foi
pago pelos compradores de outros apartamentos vendidos por aquele
terceiro quando o primitivo negdcio ainda estava vigente.

— Serao nulos todos os atos de alienacfdo praticados posterior-
mente a retomada do terreno, desde que os primitivos adquirentes
das unidades em construcao fizeram constar no registro imobiliario
proéprio a promessa de compra e venda.

— Caso niao tenham disso cuidado — que é a hipotese dos autos
—, as alienac¢des posteriores sio meramente ineficazes, com relacio
aquelas unidades, até o pagamento da indenizacio aos primitivos
adquirentes.

— O valor da indenizacdo, de que trata o § 22 do art. 40 da Lei
n. 4.591/1964, a ser paga pelo primitivo proprietario do terreno ao
ex-titular da unidade anteriormente adquirida deve ter como base
de calculo, na sua afericdo, o que efetivamente valer referida uni-
dade no momento do pagamento da indenizac¢io, proporcional ao es-
tagio da construg¢do quando foi paralisada, por ter sido desconstituido
o primitivo negécio, incluido ai o valor da fracdo ideal do terreno.

— Alegacdo de existéncia de clausula exoneratoria da responsa-
bilidade dos alienantes do terreno. Incidéncia das Stmulas n. 5 e 7-
STJ. Ainda que assim ndo fosse, isto €, mesmo que existisse tal clau-
sula, ela vincularia apenas as partes que a tivessem estabelecido.

— Recursos especiais parcialmente conhecidos e, nessa parte,
providos.

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 de
ambos os recursos e, nessa parte, dar-lhes provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Ruy Ro-
sado de Aguiar, Aldir Passarinho Junior, Salvio de Figueiredo Teixeira e
Barros Monteiro.

Brasilia-DF, 13 de novembro de 2001 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 18.2.2002.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Alfredo Francisco de Morais e con-
juge e Dailton Francisco de Morais e cOnjuge, ora segundos recorrentes,
alienaram fracdo ideal de terrenos unificados a empresa Construmar —
Construtora e Incorporadora Ltda, recebendo em pagamento futuros apar-
tamentos decorrentes de edificio a ser erigido no local.

Maria Helena de Oliveira Fortuna e outros, ora recorridos, por com-
promisso direto com a Construmar e cessdo de compromisso, adquiriram,
mediante pagamento a vista, os apartamentos 23 e 52 do edificio que esta-
va sendo construido em referido terreno.

SO que o empreendimento nio foi avante e, em a¢do de rescisao
contratual, os Morais e a Construmar, por transacio, desfizerem o negécio
que haviam realizado, retornando aqueles néo s6 o terreno, mas a obra ali
existente (edificio em fase de acabamento).

Ap6s o desfazimento do primitivo negdcio, os Morais venderam tudo
a Sahade Constru¢des e Incorporacdes Ltda, que, por sua vez, passou o
empreendimento a Costa Pires Constru¢des Ltda, ora primeira recorrente.

A Costa Pires Construgdes Ltda, por fim, alienou o apartamento 23 a
Anténio Lavandeira e sua mulher.

Inconformados, Maria Helena de Oliveira Fortuna e outros, ora recor-
ridos, ajuizaram uma a¢io de conhecimento contra Sahade Construgdes e
Incorporagdes Ltda, Anténio Lavandeira e cénjuge e os ora recorrentes Cos-
ta Pires Construcdes Ltda, Alfredo Francisco de Morais e cdnjuge e Dailton
Francisco de Moraes e conjuge, visando a declaracio de nulidade dos atos
juridicos consistentes nas aliena¢des de direitos sobre as duas unidades re-
feridas (apartamentos n. 23 e 52) do mencionado edificio, ocorridas apés
a transacio judicial que levou ao desfazimento do compromisso de compra
e venda de terreno destinado a construcio do edificio, bem como a emis-
sdo substitutiva de declaracio de vontade de transmissdo dos bens ou a in-
denizagdo por perdas e danos correspondente a0 que pagaram pelos imébveis
prometidos i venda.

A r. sentenga de fls. 208/217 julgou parcialmente procedente o pedi-
do nos seguintes termos:

“Pelo exposto, julgo parcialmente procedente esta agdo e, decla-
rando a nulidade das aliena¢Ges que abrangeram as unidade 52 e 23
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do edificio ‘Ilhas de Taipa’, condeno os réus Alfredo Francisco de
Morais, Dailton Francisco de Morais e s/m Maria Lucia Azevedo
Morais e Jacelina Luacia Pimentel de Morais a pagarem aos Autores o
valor adicionado a construgio, e respectiva fragdo ideal de terreno, até
a data da rescisdo contratual levada a efeito pela homologag¢do da tran-
sacdo de fls. 67/68, o qual serd apurado em liquidagdo de sentenga,
devidamente corrigido e acrescido de juros de mora a partir da cita-
¢do, tudo até o pagamento.

As custas e despesas serdo suportadas na proporgdo de 25% para
os Autores e 75% para os Réus. No tocante aos honorarios, devem ser
pagos pelos réus ‘Morais’ na ordem de 10% sobre o valor da conde-
nacdo, cuja redugdio compensa a parcial sucumbéncia dos Autores.
Quanto aos demais, opera-se a compensagdo pela sucumbéncia recipro-
ca, porquanto o pedido condenatério nio foi acolhido em relacdo aos
Réus-adquirentes.

Com o trinsito em julgado, expeca-se mandado ao Cartdrio de
Registro de Imoveis.” (fls. 211/216).

Rejeitados os declaratdrios, a egrégia Quinta Camara de Direito Pri-
vado do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sio Paulo negou provimento as
apelagdes, em acérddo resumido na seguinte ementa, verbis:

“Ementa: A¢io de nulidade, com pedido de emissdo de declara-
¢do de vontade ou indenizac¢do. Adquirentes de unidades imobiliarias,
cujo terreno retornou aos alienantes primitivos, acrescido da obra ina-
cabada. Responsabilidade dos ultimos restrita as unidades compro-
missadas aos Autores. Nulidade de transmissdes posteriores ao retor-
no que se decreta, dados os termos da lei. Valor indenitario bem fixa-
do pelo juizo. Sentenga de procedéncia parcial mantida. Recursos
improvidos, com observagdo.” (fl. 326).

No r. aresto hostilizado, fez-se a observacido de que a responsabilida-
de dos Réus estaria restrita as duas unidades residenciais acima cogitadas,
nos seguintes termos:

“E a responsabilidade dos Morais, na espécie, ¢ manifesta e ex-
clusiva, seja porque eles os alienantes a que alude o § 2%, seja porque,
resultando nulas, agora, as transferéncias que propiciaram, passam a ti-
tulares das unidades e fragdes ideais garantes do crédito dos Autores.
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Essa responsabilidade, todavia, fica mesmo restrita a tais bens,
com exclusdo de qualquer outro, dado o teor do ja citado § 4%, com
previsdo clara de que somente a unidade e a fracio ideal poderfo ga-
rantir o pagamento do que devido aos ex-titulares.

Fica essa ressalva a titulo de observagéo, dés que, no particular,
nio se afigura suficientemente claro o julgado recorrido, embora, por
seu conteudo, dessume-se estar ele assim definindo a pendéncia.”

Desprovidos os aclaratdrios, advieram os recursos especiais.

O primeiro, interposto pela Costa Pires Construgdes Ltda, com fun-
damento na alinea a do permissivo constitucional, sob alega¢io de contra-
riedade ao disposto no art. 40, § 3%, da Lein. 4.591/1964, pois o referido
dispositivo cometeria a impropriedade de falar em nulidade dos atos de alie-
na¢fo, quando na verdade se trataria de mera ineficdcia, ndo havendo mo-
tivo para a constricdo dos bens, ja que os negdcios subseqiientes valeriam
por si mesmos, sem a necessidade de que fossem repetidos apés a efetiva
indenizac¢do por perdas e danos.

Por sua vez, Alfredo Francisco de Morais, Dailton Francisco de Mo-
rais e as respectivas mulheres interpuseram sua irresignagdo com fundamen-
to na alinea a do permissor, alegando ter o v. acérdio contrariado o dispos-
to: nos arts. 128 e 535, II, do Cddigo de Processo Civil, eis que se recu-
sou “o douto Orgdo julgador a abordar a questiio federal pertinente”; tam-
bém teria violado os arts. 677 do Codigo Civil, e 40, §§ 3° e 42, da Lei n.
4.591/1964, pois ndo poderiam ser responsabilizados pela indenizacéo plei-
teada, mas, sim, a empresa incorporadora, na medida em que ndo havia qual-
quer direito real sobre as unidades, que sequer existiam, face a falta de re-
gistro da incorporacio, o que impediria a alienagio por parte dos Réus.
Aduzem, ainda, que seria apenas ineficaz a alienag¢do, bem como que have-
ria clausula contratual excluindo a responsabilidade dos proprietarios do ter-
reno com relagdo a incorporacdo e aos eventuais adquirentes.

Respondidos, os recursos foram inadmitidos na origem.

Dei provimento aos agravos de instrumento especiais, para melhor
exame da controvérsia.

Processo sob o beneplacito da Lei n. 10.173/2001, regulamentada, no
ambito desta Corte, pela Resolugio de n. 6/2001.

E o relatorio.
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VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. Insurge-se a Costa Pi-
res Constru¢des Ltda, ora primeira recorrente, quanto a declaracdo de nu-
lidade das alienag8es que abrangeram as unidades 52 e 23 do edificio “Ilhas
de Taipa”, sob a alegagio de que, na verdade, se trataria de mera inefica-
cia dos atos, ndo havendo motivo para a constrigdo dos bens, ja que os ne-
gocios subseqiientes valeriam por si mesmos, sem a necessidade de serem
repetidos, ap6s o pagamento da indeniza¢io por perdas e danos.

Por sua vez, os segundos recorrentes, Alfredo Francisco de Morais,
Dailton Francisco de Morais e cdnjuges irresignaram-se contra a alegada
omissdo do v. acdérddo da apelagfo, que nfo teria sido suprida no julgamento
dos declaratérios, bem como contra a sua responsabilidade pelo pagamen-
to da indenizagdo, que deveria recair sobre a empresa incorporadora, na
medida em que nfo havia qualquer direito real sobre as unidades, que se-
quer existiam, face a falta de registro da incorporagio, o que impediria a
sua alienacio.

Aduzem, ainda, que a alienagdo ndo seria nula, mas apenas ineficaz,
bem como que haveria clausula contratual excluindo a sua responsabilida-
de como proprietarios do terreno com relagdo a incorporagio e aos even-
tuais adquirentes.

Os recursos merecem apreciacdo conjunta.

2. Prefacialmente, anoto que a afirmada afronta aos arts. 128 e 535 do
CPC nio pode prosperar porquanto todas as questdes postas para julgamen-
to na apelagio foram devidamente analisadas pelo v. acérdédo hostilizado,
nio havendo omissio, contradi¢do ou obscuridade a ser sanada, revestindo-
-se 0os embargos de declaracio opostos na origem de carater assumidamente
prequestionador, além de trazerem embutida nitida pretensdo de modificar
o julgamento da apelagdo.

Os Recorrentes sequer mencionaram adequadamente qual a efetiva
omissdo porventura perpetrada pelo aresto hostilizado, sendo certo que a s6
rejeicio dos embargos ndo caracteriza a viola¢io pretendida.

Desacolho o recurso, nesse ponto.

3. Quanto ao exame da matéria de fundo, referem-se ambos os recor-
rentes ao art. 40 da Lei n. 4.591/1964, no qual se lastreou o pedido
exordial, e que traz a seguinte redacdo, verbis:
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“Art. 40. No caso de rescisdo de contrato de alienag¢do de rerreno
ou de fragio ideal, ficarfo rescindidas as cessdes ou promessas de ces~
sdo de direitos correspondentes d aquisi¢do do terreno.

§ 12. Nesta hipodtese, consolidar-se-a, no alienante em cujo favor se
opera a resolugdo, o direito sobre a construgdo porventura existente.

§ 22 No caso do paragrafo anterior, cada um dos ex-titulares de
direito a aquisi¢do de unidades auténomas havera do mencionado
alienante o valor da parcela de construgdo que haja adicionado a unida-
de, salvo se a rescisdo houver sido causada pelo ex-titular.

§ 32. Na hipotese dos paragrafos anteriores, sob pena de nulida-
de, ndo poderd o alienante em cujo favor se operou a resolugdo voltar a
negociar seus direitos sobre a unidade auténoma, sem a prévia indeniza-
¢do aos tirulares, de que trata o § 22

§ 4*. No caso do paragrafo anterior, se os ex-titulares tiverem de
recorrer a cobranca judicial do que lhes for devido, somente poderéo
garantir 0 seu pagamento a unidade e respectiva fragcdo de terreno ob-
jeto do presente artigo.” (grifos meus).

Da simples leitura do dispositivo acima transcrito e de seus paragra-
fos pode-se verificar, sem nenhuma margem de davida, que a chamada Lei
de Condominio e Incorpora¢des ampara expressamente a pretensio inde-
nizatoria pelos acréscimos feitos ao terreno, ja que os gastos foram custea-
dos pelos ex-titulares (ora recorridos) das unidades inicialmente prometi-
das a venda.

Os fatos sdo incontroversos, afigurando-se cristalina a responsabilidade
dos antigos proprietarios do terreno pelo ressarcimento aos Autores do va-
lor das edificagGes por eles integralmente patrocinadas, até 0 momento em
que se operou a rescisdo do contrato de venda do terreno.

Todos os argumentos trazidos pelos diversos réus receberam a devida
analise na bem lan¢ada sentenga de fls. 211/216, tendo o doutro Magistra-
do sentenciante julgado com base nos seguintes judiciosos fundamentos, que
ora transcrevo, verbis:

“Qs Autores pretendem obter a declaragdo de nulidade da aliena-
¢do dos direitos sobre as unidades 52 e 23, feita pelos réus ‘Morais’ em
favor da ré ‘Sahade’ e por esta em favor da ré ‘Costa Pires’, que por
sua vez, alienou a unidade 23 a Anténio Lavandeira e s/m. Nulificado
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o ato juridico, pretendem, sucessivamente — e ndo alternativamente —
obter declaragcdo de vontade consistente na transferéncia das unidades
ou, entdo, perdas e danos pelo que pagaram pelos iméveis.

Nio querem os Autores a declaragdo de nulidade do acordo ce-
lebrado entre os contestantes ‘Morais’ e a ‘Construmar’ nos autos do
Processo n. 760/1988, como equivocadamente compreenderam os réus
‘Morais’ (fl. 86, item 1), mas, sim, a declaracio de nulidade da alie-
nagdo feita por esses réus a ‘Sahade’ e aquelas sucessivas.

E o fazem com base no artigo 40 da Lei n. 4.591/1964, cujo § 3*
dispde que, sob pena de nulidade, os alienantes em cujo favor operou-
-se a resolug¢fo nfo poderfdo voltar a negociar seus direitos sobre a
unidade aut6noma, sem prévia indenizagdo dos ex-titulares de direito
a aquisic¢do.

E quem seriam esses ‘alienantes’?

A toda evidéncia os réus ‘Moraes’, conforme se depreende dos
documentos existentes nos autos e do artigo 40 e paragrafos, da Lei
n. 4.591/1964, dispositivos estes que parecem ter sido feitos sob me-
dida para salvaguardar os Autores da situagdo descrita nesta acio.

Com efeito, os réus ‘Moraes’ prometeram vender dois lotes de
terreno a ‘Construmar’, recebendo em pagamento trés apartamentos
que ali seriam construidos.

Esse contrato de alienacgdo veio a ser rescindido e, por conseguin-
te, consolidou-se em favor dos alienantes ‘Morais’ o direito sobre a
construgdo ja existente, por forga do art. 40, § 12, da Lei n. 4.591/1964
e da propria transacgio realizada em sede de recurso nos autos do Pro-
cesso n. 760/1988.

Todavia, o art. 40, § 2%, dispde que nesse caso, cada um dos ex-
-titulares de direito a aquisi¢do de unidades autdnomas — os Autores
— havera do mencionado alienante — os réus ‘Morais’, repita-se — o va-
lor da parcela de construgfio que haja adicionado a unidade.

Assim, responde pela indenizacdo dos ex-titulares dos direitos de
aquisi¢do das unidades auténomas o alienante do terreno em cujo fa-
vor operou-se a resolucdo do contrato e que acabou se tornando titu-
lar do direito sobre a construgdo.

E a razdo é simples: evitar o enriquecimento ilicito do proprie-
tario do terreno, que o retomou com as acessdes para cuja construcio
contribuiram terceiros, nio se podendo admitir que estes ndo recebam
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de volta o que pagaram na aquisigdo das constru¢des que agora se con-
solidaram em favor do dono do terreno.

Nesse sentido, a licdo de J. Nascimente, Franco ¢ Nisske
Gondo:

“Trata-se de dispositivo legal destinado & defesa do patri-
monio dos aderentes as incorpora¢gdes imobiliarias contra os aza-
res do empreendimento. Determinando que o dono do terreno
indenize pela construgéo, a lei ajusta-se ao principio ético juri-
dico, segundo o qual ninguém deve enriquecer ilicitamente a custa
alheia. (Incorpora¢des Imobilidrias, 32 ed., p. 119, item 88).

E tdo iniqua seria essa situa¢do, que o art. 40, § 32, da Lei n.
4.591/1964 disp0Os taxativamente que, sob pena de nulidade, o alienante
do terreno nfo poderia voltar a negociar seus direitos sobre a unida-
de auténoma enquanto nfo indenizasse os ex-titulares dos direitos de
aquisi¢do dessas mesmas unidades.

Evidente, assim, que o dever de indenizar ¢ dos réus ‘Morais’, 0s
quais tém legitimidade para figurar no podlo passivo.

E ndo convencem os argumentos dos réus ‘Morais’, para se fur-
tarem a responsabilidade perante os Autores.

Em primeiro lugar, ¢ irrelevante a falta de registro da incorpo-
racdo, pois aqueles que tinham o dever de observar os ditames da lei
e proceder ao registro nfo podem beneficiar-se da prépria omisséo.

Nesse sentido, a ligdo irretorquivel de J. Nascimento Franco ¢
Nisske Gondo:

‘(...). Mas nem por isso a alienacdo deixa de produzir efei-
tos, inclusive o de juridicamente caracterizar o inicio da incor-
poragdo. Nio fora assim, o proprietario do terreno poderia alie-
nar fragGes ideais vinculando-as a um contrato de construgio, e
depois negar validade ao negdcio por falta do processo de incor-
poracdo previsto no art. 32. Quando isto ocorrer, cabe ao
alienante corrigir de pronto sua precipitacdo e formar o proces-
so de incorporacdo, ja que, com a alienac¢fo da fragdo ideal do
terreno, se transformou legalmente num incorporador.’

‘Logo, os direitos dos adquirentes, face ao incorporador sdo
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protegidos basicamente pela Lei n. 4.591/1964, sem prejuizo de
o serem também pelas demais aplicdveis, tenha ou nio os
incorporadores cumprido o dever legal de requerer o registro da
incorporacio (Incorporacdes Imobiliarias, 3* ed., p. 25).

Em segundo lugar, ndo ¢ verdadeira a alegacdo de que os réus
‘Morais’, uma vez desfeito o compromisso com a ‘Construmar’, s6 alie-
naram o terreno ¢ nada receberam pela construcio.

Basta a leitura das clausulas 8% e 9* do contrato de fls. 99/104
para constatar que os réus ‘Morais’ receberam o prego corresponden-
te ao terreno e as benfeitorias acrescidas.

Em terceiro lugar, ndo consta do contrato de alienagio do terre-
no clausula exoneratoria da responsabilidade dos alienantes frente aos
adquirentes das unidades auténomas no caso de rescisdo daquele con-
trato.

A clausula 152, mencionada pelos réus ‘Morais’, exonera-os apenas
da responsabilidade pela construcéo e entrega das unidades autdéno-
mas prometidas a venda pela ‘Construmar’, o que nada tem a ver
com a obrigagdo legal de pagar aos ex-titulares o que estes investi-
ram na construcdo caso houvesse rescisdo do contrato de alienagio
do terreno.

Decorre dai que a alienagéo feita pelos réus ‘Morais’, abrangen-
do as unidades outrora prometidas aos Autores, é nula.

E é nula porque a lei (art. 40, § 3%, da Lein. 4.591/1964) assim
expressamente o declara, valendo lembrar que nos termos do art. 145,
V, do Cédigo Civil, o ato juridico é nulo quando a lei taxativamente
o declarar nulo ou lhe negar efeito.

Ora, poderia a lei ter negado efeito ao ato, declarando-o ineficaz
perante os ex-titulares de direitos de aquisi¢cao das unidades autdno-
mas. Preferiu-se, contudo, a nulidade absoluta do ato, de modo que
nio se pode acolher o argumento da ‘Costa Pires’ em detrimento do
texto claro da lei, valendo ressaltar que mesmo que se tratasse de ine-
ficicia a conseqiiéncia também seria o cancelamento dos registros das
alienacdes feitas a ‘Sahade’ e a ‘Costa Pires’, a exemplo do que ocor-
re nos casos de fraude a execu¢do, em que a ineficacia da alienacgdo
perante o credor autoriza o cancelamento do registro imobilidrio, a
fim de possibilitar o ressarcimento dos Autores através da excussdo dos
bens, conforme assegurado pelo art. 40, § 4%, da Lei n. 4.591/1964.
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Ademais, a declaracdo de nulidade tem como antecedente l6gico
a alienac¢do sem prévia indenizacdo dos ex-titulares, situacio esta que
se verifica nos autos, nfo se podendo falar, portanto, em falta de in-
teresse juridico como argiiido pela ‘Costa Pires’ em sua contestacgio.

Por seu turno, embora o ato seja nulo, ndo ha como acolher o
pedido de condenacgio dos Réus a emitir declaracdo de vontade, o qual,
nos termos do art. 639 do CPC, sé seria possivel se os Autores tives-
sem celebrado o contrato de aquisi¢io das unidades com os requeri-
dos, 0 que nio ocorre no caso, impondo-se, assim, acolher o pedido
sucessivo de indenizacio.

Todavia, embora nesse particular o pedido inicial dirija-se, indis-
tintamente, contra todos os réus, o dever de indenizar sé pode ser su-
portado pelos réus ‘Morais’, pois assim o prevé a lei, que nio dispde
sobre a solidariedade dos novos adquirentes do imével, e porque os
Autores ndo demonstraram a contento os vicios de consentimento men-
cionados na inicial em relacdo as rés ‘Sahade’ e ‘Costa Pires’, cuja san-
¢do, a exemplo dos ultimos adquirentes da unidade 23, sera tdo-so-
mente a perda das unidades auténomas em decorréncia da declaracédo
de nulidade da alienacdo, fato este, alias, que por si s6 justificava a
inclusdo delas na lide, conforme bem aduzido nos itens 23 e 24 da ré-
plica.

No tocante ao valor da indenizagdo, o pedido também nfo pode
ser acolhido integralmente.

Com efeito, fosse o proprietario do terreno o préprio construtor,
estaria obrigado a restituir aos Autores o que eles tivessem ‘investido
no empreendimento’ (J. Nascimento Franco, ob. cit,, p. 119, item 88),
0 que equivaleria, no caso, ao preco integral dos imoveis pago pelos
Autores.

Contudo, como os réus ‘Morais’ ndo se obrigaram a construir nem
a entregar as unidades, ndo tendo recebido o preco delas, como a obri-
gacio deles funda-se exclusivamente no principio que veda o enrique-
cimento sem causa em prejuizo de terceiro, e como as unidades ainda
ndo estavam acabadas quando da rescisdo do contrato de alienacdo do
terreno, o seu dever de indenizar s6 pode alcangar o valor da constru-
¢do na data da mencionada rescisdo contratual, pois, do contrario, es-
tariam sendo obrigados a devolver mais do que receberam.

Eventual diferenga entre o valor da constru¢io consolidada em
favor dos donos do terreno e o preco integral das unidades deve ser
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pleiteada pelos Autores perante a ‘Construmar’, que recebeu mais do
que efetivamente entregou.”

Outro nfo foi o entendimento esposado no v. acérddo hostilizado, ao
confirmar o decisdrio monocratico, conforme se vé:

“Com a transacio e alienagdes posteriores evidente o prejuizo dos
acionantes, que, embora tendo pago o preco, ficaram privados dos imo-
veis.

Formularam, destarte, pedidos cumulativos e alternativos, consis-
tentes na nulidade dos atos subseqiientes a transag¢fo, 1SS0 no que per-
tinente as unidades que lhes tocam, com a transferéncia dos imdveis
a seu dominio ou indeniza¢io.

S6 que a transferéncia que buscam ¢é descabida, porque o art. 40
da Lei n. 4.591/1964, é taxativo ao dispor que, rescindido o contrato
de alienacdo do terreno ou fragio ideal, ficam também resolvidas as
cessdes ou promessas de cessdo de direitos correspondentes 4 aquisi-
¢do do terreno.

Além do que, o § 19, desse mesmo dispositivo, consolida, no
alienante em cujo favor se opera a resolucgdo, o direito sobre a cons-
trucéio ali existente.

Isso que dizer que ndo mais prevalecem os compromissos que fa-
vorecem os Autores, resultando, entdo, inviadvel a transmissdo que bus-
cam a seu favor.

Resta-lhe, portanto, apenas, o direito a restitui¢do pecuniaria pre-
vista no § 22 do mencionado artigo.

E, em face do § 4%, as préprias unidades 23 e 52, com as respec-
tivas fracBes do terreno, devem garantir o pagamento da verba indeni-
taria.

Justamente por esse motivo que nulas as transferéncias subseqgiien-

tes a transacdo que devolveu aos ‘Morais’ o terreno acrescido da obra,
a teor do § 3=

Dai porque bem andou o r. juizo ao conceder a indenizacfo e a
nulidade dessas transmissGes, negando a tutela do art. 641 do CPC.

Nem se diga que a alterndncia constante do pleito exordial estaria
a impedir o decreto de nulidade.

E que, por primeiro, clara a pretensio inaugural ao estabelecer
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alternativa apenas quanto a emissdo de declaracdo de vontade e a in-
deniza¢do e ndo em relacdo a nulidade, que, segundo visto, € também
inerente & indenizacdo buscada, havendo, como jé frisado nos autos,
verdadeiro direito real de garantia sobre as unidades e fracdes ideais.

E tanto é de se interpretar o pedido dessa forma, que os Supli-
cantes postularam que os imoéveis a eles vendidos viessem a garantir
seu crédito.

Ao depois, aplicavel ao caso o art. 146, paragrafo unico, do CC,
a propiciar, inclusive, pronunciamento, de oficio, a respeito.

Poderia a lei, como lembrado pelo magistrado, ter falado em sim-
ples ineficacia das aliena¢des em relagfo aos ex-titulares de direito a
aquisicdo das unidades.

Preferiu, entanto, a nulidade, o que, entdo se impde, pouco im-
portando, dado o texto legal, a existéncia ou nfo de registro em prol
dos acionantes ou os demais 6bices levantados pelas defensorias, to-
dos muito bem afastados pela sentenca.

E a responsabilidade dos ‘Morais’, na espécie, é manifesta e ex-
clusiva, seja porque eles os alienantes a que alude o § 2%, seja porque,
resultando nulas, agora, as transferéncias que propiciaram, passam a ti-
tulares das unidades e fragdes ideais garantes do crédito dos Autores.

Essa responsabilidade, todavia, fica mesmo restrita a tais bens,
com exclusio de gualquer outro, dado o teor do ja citado § 4%, com
previsdo clara de que somente a unidade e a fracdo ideal poderdo ga-
rantir o pagamento do que devido aos ex-titulares.

Fica essa ressalva a titulo de observacfo, dés que, no particular,
ndo se afigura suficientemente claro o julgado recorrido, embora, por
seu conteudo, dessume-se estar ele assim definindo a pendéncia.

Quanto ao montante da indenizacdo, tem-se que correto o fixa-
do pelo r. juizo, eis que a lei se refere ao valor da parcela de constru-
¢do adicionado a unidade (§ 29), o que exclui, no topico tratado, o va-
lor das unidades.

Por conseguinte, eventual diferenga insatisfeita deve ser cobrada
da causadora de toda a celeuma, a Construmar, que nio integra a lide.”

4. Quando o § 22 do art. 40 da Lein. 4.591/1964 estabelece que “cada
um dos ex-titulares de direito a aquisicdo de unidades autdnomas havera do
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mencionado alienante o valor da parcela de construgdo que haja adiciona-
do a unidade”, estd, em verdade, a dizer que esse valor da parcela de cons-
trucdo que foi adicionado & unidade, deve ter como base de cdlculo, na sua
afericdo, o que efetivamente valer a unidade anteriormente adquirida pelo
ex-titular no momento em que for paga a indenizac¢do, e paga na exata pro-
porcdo do estagio da construcdo, quando esta foi paralisada, por ter sido
desconstituido o primitivo negocio.

Se ndo for assim, uma de duas: (a) ou o primitivo proprietario do ter-
reno correra o risco de pagar ao ex-titular da unidade adquirida um valor
superior ao que valer essa unidade (isso na hipdtese de o valor pago, pelo
ex-titular, devidamente corrigido, ser superior 3 valorizagdo da unidade), o
que ndo seria justo, ja que o primitivo proprietario do terreno ndo contri-
buira em nada para o insucesso do empreendimento; ou (b) a valorizagéo
da unidade seria superior aos indices de corregdo, o que também ndo seria
justo, pois, nessa hipdtese, o ex-titular da unidade, que correra o risco do
empreendimento, nfo usufruiria dessa valorizacdo que seria desfrutada pelo
primitivo proprietario do terreno, o que importaria, para este, um enrique-
cimento indevido.

Em qualquer hipdtese, portanto, a situacio seria de desequilibrio, a ser
afastado.

Dai a minha afirmacio de que o correto é que o valor da indenizacéo
a ser paga pelo primitivo proprietario do terreno ao ex-titular da unidade
anteriormente adquirida tenha como base de calculo, na sua aferi¢do, o que
efetivamente valer referida unidade no momento do pagamento da indeni-
zagdo, na exata propor¢do do estagio da construcio paralisada, por ter o
primitivo negdcio sido desconstituido.

Com efeito, mostram-se irretorquiveis as conclusdes adotadas em
ambas as instdncias ordindrias.

5. Aprecio agora o pedido da Construtora-recorrente no sentido de que,
os sucessivos atos de transferéncia da propriedade das unidades residenciais
em testilha, sejam considerados apenas ineficazes até o pagamento da inde-
nizacao.

Como visto acima, o § 32 do art. 40 da Lei n. 4.591/1964 estabelece
gue o proprietario do terreno alienante (no caso, os ‘Morais’), em cujo fa-
vor se operou a resolugdo, ndo podera voltar a negociar seus direitos sobre
a unidade auténoma, sem a prévia indenizagdo aos titulares, de que trata o
§ 22, sob pena de nulidade.
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Mas essa regra, penso eu, deve ser interpretada com temperamento.

Essas alienagdes anteriores devem ser consideradas nulas de pleno di-
reito apenas se, antes da nova alienac¢io, os ex-titulares (que sio os ora re-
corridos), tiverem feito qualquer averbagio ou mesmo simples anotacio na
matricula do terreno no Cartério de Registro Imobiliario, pois ai todos os
posteriores adquirentes seriam sabedores dos negdcios anteriormente rea-
lizados, tendo, portanto, assumido o risco.

Contudo, quando o ex-titular das unidades em construcio nio tiver
tido o cuidado de fazer constar no registro imobiliario proprio a sua pro-
messa de compra e venda, as novas aliena¢des, no que seja referente a uni-
dade que adquirira, devem ser consideradas apenas ineficazes até o paga-
mento da indenizagdo, isto porque os posteriores adquirentes de boa-fé nio
podem ser tdo fortemente apenados por atos de terceiros para os quais ndo
haviam concorrido e nem podiam ter conhecimento.

Esta segunda hipdtese, é a que estd retratada nos autos.

Por isso mesmo € que, nesse ponto, dou provimento aos recursos para
considerar as alienagOes posteriores apenas ineficazes até o pagamento da
indenizac¢io aos Recorridos.

6. No tocante a alegacfo dos segundos recorrentes de que haveria clau-
sula expressa na escritura que os isentaria de qualquer responsabilidade
perante os ex-titulares dos imoveis, friso que restou asseverado nas instin-
cias ordinarias que nio consta do contrato de alienac¢io do terreno clausu-
la exoneratodria da responsabilidade dos alienantes frente aos adquirentes das
unidades autdnomas no caso de rescisdo daquele contrato, bem como que
a invocada clausula nada tem a ver com a obrigacio legal de pagar aos ex-
titulares o que estes investiram na constru¢io, caso houvesse rescisdo do
contrato de alienagdo do terreno.

Verifica-se, portanto, que o delineamento fatico da causa se exauriu
plenamente no Tribunal a quo, sendo defeso, na instincia especial, qualquer
alteragdo desse quadro, a teor do enunciado da Stmula n. 7-STJ.

Ainda que assim ndo fosse, isto é, mesmo que existisse tal clausula, ela
vincularia apenas as partes que a tivessem estabelecido, as construtoras
Sahade a esses segundos recorrentes, sem nenhuma repercussio no que seja
referente aos ex-titulares, aqui recorridos.

7. Diante de tais pressupostos, conheco parcialmente de ambos os re-
cursos e, nessa parte, dou-lhes provimento, apenas para considerar inefica-
zes as alienacdes posteriores referentes ¢

idades 52 e 23 aré o pagamento
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da indenizacdo aos Recorridos, mantida a condenagdo dos Recorrentes
Alfredo Francisco de Morais, Dailton Francisco de Morais e s/m Maria
Lucia Azevedo Morais e Jacelina Lucia Pimentel de Morais a pagarem aos
Autores o valor adicionado & construgdo, incluindo-se ai a respectiva fra-
¢do ideal de terreno, até a data da rescisfo contratual levada a efeito pela
homologacio da transacdo de fls. 67/68, o qual serd apurado em liquidagéo
de sentenca, devidamente corrigido e acrescido de juros de mora a partir da
citagdo, tudo até o pagamento, tal como consta na sentenga.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Sr. Presidente, concordo com
V. Ex.* quanto a definicdo do valor da indenizacéo para os Autores, que leva
em conta o dano positivo que sofreram com o desfazimento do negdcio.

Com relacio ao efeito da resolucdo sobre o terceiro de boa-fé, se a
parte pediu apenas a ineficacia, estou de acordo com V. Ex.?. Se, no entan-
to, estivesse em causa o proprio terceiro de boa-fé, ndo reconheceria a ine-
ficacia em relacdo a ele, uma vez que, a falta do registro, ele ndo tinha como
saber da transacdo efetuada. Logo, em relacdo ao terceiro, formalizado o
negocio de compra e venda de imével, deveria ser mantido.

Mas, como essa questdo ndo esta posta, acompanho o voto de V. Ex.3,
conhecendo parcialmente de ambos os recursos e, nessa parte, dando-lhes
provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 285.702 - RS
(Registro n. 2000.0112465-0)

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Recorrente:  Unibanco Seguros S/A

Advogado: Geraldo Nogueira da Gama e outros
Recorrido: DT Abdallah — Microempresa

Advogados:  Maria Laura Mazzaferro e outro

EMENTA: Seguro - Inadimplemento da seguradora — Lucros
cessantes — Cabimento.

RST], Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 459

7

A seguradora é obrigada ao pagamento da indenizacio dos da-
nos provocados por sinistro contemplado na apdlice, nas condi¢cbes
contratadas. Porém, se do descumprimento do contrato pela segu-
radora surgem danos ao segurado, que por isso fica impossibilitado
de retomar suas atividades normais, por esse dano provocado pelo
seu indimplemento responde a seguradora. Deferimento de parcela
que, nas instancias ordinarias, foi definida como sendo de lucros
cessantes.

Recurso nio 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, nfo conhecer do recur-
so. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Barros Monteiro e Cesar
Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia-DF, 29 de maio de 2001 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.
Publicado no DJ de 20.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: DT Abdallah — ME ingressou
com ac¢do de cobranga de indenizacio securitiria contra Unibanco Seguros
S/A e Companhia Real Brasileira de Seguros S/A, alegando que na vigén-
cia do contrato de seguro ocorreu o incéndio de sua loja, com destruicdo de
todo o estoque de mercadorias e equipamentos, além do prédio que era lo-
cado. As Rés se negam ao pagamento da indenizac¢do, dai presente pleito.

A sentenca julgou procedente a acéo.

As Rés apelaram, e a egrégia Quinta Camara Civel do TJRS deu par-
cial provimento ao apelo da Seguradora Unibanco e negou acolhida ao re-
curso da Companhia Real Brasileira de Seguros, em acdérdio assim ementado:

“Incéndio. Alegacdo de ndo-comprovacdo dos prejuizos. Inadmis-
sibilidade. Lucros cessantes. Cabimento.

Comprovada pela prova testemunhal a existéncia de mercadorias
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na loja no momento do sinistro, bem como demonstrado pelas fotogra-
fias juntadas pela Autora a perda total dos bens existentes na Empre-
sa, procede o pagamento da indenizacdo integral pelos prejuizos. O
6nus de provar os ‘salvados’ era das Requeridas, que ndo produziram
tal prova.

Os lucros cessantes sfo devidos pela injusta paralisacdo. A inde-
vida recusa ao pagamento da verba securitaria impediu o pronto
restabelecimento do negdcio.

Deve ser abatido do montante da indenizagdo a ser paga pela co-
-ré Unibanco, o valor ja depositado em juizo e liberado em favor da
demandante.

Apelo da ré Unibanco, provido em parte.

Apelo da ré Companhia Real Brasileira de Seguros improvido.”
(fl. 400).

A Autora opds embargos declaratérios, acolhidos nos termos da seguin-
te ementa:

“Embargos de declaragdo. Omissdo. Valor referente ao lucros
cessantes.

Merecem acolhimento os embargos declaratérios, quando o
acorddo foi omisso no que diz com o valor devido a titulo de lucros
cessantes, quando tal parcela foi reconhecida expressamente na senten-
¢a e mantida, por unanimidade, no acérdio.

Embargos acolhidos para o fim de declarar o valor exato da con-
denacdo somada a parcela referente aos lucros cessantes” (fl. 416).

Opostos embargos de declaracdo pela Companhia Real Brasileira de
Seguros, foram os mesmos rejeitados.

Inconformadas, as Rés manifestaram recursos especiais.

Unibanco Seguro, S/A, fundado na alinea a da permissivo constitu-
cional, alega afronta aos arts. 159, 1.061 ¢ 1.460 do CC. Entende indevida
a condenacédo ao pagamento dos lucros cessantes, nio previstos na apolice,
devendo ser respeitada a limitacdo da responsabilidade do segurador. Afir-
ma que nio deu causa a suspensio das atividades da Empresa, porquanto a
paralisacdo decorreu do incéndio e ndo do fato de a seguradora ter deixado
de pagar o valor que a segurada entendia devido. Salienta que depositou em
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juizo o que entendia correto, a evidenciar a intencdo de cumprir com sua
obrigacdo e assim evitar a mora culposa. Por isso, ndo se pode falar em in-
denizacgdo por lucros cessantes. Requer o afastamento da condenacio ao pa-
gamento de lucros cessantes ou, entdio, a sua limitacdo com base nos juros
de mora e custas.

No segundo especial, a Companhia Real Brasileira de Seguros, com
base na alinea a, alega violacdo aos arts. 535 e 333, I, do CPC.

Apresentadas as contra-razdes, os recursos foram inadmitidos na ori-
gem. Interpostos Agravos, ao de n. 291.946-RS, da Companhia Real Bra-
sileira de Seguros, neguei provimento; provi o de n. 291.945-RS (autos
apensos), manifestado pelo Unibanco Seguros S/A, para melhor exame.

Estd em julgamento o especial de Unibanco Seguros S/A.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): A Seguradora foi con-
denada a pagar a indenizacdo dos danos decorrentes do incéndio, sinistro
que estava coberto pela apdlice. Além disso, porque houve o descumpri-
mento do contrato com a falta ou insuficiéncia do pagamento efetuado, que
teria levado, segundo as instincias ordinarias, a impossibilidade da retomada
do negdcio do segurado, foi a Companhia condenada ao pagamento de par-
cela fixa correspondente aos lucros cessantes.

Essa decisdo nfo conflita com o disposto no art. 1.460 do Cddigo Ci-
vil, porque nfo estd impondo a Seguradora a cobertura de riscos além do
que foi segurado. Apenas decidiu-se que, deixando a Seguradora de agir de
modo suficiente a satisfazer o interesse do segurado, que era o de proteger-
se do sinistro e recolocar-se em condi¢Oes de retomar a normalidade dos
seus negdcios — que para isso servia a indenizagdo contratada — deve ela re-
parar o dano que decorre ndo do sinistro (recomposto com o que deveria
ser pago pela Seguradora), mas do inadimplemento da obrigacdo contratual
de pagar a tempo e modo. Ndo pagando, ou pagando menos, deu causa ao
agravamento do dano e a responsabilidade pelo que se denominou de lucros
cessantes. A fundamentacdo das instidncias ordinarias demonstra a
responsabiliza¢do da Seguradora pelo ato prdoprio de descumprir o contra-
to. Embora a referéncia constante da sentenca seja ao art. 159 do CC, mais
apropriado para o ilicito absoluto, nem por isso deixou de ficar bem clara
a natureza da responsabilidade que esta sendo indenizada com essa parcela,
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conforme constou do voto do ilustre Desembargador Marco Aurélio dos
Santos Caminha: “A Seguradora deu causa a paralisacdo das atividades da
loja, o que fica evidente pela recusa ao pagamento do justo valor. Limitou-
-se a discutir a existéncia ou nio das mercadorias no momento do incén-
dio. Esquece-se que a empresa ndo operacionaliza, ndo desempenha suas ati-
vidades comerciais se nfo tiver mercadorias para revender. Dando causa ao
atraso do pagamento da verba securitaria devida, impediu o pronto restabele-
cimento do negodcio”.

A norma do art. 1.061 do Cédigo Civil ndo foi prequestionada, nem
opostos embargos declaratorios pela ora recorrente. De qualquer forma, a
falta do pagamento de indenizacdo que impede o segurado de retomar suas
atividades empresarias da causa a responsabilidade civil pelo dano decor-
rente desses inadimplemento, que nédo se satisfaz com o pagamento dos ju-
ros de mora. B que o segurado nio perde apenas a disponibilidade do di-
nheiro, mas a possibilidade de exercer sua atividade, de cujos riscos pen-
sava estar protegido.

O deferimento de lucros cessantes em situa¢do como a dos autos nfo
¢é fato estranho a esta Turma:

“Depositado o valor suficiente para a reconstrucdo do prédio
onde se localizava a cozinha do restaurante explorado pelo segurado,
é de se ter que nessa data terminou a contagem dos lucros cessantes,
ampliado o periodo de mais 90 dias, julgado pela sentenc¢a como ne-
cessario para as obras” (REsp n. 256.274-SP, de minha relatoria).

“Responsabilidade civil. Indenizagﬁo. Lucros cessantes. Limite
P
tempor al.

N3do causa ofensa a lei a decis@o que limita o tempo de indeni-
zacdo pelo lucros cessantes, decorrentes da nfo-utilizagdo do caminhio
de carga danificado, ao tempo de vigéncia do contrato de prestacdo de
servigos de transporte, em que seria empregado o veiculo. Solugido di-
versa exigiria o reexame de matéria de fato. Recurso nfo conhecido”
(REsp n. 86.488-MG, Quarta Turma, de minha relatoria, DJ de
26.8.1996).

Posto isso, ndo conheco do recurso.

E 0 voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 287.849 — SP
(Registro n. 2000.0119421-6)

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Recorrente: Agéncia de Viagens CVC TUR Ltda
Advogados: Cid Flaquer Scartezzini e Nelson Petrone
Recorrente: Big Valley Hotel-Fazenda Ltda
Advogados: José Benedito Neves

Recorrido: Renato Esteves Versolatto

Advogada: Eliane de Fatima Brandéio

Sustentacio oral: Nelson Petrone (pela primeira recorrente) e Celso Gioia
(pelo recorrido)

EMENTA: Cdédigo de Defesa do Consumidor — Responsabilida-
de do fornecedor — Culpa concorrente da vitima — Hotel — Piscina —
Agéncia de viagens.

— Responsabilidade do hotel, que nio sinaliza convenientemen-
te a profundidade da piscina, de acesso livre aos héspedes. Art. 14
do CDC.

— A culpa concorrente da vitima permite a reducdo da conde-
nacio imposta ao fornecedor. Art. 12, § 29, III, do CDC.

— A agéncia de viagens responde pelo dano pessoal que decor-
reu do mau servico do hotel contratado por ela para a hospedagem
durante o pacote de turismo.

Recursos conhecidos e providos em parte.
ACORDAO

Vistos, relatados e discuridos estes autos, acordam os Srs. Minitros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, conhecer dos recursos e dar-
-lhes parcial provimento, vencidos o Srs. Ministros Salvio de Figueiredo
Teixeira, que os conhecia e provia integralmente, e Cesar Asfor Rocha, que
conhecia e dava provimento ao recurso da Agéncia de Viagens CVC TUR
Ltda, e conhecia em parte do recurso de Big Valley Hotel-Fazenda I.tda,
dando-lhe parcial provimento. Votaram vencidos os Srs. Ministros Salvio de
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Figueiredo Teixeira e Cesar Asfor Rocha. Votaram com o Sr. Ministro-Re-
lator os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e Barros Monteiro.

Brasilia-DT, 17 de abril de 2001 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 13.8.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Renato Esteves Versollato prop6s
acfo ordinaria contra Agéncia de Viagens CVC TUR Litda e Big Valley Ho-
tel-Fazenda Ltda, para ser indenizado pelos danos sofridos em razdo de aci-
dente que lhe causou tetraplegia. Afirmou ter contratado com a primeira ré
pacote de turismo com excursio para Serra Negra-SP, onde hospedou-se no
Big Valley Hotel-Fazenda, por volta das 22 horas. Naquela mesma noite,
indo nadar em uma das piscinas do hotel, acabou batendo violentamente a
cabega no piso da piscina, que estaria vazia. Alegou inexistir qualquer avi-
s0, nem mesmo um obstaculo ou cobertura que impedisse o acesso dos hés-
pedes aquele local.

Julgado improcedente o pedido em 12 grau, o Autor apelou, e a Dé-
cima Cimara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo deu provimento ao recurso:

“Indenizacdo. Responsabilidade civil do hoteleiro e agéncia de
viagens. Acidente. Dano moral e danos materiais.

Sentenca de improcedéncia. Inadmissibilidade. Decisdo que con-
traria a prova dos autos e que, de forma clara e precisa, deixa trans-
parecer a culpa das empresas-rés, como prestadoras de servicos. Au-
tor que prova o fato constitutivo de seu direito. A¢do procedente nos
termos do pedido, excecdo feita aos juros compostos.

Apelacio provida” (fl. 597).

Colhe-se do voto do eminente relator da apelagdo, Desembargador
Marcio Marcondes Machado:

“Estabeleceu-se, assim, entre as partes, relacdo de consumo, sendo
o Autor o consumidor, na forma do art. 22 do CDC e as Rés as
prestadoras de servigos, na forma do citado cddigo (L.ei n. 8.078, de
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11 de setembro de 1990), que j4 se encontrava em vigéncia, quando o
Autor, nas dependéncias internas do hotel, veio a sofrer acidente que
o impossibilita, segundo laudo do Instituto de Medicina Social e de
Criminologia de Sdo Paulo — Imesc — ‘de exercer qualquer ativida-
de laborativa e é necessario o auxilio de outras pessoas permanente-
mente. Segundo o perito, faz jus 4 indeniza¢io de 125%, sendo 100%
pela invalidez permanente e 25% pelo auxilio que necessita (fl. 239
— 22 yolume). Segundo o mesmo laudo (fl. 237) sua locomogio so6 é
possivel em cadeira de rodas. Tornou-se tetraplégico aos 21 anos de
idade.

Ora, entre os direitos basicos do consumidor, estdo a prote¢do a
vida, satide e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servicos perigosos ou nocivos (art. 6%, I,
do CDC) e constitui verdade sabida, tendo em vista a existéncia de
crianca e hospedes que ndo sabem nadar, que piscina deve ser consi-
derada como prestagdo de servigos perigosos, tanto assim que — esta
retratado nos autos (fls. 163 e 164 — 12 volume) ~ ela é cercada por
mureta e a outra, de agua quente, fica no interior de saldo, que, na hora
do acidente, estava trancado.

Prestando depoimento (fl. 371 — 22 volume), o hoteleiro, com
todas as letras, disse que a piscina onde o acidente ocorreu, a noite,
nio é fechada e que a iluminagfo existente no local é meramente de-
corativa e tal precariedade de iluminagio, pelo 6bvio, impede eventual
usudario, hospede do hotel, de ter nogdo de sua profundidade, notada-
mente em se considerando a colocagdo de um escorregador, que, como
se sabe, com muita freqiiéncia, é utilizado de forma que o banhista es-
corregue com a cabecga para baixo e os pés para cima. Isso € verdade
sabida. A iluminacio precaria do local também foi noticiada por tes-
temunhas (fl. 459 — 32 volume).

Estamos, entfo, diante do seguinte quadro. O hotel estava ciente
que, pela atuacfo da co-ré, dois 6nibus de excursio chegariam, trans-
portando jovens e, por tal motivo, desprovida a piscina — tida como
equipamento perigoso — de rede de protegdo, como aquela que apare-
ce no folheto de fl. 26, competia ao hotel exercer maior vigilincia,
notadamente em se considerando que, momentos antes do acidente,
quatro jovens, com a utilizagdo de barcos do hotel, estavam no meio
do lago (fl. 430 — 32 volume). Isso foi presenciado pelo s6cio do ho-
tel, que tomou ciéncia, inclusive, que ‘um dos rapazes havia caido no
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lago’ (idem). E se ndo soubesse nadar? Mesmo assim, em demonstra-
¢do inequivoca de total irresponsabilidade, havendo um sem numero
de jovens hospedados, ndo cuidou aquele senhor de redobrar a vigilan-
cia, pois a piscina, onde o infausto acontecimento ocorreu, apesar da
existéncia de muro, apresenta livre acesso, conforme pode ser visto da
prova oral (fls. 432-verso e 458), sendo que essa informacio foi dada
por um dos funcionarios do hotel, que, dessa forma, conhece bem o
local.

Ora, nos termos do art. 14 do CDC, o fornecedor de servigos res-
ponde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacido de
servigcos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos e, pelo que vi da prova, excegéo feita a mengdo ao
horario de funcionamento das piscinas e outros servigos, ndo havia
qualquer outro aviso alertando para a pouca profundidade da piscina,
onde, como se viu, a iluminac¢do era meramente decorativa.

O mesmo diploma exime a culpa do prestador de servigos, quan-
do ficar demonstrada a culpa exclusiva do consumidor (art. 14, § 39,
inciso II) e, pelo que é dado ver da prova, néo se pode cuidar de culpa
exclusiva do Autor. Alids, mesmo que fosse o caso, nem de culpa con-
corrente poder-se-ia cogitar, diante da auséncia total de comunicagdo
sobre a profundidade da piscina, que tinha seu acesso livre e apresen-
tava iluminagfo precéria.

Tanto hé responsabilidade do hotel, que uma crianca, brincando
pelo local e ndo sabendo ler, podendo penetrar livremente nas depen-
déncias da piscina, ndo sabendo nadar, caindo dentro d’agua, morre-
ria afogada e ndo se pode olvidar que o infausto acontecimento ocor-
reu as vésperas do Natal, quando os hotéis ficam lotados.

Nem se argumente, como quis a empresa de turismo (fl. 170 — 12
volume) que deveria ser excluida da relagdo processual, ou seja, que
o Autor seria carecedor em relacdo a ela. Foi ela que, tendo como ob-
jeto social a exploragdo de turismo (fl. 177 — 12 volume), escolheu mal
o hotel, notadamente em se considerando que se tratava de excursio
de jovens. Participando dos ‘commoda’, deve arcar também com a in-
denizacdo, solidariamente com o hotel’.

.

No que diz respeito ao dano moral, diante das peculiaridades do
caso concreto, palpavel a sua existéncia. Jovem, com pouco mais de 20
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anos, exercendo atividade laborativa, viu ceifada sua vida futura.
Tetraplégico, nada mais podera fazer na vida, a ndo ser pensar na tra-
gédia que o acometeu e perguntar o porqué de tudo isso. Sua dor mo-
ral é indescritivel. Este relator fica até constrangido de tecer maiores
consideragdes sobre a situagdo do autor, que, eventualmente, podera vir
a ler este voto, tendo sua situa¢fo psicologica até agravada.

Cuidando-se de indenizacfo por dano moral — notadamente em
casos como o dos autos — muito dificil se torna o arbitramento, deven-
do o juiz fugir de qualquer subjetivismo. Tal tipo de indenizacio, como
se sabe, ndo tem o conddo de reparar. Deve ser razodvel, em razdo de
sua natureza nfo compensatdria, mas sancionatodria, fazendo com que
o hotel coloque redes de protecio na piscina e a empresa de turismo,
ao contratar excursdes de jovens, tenha maior cuidado na escolha dos
hotéis, que, como o Réu, negligenciam, por completo da seguranca dos
hospedes.

N&o havendo critério fixado por lei e ndo se podendo adotar cri-
tério subjetivo, pela aplicacdo analdgica autorizada por lei, deve ser
tomada como pardmetro a Lei de Imprensa, fixando-se o valor de 400
(quatrocentos) saldrios minimos, a ser pago de uma s6 vez, sendo certo
que cada ré arcara com o pagamento da metade de tal indenizacéo.

Contestando a ac¢do, as Rés ndo impugnaram as quantias pedidas
como danos materiais. Limitaram-se a negar a culpa. As parcelas cons-
tantes da inicial, em sendo assim, tornaram-se incontroversas. Arcardo
as Empresas-rés, dessa forma, com o pagamento da importincia men-
cionada no item ‘42.1° da inicial, com correcdo monetaria desde os
desembolsos. Constituirdo as Rés capital para satisfacio do pagamento
mensal dos salarios percebidos pelo Autor, que, segundo alegado (fl.
8) correspondiam a 3,09 salarios minimos por més, devendo haver in-
clusdo do 132 salario, bem como do tergo constitucional de férias, ar-
cando as Rés com o pagamento eventual e vitalicio, ou seja, enquanto
vivo for ele.

As prestagdes atrasadas deverdo ser pagas de uma sé vez e os ju-
ros da mora sobre elas e a quantia arbitrada pelos danos morais sofre-
rdo a incidéncia dos juros da mora contados desde a citacdo. No se
tratando de delito, afastados ficam os juros compostos, fato que impor-
tard sucumbéncia minima.

Razoavel o pedido de dano estético, no caso palpavel, estipulado
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na inicial em R$ 31.371,72, sendo que essa verba deverd sofrer a in-
cidéncia dos juros da mora desde a citacdo e devera ser corrigida desde
a propositura da agdo.

-2

A acdo, dessa forma, é declarada procedente em relagdo a ambas
as empresas-rés, que, solidariamente, responderdo pela condenagédo”
(fls. 598/604).

Rejeitados os seus embargos declaratdrios, os Réus interpuseram, se-
paradamente, recursos especiais, ambos com fundamento nas alineas a e ¢
do permissivo constitucional.

Big Valley Hotel-Fazenda Ltda aponta ofensa aos artigos 14, § 32, I1,
do CDC, 51, IV, ¢ 52 da Lei de Imprensa, bem como divergéncia
jurisprudencial. Diz que o Autor, ap0s ingerir bebidas alcodlicas, resolveu,
por volta das 3:00h, usar a piscina existente no hotel, na qual ja se banha-
vam alguns amigos seus, ndo estando, portanto, vazia, como inicialmente se
afirmou, e, sem o cuidado de antes verificar as condi¢cdes da piscina, que
tinha horario de funcionamento somente até as 19:30h, utilizou-se de um
escorregador para criancas, mergulhando de cabeca em local onde a profun-
didade era de um 1,10m. Alega o Recorrente que nfo pode ser responsabi-
lizado, ja que, no caso, houve culpa exclusiva da vitima. Sustenta, ainda, que
a indenizacdo fixada ndo se encontra de acordo com o disposto na Lei de
Imprensa, utilizada como pardmetro pelo Tribunal a gquo. Traz a colagéio
acérddo do TJPR proferido na Apelagdo Civel n. 76.552-6, com o fim de
demonstrar o alegado dissidio.

A Agéncia de Viagens CVC Tur Ltda, nas razdes do seu recurso espe-
cial, também alega violagdo aos artigos 14, § 32, II, do CDC, e 51,1V, e
52 da Lei de Imprensa, bem como dissidio pretoriano. Afirma que houve,
no caso, culpa exclusiva da vitima, ora recorrente, devendo ser aplicado o
disposto no artigo 14, § 3%, II, do CDC. Aduz que o Tribunal de origem,
ao fixar o quantem indenizatério, néo se utilizou adequadamente do dis-
posto nos artigos 51, IV, e 52 da Lei de Imprensa. Para demonstrar a di-
vergéncia jurisprudencial, colaciona acérdio do TJPR, prolatado no julga-
mento da Apelagio Civel n. 32.766-0.

Apresentadas as contra-razdes, os recursos nio foram admitidos na ori-
gem, subindo os autos em virtude de provimento aos Agravos n. 307.893 e
307.894.

Recebi memorial da companhia de turismo.

E o relatorio.
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VOTO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. A primeira e re-
levante questfo para julgar no presente recurso diz com a responsabilida-
de do Hotel pelo fato do acidente de que o Autor resultou paraplégico.

O CDC instituiu o principio da responsabilidade objetiva do fornece-
dor, com algumas hipoteses de exclusio.

Sobre o ponto, assim leciona Herman Benjamin, um dos autores do
Cdédigo e seu principal doutrinador:

“Em matéria de protegdo da satde e seguranc¢a dos consumido-
res vige a nogéo geral da expectativa legitima. Isto é, a idéia de que
os produtos e servicos colocados no mercado devem atender as expec-
tativas de seguranca que deles legitimamente se espera. As expectati-
vas sfo legitimas quando, confrontadas com o estigio técnico e as
condi¢des econdmicas da época, mostram-se plausiveis, justificadas e
reais. E basicamente o desvio deste parimetro que transforma a peri-
culosidade inerente de um produto ou servigo em periculosidade ad-
quirida.

A periculosidade integra a zona da expectativa legitima (peri-
culosidade inerente) com o preenchimento de dois requisitos, um ob-
jetivo e outro subjetivo. Em primeiro lugar, exige-se que a existéncia
da periculosidade esteja em acordo com o tipo especifico de produto
ou servigo (critério objetivo). Em segundo lugar, o consumidor deve
estar total e perfeitamente apto a prevé-la, ou seja, o risco ndo o sur-
preende (critério subjetivo). Presentes esses dois requisitos, a peri-
culosidade, embora dotada de capacidade para provocar acidentes de
consumo, qualifica-se como inerente e, por isso mesmo, recebe trata-
mento benevolente do Direito. Vale dizer: inexiste vicio de qualidade
por inseguranca.

Uma obrigagio abrangente como a estampada no principio geral
da seguranca dos bens de consumo hé que ter limites. Ndo se pode
condenar, por exemplo, o fabricante da corda utilizada pelo suicida ou
0 da navalha, instrumento do crime de assassinato. O legislador bus-
ca, entdo com os olhos voltados para a realidade do mercado de con-
sumo, delimitar as fronteiras desse principio geral. Dail que a
periculosidade inerente raramente da causa a responsabilizagio do
fornecedor. Esta é conseqiiéncia natural da periculosidade adquirida
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(e também da exagerada), isto é, a inseguranga que supera as frontei-
ras da expectativa legitima dos consumidores.

Na determinacdo do que é e do que nfo é perigoso, os tribunais
tém um grande papel a desempenhar” (Comentarios ao Cddigo de Pro-
tecdo do Consumidor, Anténio Herman de Vasconcellos e Benja-
min, Editora Saraiva, 1991, p. 48).

Trazendo essa ligdo para o caso dos autos, é de se perguntar se o even-
to aconteceria caso o equipamento posto a disposi¢do do hdospede fosse usa-
do de modo adequado; na hipdtese de resposta negativa, se o uso indevido
decorreu de ato do fornecedor. Isto é, a piscina, assim como instalada, po-
deria ser normalmente usada sem causar dano ao banhista? A resposta é afir-
mativa, pols estava com agua na altura permitida, e o escorregador servia
ao uso de criancas, ou de adultos, mas para deslizar por ele. Tem aqui boa
aplicagio a indicagdo constante do art. 14, § 12, do CDC, que determina seja
levado em consideragfo o risco que razoavelmente se espera do servigo, no
caso, do equipamento de uma piscina.

Ocorre que o Autor usou do escorregador e “deu um salto em diregéo
4 piscina”, conforme narrou na inicial, batendo com a cabeca no piso e so-
frendo as lesdes descritas no laudo. Esse mau uso do equipamento — insta-
lagdo que em si é perigosa, mas com periculosidade que nfo excede ao que
decorre da sua natureza, legitimamente esperada pelo usudrio, — concorreu
causualmente para o resultado danoso.

E de se propor entdo a questdo sobre se o fornecedor contribuiu de
algum modo para o uso indevido do equipamento.

A concorréncia culposa do estabelecimento, penso eu, esta no fato de
nfo ter informado com a necessaria precisdo a profundidade da lamina de
agua, a fim de, com isso, evitar qualquer proposito mais afoito do banhis-
ta, advertindo-o do perigo do salto. Essa falha foi anotada no r. acdrddo:
“auséncia total de comunica¢do sobre a profundidade da piscina, que tinha
seu acesso livre e apresentava iluminacdo precaria” (fl. 601).

2. Surge aqui o problema da possibilidade do conhecimento do recurso
especial, para a qualificacdo do dmbito de responsabilidade do fornecedor,
se exclusiva ou proporcional, diante dos fatos assim como aceitos nos au-
tos. E tema apreciavel na via especial?

O r. aco6rdio definiu a situacdo de fato nos termos constantes da fun-
damentacio do voto do ilustre Desembargador-Relator e atribuiu ao Autor

RST], Brasilia, a. 14, (154): 355-480, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 471

o uso de um escorregador para se lancar de cabeca na piscina. No que diz
com a culpa concorrente entre o hotel e o0 hdspede, rejeitou essa tese por-
que havia “total auséncia de comunicag¢io sobre a profundidade da piscina™.

Assim postos estes fatos, penso cabivel no 4mbito do recurso especial,
sem ofensa 4 Stimula n. 7-STYJ, tratar de definir se hd ou nfdo concorréncia
culposa na conduta do hdspede, de acordo com a versdo aceita, uma vez que
essa investigacdo € sobre matéria juridica, para a qualificacio legal de um
certo comportamento.

3. Enfrento a questdo relacionada com a responsabilidade objetiva do
forneceder e suas causas de exclusdo.

Nos termos do art. 12, § 32, III, do CDC, esta afastada a responsabi-
lidade do fornecedor no caso de “culpa exclusiva do consumidor ou de ter-
ceiro”.

Nai&o ha davida, pois, sobre a excludente na hipétese de culpa exclu-
siva do outro: “Se o comportamento do consumidor é o tnico causador do
acidente de consumo, ndo ha falar em nexo de causalidade entre a ativida-
de do fabricante. Entretanto, se houver concorréncia entre 0 comportamento
da vitima e um defeito existente no produto, a excludente ndo mais se apli-
ca” (Herman Benjamin, op. cit., p. 66).

Sendo a culpa concorrente, estabelece-se a controvérsia. Para Zelmo
Denari, “A doutrina tem sustentado o entendimento de que a lei pode eleger
a culpa exclusiva como Unica causa extintiva de responsabilidade como fez
o Codigo de Defesa do Consumidor, nesta passagem. Caracterizada, portan-
to, a concorréncia de culpa, persiste a responsabilidade integral do fabri-
cante, e demais fornecedores nominados no caput, pela reparacio do dano”
(Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 2% ed., p. 90). Eduarde
Arruda Alvim entende que “o sistema do Cddigo ndo exclui a culpa con-
corrente como atenuante de responsabilidade. Até porque a razdo de ser que
leva a que a culpa concorrente seja considerada como atenuante de respon-
sabilidade é precisa e exatamente a mesma daquela segundo a qual é causa
excludente a culpa exclusiva do consumidor” (Responsabilidade Civil pelo
Fato do Produto no CDC, Revista de Direito do Consumidor, 15/130).
Adalberto Pasqualotto examinou a Diretiva da Unido Européia, compa-
rou-a com o nosso CDC e concluiu: “No CDC, o tratamento dos dois ca-
sos é idéntico (intervencdo de terceiro e participacio culposa da vitima),
mas a exoneracio do fabricante requer que a culpa do consumidor ou de ter-
ceiro seja exclusiva (art. 12, § 32, III). A doutrina tem entendido que, em
vista da natureza objetiva da responsabilidade dos fornecedores, ndo ¢
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admissivel a divisdo do prejuizo. A jurisprudéncia, porém, admite tradicio-
nalmente a atenuacio da responsabilidade objetiva do Estado por partici-
pacgdo culposa da vitima” (A Responsabilidade Civil do Fabricante e os Ris-
cos do Desenvolvimento, Adalberto de Souza Pasqualotto, Ajuris, 59, ano
XX, novembro de 1993, fl. 155).

Penso que essa altima corrente é a melhor. Corresponde 4 nossa ex-
periéncia jurisprudencial sobre a responsabilidade objetiva do Estado, para
a qual se adota a teoria do risco administrativo, com possibilidade de ser
atenuada a condenacgio do Estado na hipdtese de concorréncia de culpa da
vitima. Além disso, permite ao juiz manter-se junto a realidade dos fatos,
avaliar as causas e condi¢des concorrentes, a fim de proferir uma sentenca
que corresponda as circunstincias de cada caso. Proibir a ponderacio da
culpa concorrente ¢ orientagcdo que leva necessariamente a uma perda de
justi¢a, tanto maior quanto maior a culpa da vitima.

Por isso, concluo que se pode ponderar, no dmbito do sistema de res-
ponsabilidade instituido pelo CDC, a culpa concorrente da vitima.

Nesse ponto, tratando de aplicar o direito a espécie, distribuo igual-
mente a responsabilidade entre o Autor e o Hotel, reduzindo por metade a
condenacdo imposta.

4. Passo a examinar o recurso da agéncia de viagens.

O contrato firmado entre as partes corresponde a um “pacote turisti-
co”, compreendendo trés dias, com transporte, hospedagem e alimentacéo.

Nos termos do art. 14 do CDC, o fornecedor responde pela seguran-
ca dos servigos prestados.

A nossa experiéncia na aplicacfo dos dispositivos do CDC as compa-~
nhias operadoras de turismo é ainda limitada. Os precedentes que conhego
versaram sobre defeitos dos servigos diretamente derivados do contrato ce-
lebrado com a companhia de viagens, tais como atraso no vdo, cancelamento
de viagem, deficiéncia do hotel contratado, alteracdo do programa turisti-
co, etc. Ndo encontrei julgado sobre dano a pessoa pelo servigo deficiente
dos prestadores de servigos especificos, tais como as companhias aéreas,
empresas de transporte coletivo, etc.

No caso, trata-se de dano pessoal sofrido por um contratante do pa-
cote, enquanto hospedado no hotel indicado pela operadora de turismo,
prestador do servigo especifico de hospedagem. O programa era destina-
do a um grupo de pessoas, que viajara sob a dire¢do de uma guia de tu-
rismo.
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Ao dispor sobre as agéncias de viagem e sua regulacfo, a Deliberacio
Normativa n. 161, de 9.8.1985, da Embratur, enuncia alguns principios que
devem constar dos contratos das agéncias de viagens que operam ou ven-
dem excursdes:

“1.1 — Ressalvada a ocorréncia de caso fortuito ou de for¢a maior
devidamente comprovado, ou a expressa responsabilidade concorren-
te de outras entidades, a agéncia operadora do servigo turistico sera
sempre a principal responsavel:

a) pela sua prestagdo efetiva;

b) pela sua liquidac¢éo junto aos prestadores de servigos contra-
tados;

¢) pelo reembolso aos usuarios dos valores correspondentes aos
servigos ndo prestados na forma e na extensfio contratadas.

1.2. A agéncia de turismo ¢é diretamente responsavel pelos atos de
seus prepostos, inclusive os praticados por terceiros por ela — contra-
tados ou autorizados, ainda que na condigdo de autdnomos, assim en-
tendidas as pessoas fisicas por ela credenciadas, tacita ou expressamen-
te, limitada essa responsabilidade enquanto os auténomos ou prepostos
estejam nos estritos limites de exercicio do trabalho que lhes compe-
tir, por for¢a da venda, contratagio e execu¢io do programa turistico
operado pela agéncia.

1.2.2. O disposto no item 1.2 aplica-se, no caso de pessoas juri-
dicas, a:

a) empresas ou entidades prestadoras de servigos turisticos inclui-
dos no preco do programa, contratadas pela agéncia de turismo ope-
radora da viagem ou excursio, observada, sempre que for o caso, a
responsabilidade concorrente dessas empresas ou entidades.”

Na Europa, as questOes relacionadas com os pacotes de turismo foram
objeto da Diretiva n. 314/1990, do Conselho das Comunidades Européi-
as, em cuja fundamentacdo consta: “Considerando que os operadores e ou
agéncias devem ser responsaveis perante o consumidor pela boa execugio
das obrigacdes decorrentes do contrato; que, além disso, os operadores e
ou as agéncias devem ser responsaveis pelo danos causados ao consumidor
pela ndo-execugdo ou pela incorreta execuco do contrato, salvo se as fa-
lhas registradas na execug¢do do contrato néo forem imputaveis nem a falta
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do operador e ou agéncia nem a falta de outro prestador de servigos ...
(Jornal Oficial de 23.6.1990).

A partir dai, sobreveio, na Italia, o Decreto Legislativo n. 111/1995,
que atribui as operadoras a responsabilidade direta e imediata (com direi-
to de regresso contra os outros operadores) pelos danos a pessoa, com res-
ponsabilidade presumida, mas estabelece limites tarifados em tratados e
convencgdes (Maria Enza La Torre, Il Contratto di Viaggio Tutto
Compreso, Giustizia Civile, 1996, 1, p. 27; Gustavo Tepedino, A Respon-
sabilidade Civil nos Contratos de Turismo, in Temas de Direito Civil, Re-
novar, p. 217).

Na Suiga, a LVF de 18.6.1993 trata da mesma matéria e igualmente
carrega ao organizador da viagem a responsabilidade pelos danos sofridos
pelo consumidor nos casos de inexecugdo (total ou parcial) e de execugio
imperfeita (defeito da viagem ou violagfo positiva do contrato). A respon-
sabilidade do organizador ¢ independente do fato de os servigos serem pres-
tados por ele mesmo ou por terceiros prestadores, que sdo considerados
como auxiliares do organizador, com exclusdo dos casos previstos (dano
decorrer exclusivamente de ato de pessoa estranha, for¢a maior ou por culpa
do consumidor). A limitacdo dos danos é permitida quando n#o se tratar de
danos corporais. (Bernd Stauder, Le Contrat de Voyage, Ajuris, edigdo es-
pecial, margo, 1998, vol. I, p. 126).

A Lein. 92/1.341, de 23.12.1992, da Franga, regendo o tema da res-
ponsabilidade, tem a seguinte disposi¢do, assim referida pela ilustre juris-
ta Aida K. de Carlucci:

“En tal sentido dice el articulo 23 de la ley gala: “Toda persona fi-
sica o juridica que se obriga a las operacciones mencionadas en el arti-
culo 1% es responsable de pleno derecho, frente al comprador, de la buena
ejecucion de las obligaciones resultantes del contrato, se a que las
obligaciones se ejecurem por ella misma o por otros prestatarios de servicio,
sin perjuicio de su derecho de accionar de regresso contra éstos’. Sin em-
bargo, ella puede exonerarse total o parcialmente de su responsabilidad,
probando que la inejecucion o la mala exjecucion del contrato es imputable
al comprador, obedece a un hecho imprevisible ¢ nevitable de un tercero
extrafio a la provision de las prestaciones previstas en el contrato, o a la
fuerza mayor.

Se trata, evidentemente, de una obligacion de resultado, o de pleno
derecho, que cede por la prueba del rompimiento del nexo causal La
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solucién tmplica un vuelco de ciento ochenta grados en la posicion tradi-
cionalmente aceptada para el agente de viaje, pero coincide com las nuevas
tendencias de proteccion al consumidor, que apoyamos, decididamente”.
(Revista de Derecho Privado y Comunitario, fl. 134).

A pratica argentina estd assim resumida por Fernando Alfredo Sa-
garna:

“Entendemos que el turista, al contrarar com una agencia de via-
Jes, tiene derecho a varias prestaciones, es decir que la empresa de turis-
mo tiene a su cargo una obligacion principal la de materializar los
servicios ofrecidos, los que cumple a través de terceros (hotelaria, recreacion,
compdnias de transporte, etc.).

Por tanto, la empresa de viajes para cumplir com su contrato debe
wmtroducir en la relacion juridica a terceros extrasios; sin ellos aquélla no
podria dar cumplimiento a las obligaciones assumidas. Por consigutente,
la agencia responderd por esos terceros incorporados en el negocio, aun
cuando éstos no dependam juridicamente de ella.

La agencia assume dos obligaciones, una principal referida al viaje
de turismo en si mismo — cumplimiento de horarios, capacidad y categoria
de los hoteles, calidad de las comidas, etc. —, y outra secundaria respecto
a la seguridad del cliente, por lo que si éste no regresé del viaje sano y sal-
vo, ante una demanda le cabe a la empresa exonerarse de responsabilidad
acreditando una causa ajena el hecho de la victima, el de un tercero por
el que no debe responder o el caso fortuiro (Responsabilidad Civil por el
Transporte Terrestre de Persona, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 2027).

Voltando ao caso dos autos, acredito que a defini¢do da responsabili-
dade juridica da CVC TUR decorre de sua situacdo como agente de viagem
contratante de um pacote turistico, com terceiros prestadores de servigo,
mas sendo ela a organizadora da viagem e garantidora do bom éxito da sua
programacio, inclusive no que diz com a incolumidade fisica dos seus con-
tratantes.

Na espécie, foi isso reconhecido no r. acoérdio, dai a consequéncia da
sua responsabilizagdo. No nosso sistema, tal responsabilidade é solidaria
entre ela, a organizadora do pacote, e o hotel, prestador do servi¢o de hos-
pedagem. Reconhecida a participagdo do hotel na causagio do resultado, em
concorréncia com o hoéspede, nesse mesmo limite se fixa a responsabilida-
de da operadora.
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Havera dificuldade em estender a responsabilidade da operadora por
danos decorrentes da prestacdo dos servicos contratados de terceiros, quando
o fato acontece no dmbito do risco que razoavelmente se espera do servi-
¢o. Quando houver falta de seguranc¢a do servigo do prestatario, fora da pos-
sibilidade de previsido por parte da operadora de turismo, que se limita a
confiar no que normalmente acontece, — nessa situacido, a falta de norma
expressa que lhe atribua diretamente a responsabilidade total, — esta somen-
te poderia ser reconhecida se a operadora colocou os seus clientes sob ris-
co acima do normalmente esperado (art. 14, § 1, I, do CDC). A restrigéo
se explica ndo apenas em razdo da necessidade de se dar aplicagdo ao dis-
posto nesta regra, mas, também, porque o nosso sistema legal é de repara-
¢do integral do dano, diferentemente do previsto nas legislagGes dos paises
da Unido Européia, que permitem, nesses casos, a limitacdo tarifada da in-
denizacgédo. O sistema que amplia a hipdtese de responsabilidade da opera-
dora estd conformado com a possibilidade de limitacdo indenizatdria; quando
a reparacdo ¢ integral, razoavel que se restrinja a responsabilizacio apenas
a0s casos em que “a operadora coloca o cliente sob risco acima do normal-
mente esperado”, cabendo-lhe a prova dessa exoneragfo.

5. No que diz com a alegada ofensa a dispositivos legais que regulam
o valor do dano moral, tenho que o recurso nessa parte néo pode ser co-
nhecido. E pacifico o entendimento deste Tribunal sobre a inaplicacio dos
limites constantes da Lei de Imprensa na aferigdo do valor do dano
extrapatrimonial. Seria o caso de examinar se os quantitativos sdo exage-
rados ou irrisorios, que néo é o caso dos autos.

6. Posto isso, pela alinea a, por ofensa ao disposto no art. 14 do CDC,
conheg¢o dos recursos e dou-lhes parcial provimento, para reduzir por me-
tade a sua condenacgio, reconhecida a culpa concorrente da vitima. Custas
também por metade, ¢ honorarios de 10% sobre o valor da condenagio, ja
reconhecida a sucumbéncia parcial.

E o voto.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, minha duvida
inicial era em relacdo a prestacdo de servigos de agéncia, ou seja, se seria,
tdo-somente, uma intermediacdo ou um pacote turistico que a pessoa, ad-
quirindo-o, teria ja uma reserva de hotel, dentro de um preco fixado pela
operadora, mais transporte, acompanhamento de guia, enfim, um pacote tu-
ristico classico.
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Esclarecido que esta é a situagio, passo a decidir. O primeiro dos te-
mas é o afastamento da Stmula n. 7 em razdo dos fatos. Entendo, assim
como V. Ex.?, que ¢é perfeitamente possivel, porque apresentados os fatos no
acérdio, pode o Superior Tribunal de Justi¢a aplicar o Direito aos mesmos,
ainda que chegue a uma conclusio diferente da que chegou o Tribunal a
quo, ndo havendo violagdo a Sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justica.

Quanto a responsabilidade da agéncia, em funcfo da explicitacdo de
que se tratava de um pacote turistico, entendo que ela existe, porque hi a
responsabilidade pela culpa in eligendo. Se o pacote da agéncia compreen-
de a presta¢io de servicos por terceiros, seja no transporte, seja no hotel,
retaurantes, € Outros que possam acontecer, a agéncia tem, efetivamente, sua
co-participacio nessa prestacdo de servico, ainda que o defeito dessa pres-
tacdo, na hipotese dos autos, advenha da rede hoteleira, em fung¢do do aci-
dente ocorrido na piscina. Diferentemente seria, parece-me, se a pessoa fos-
se a uma agéncia de turismo, que simplesmente intermediasse uma reserva
ou uma compra de passagem. N&o seria crivel que se pudesse atribuir, tam-
bém, a uma pequena agéncia de turismo, a responsabilidade pelo acidente
de um hoéspede em um hotel no exterior. A prestacdo de servigo, no caso,
é tdo-somente de fazer a reserva ou um rransfer para o hotel; o servigo da
agéncia s0 iria até ai e nfo teria vinculagdo com o préprio servigco presta-
do por esse terceiro.

Qutro aspecto que V. Ex.? ressaltou é se seria possivel, em se tratan-
do de responsabilidade objetiva do fornecedor do servigo, a consideragio da
ocorréncia da culpa concorrente. Entendo também que sim. A minha con-
clusdo coincide com a de V. Ex.2, porque a responsabilidade é objetiva para
efeito de defini¢do dessa responsabilidade do fornecedor, mas, existindo
uma culpa concorrente, pode servir para atenuar essa responsabilidade ob-
jetiva. Ndo vejo nenhuma incompatibilidade nisso. Parece-me, até, bastan-
te justo.

No caso, sem duvida alguma, pelo que V. Ex.? relata, houve um com-
portamento inesperado e inusual por parte do usudario nesse escorregador,
fora do seu uso normal e proprio.

Acredito que, por outro lado, também haja responsabilidade do hotel
e, dai, por conseguinte, também da agéncia, ndo apenas pela falta de indi-
cacio da profundidade, mas, também, pela falta da propria fiscalizagdo, por-
que se existe um horario para uso e se alguém pretende utilizar a piscina
fora desse horario, deve haver a fiscalizacdo para impedir. H4 essa responsa-
bilidade por parte do hotel, mas, sem davida nenhuma, ha que se conside-
rar, igualmente, o uso inadequado daquele equipamento.
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Pelos fundamentos acima, acompanho o voto de V. Ex.?, conhecendo
dos recursos e dando-lhes parcial provimento.

VOTO-VENCIDO
(EM PARTE)

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Preliminarmente, po-
nho-me de acordo com as colocagdes segundo as quais, postos os fatos pe-
las instincias ordinarias, este Tribunal, conhecido o recurso, pode extrair as
ila¢des juridicas deles decorrentes.

Também me ponho acorde quanto a possibilidade da atenuacéo da res-
ponsabilidade em face de eventual culpa concorrente.

No mérito, todavia, pego vénia para divergir. Com efeito, sem embar-
go de lamentar profundamente o ocorrido, e de votar com o coragio aper-
tado, tenho que essa circunstincia nfo me autoriza a transferir a responsa-
bilidade para quem n#o vejo presente a culpa.

Pelos fatos expostos, ndo tenho por caracterizada a responsabilidade do
hotel.

Ia deter-me em algumas consideragdes sobre a posi¢do da agéncia,
mas me abstenho de fazé-lo porque, se nfo reconheco a responsabilidade de
quem prestou o servigo diretamente, no caso o hotel, muito menos pode-
ria atribuir essa responsabilidade a agéncia, que agiu dentro das normas le-
gais e sequer fez ma escolha, nfo se tratando, na espécie, de responsabili-
dade objetiva.

Dai porque acompanho integralmente o voto de V. Ex.? e o do Sr. Mi-
nistro Aldir Passarinho Junior, com a devida vénia.

Conhec¢o dos recursos e dou-lhes parcial provimento.

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, vou solicitar vénia ao
Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, para acompanhar integralmen-
te os votos de V. Ex.? e do Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior.

Também penso que, no caso, ndo incide a Sumula n. 7, uma vez que
o Tribunal esta apenas atribuindo a qualificacdo devida aos fatos que foram
narrados pela decisdo recorrida.
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Também tenho como admissivel a culpa concorrente do Autor, nio
obstante o art. 14 da Lei n. 8.078/1990 estabelecer a responsabilidade ob-
jetiva do prestador de servigco. Como V. Ex.3, Sr. Presidente, ja mencionou,
essa é a orientacdo que mais se amolda ao nosso ordenamento juridico. Pode
inclusive ser evocada a hipdtese da responsabilidade das ferrovias, em que
a responsabilidade também ¢é objetiva: ainda ai se tem admitido a concor-
réncia de culpas sem nenhuma objecédo.

Tocante a culpa do hotel e da empresa que organizou a excursio, tam-
bém nio tenho a menor diavida em admitir a responsabilidade de ambos, pois
resulta claro que houve ao menos uma condicdo improépria ao uso dos hoés-
pedes do hotel por auséncia total de comunicagdo, de avisos, quadros, de
funciondrios postos a disposi¢do, enfim, pela propria situacdo que ostenta-
va a piscina onde ocorreu o evento lesivo.

Quanto a responsabilidade da empresa de turismo, ha a peculiaridade
do caso destacada pelos votos até agora majoritarios no sentido de que, além
de organizar o pacote turistico, a empresa fez acompanhar os viajantes, 0s
usuarios, de um guia, que ali se achava precisamente para orientar os hés-
pedes.

VOTO-VENCIDO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, vou pedir vénia ao
Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, para discordar de S. Ex.* quanto
ao fato de afastar a responsabilidade concorrente do hotel e da vitima, por
todas as razdes ja expostas por V. Ex.? e pelos eminentes Ministros Aldir
Passarinho Junior e Barros Monteiro.

Mas, igualmente, com 0 mesmo respeito, vou ousar discordar dos vo-
tos ja manifestados quanto a responsabilidade da companhia de turismo,
porque, por maior esforco que possa fazer, ndo consigo enxergar, porque o
86 fato de ela ter dispensado um guia para acompanhar esse “pacote fecha-
do” que foi vendido, possa importar na sua responsabilizagio por um fato
que nfo diga respeito diretamente ao que leva, ao que conduz uma pessoa
a procurar o servigo de uma companhia de turismo.

Quem busca uma companhia de turismo vai querer desta a indicacio
de um hotel nos moldes em que a pessoa paga, isto é, se ¢ um hotel cinco
estrelas, se € um hotel que presta os servigos indicados, com as refeigdes
oferecidas, com relagfo ao transporte prometido, mas, evidentemente, que
foge da expectativa do consumidor que a companhia de turismo dé a ele os
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servigos que possam importar na sua seguranca. Se assim néo fosse, por
exemplo, em um pacote completo que tivesse sido vendido para uma excur-
sdo pela Europa, estaria subsumido na responsabilidade da companhia de
turismo qualquer assalto que a pessoa pudesse porventura sofrer em algu-
ma dessas cidades, que foram escolhidas e sugeridas pela companhia de tu-
rismo.

Ni&o vejo como, ainda que tendo um guia, pudesse a companhia se res-
ponsabilizar pela falta que foi cometida pelo hotel, decorrente do s6 fato de
ndo ter feito a indicag¢fo da altura da linha d’agua da profundidade da pis-
cina. Nem poderia se exigir, se pretender, que o guia chegasse a tanto, por-
que ele nfo poderia se desdobrar, ndo teria o dom da onipresenca, porque
senfo teria que estar ao lado sempre de todos os viajantes, os usuarios da-
quele pacote de viagem.

Conheco parcialmente do recurso da empresa hoteleira e, nessa par-
te, dou provimento, ¢ conheco na sua integralidade, do recurso da compa-
nhia de turismo para eximi-la de qualquer responsabilidade.
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