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APRESENTACAO

E uma grande honra apresentar a primeira edicio da Revista de Jurisprudéncia Eletronica, apés 30 anos da
publicagao da sua primeira edi¢ao impressa, que foi cuidada pessoalmente pelo entao Presidente do Tribunal de
Justica, Des. Ledo Neto do Carmo em 1979.

Nagquela época eram apenas 30 comarcas e 30 juizes para um territério de 360 mil quilémetros quadrados
e pouco mais de um milhdo de habitantes. As sentencas eram escritas a mao, o nimero de processos era pequeno
e os servidores pouco mais de 300.

Trés décadas depois temos muito o que comemorar. O Judiciario de Mato Grosso do Sul se destaca em
ambito nacional pela modernidade, eficiéncia e qualidade dos servigos prestados. Hoje sao 54 comarcas totalmente
informatizadas, com mais de 80% de prédios préprios dotados de mobiliarios e equipamentos modernos, além de
178 juizes e mais de 3 mil servidores.

A digitalizacao dos processos ja ¢ uma realidade em 10 varas da capital, sendo MS o primeiro Estado do
pais, em 2005, a ter o processo completamente virtual em uma vara do Juizado Especial.

Vivemos uma nova era. A informacio se difunde em segundos e por varios tipos de midias diferentes. A
tecnologia inovou a forma de trabalhar do judiciario. O magistrado pode despachar da sua prépria residéncia e o
jurisdicionado acompanhar seu processo de qualquer lugar do pais e do mundo.

Além disso, as novas tecnologias representam agilidade, economia e, a longo prazo, o maior beneficio de
todos, a preservacao do meio ambiente.

Sensiveis a esses avancos ¢ na esteira do desenvolvimento lancamos em comemoracao aos 30 anos do
T] e da Revista de Jurisprudéncia a sua primeira versao eletronica, que ird dinamizar as pesquisas dos julgados
produzidos por esta corte de justica.

A versao on-line possibilitara a consulta atualizada dos tltimos ac6rdaos selecionados, colaborando, assim,
para a rapida divulgacio do pensamento juridico da Institui¢ao sobre questdes relevantes para a sociedade.

Cientes de que uma circunstancia essencial da justica ¢ administra-la prontamente; fazé-la esperar ou deferi-
la é ja uma injustica, e de que nao se aprende bem sendo pela experiéncia, apresentamos a versao eletronica da
Revista de Jurisprudéncia, com a esperanca de atender aos anseios da comunidade juridica e contar com sugestoes
para seu aperfeicoamento.

Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

Presidente TJMS



SINTESE HISTORICA DA REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MATO GROSSO DO SUL DE 1979 - 2009

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul foi instalado no dia 8 de janeiro de 1979, nas dependéncias
da Camara Municipal, prédio entao anexo ao da prefeitura municipal (na Avenida Afonso Pena), onde permaneceu
até o final daquele més, mudando-se para o edificio Cosmos, na Rua Marechal Rondon.

Em meados daquele ano, o desembargador Ledo Neto do Carmo, presidente do TJ-MS, de larga
experiéncia administrativa e incentivador da Revista de Jurisprudéncia, encaminhou a Grafica Brasilia o material
para o primeiro volume. No final do ano, o material do segundo volume. Em marco do ano seguinte, solicitou a
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul que cedesse ao TJ-MS o professor Hildebrando Campestrini, para
cuidar da Revista, tao logo assumiu (em margo de 1980), passou a supervisionar a edi¢ao da Revista, que, por
alguns imprevistos, ndo cumpria a regularidade desejada.

Com a orientagao do entdo presidente do TJ-MS, Exmo. Sr. Des. Ledo Neto do Carmo visionario do
futuro e com a evolucdo da Revista, criou-se a Assessoria Técnica a Comissao de Publicacoes. Esta Assessoria
ficou encarregada de escolher a capa e a contracapa, fazer confronta¢ao, revisao das provas tipograficas, revisio
da arte final, depois de efetuado todo este trabalho arduo, ainda elaborado em maquinas de datilografia manual,
e sob a responsabilidade da Comissao Técnica de Biblioteca e Publicagao, encaminhava-se o material a Grafica e
Papelaria Brasilia para a devida impressao.

A Assessoria também realizou todo trabalho de editoracao nos numeros subsequentes, quais sejam:
Em 1981 volumes quinto ao oitavo.

Em 1982 volumes nono ao décimo primeiro.

Em 1983 volumes décimo segundo ao décimo quinto.

Devido a inimeras solicitagoes dos usuarios da Revista, pelo grande volume de matéria ja publicada, teve
a necessidade de ctiar-se o Indice Geral da Revista. O primeiro numero, contendo os indices alfabético, remissivo
e numérico dos exemplares um ao doze, com base do fichario de jurisprudéncia do Departamento Técnico de
Biblioteca.

Dando continuidade a missio que vinha sendo desenvolvida em anos anteriores, as tarefas atinentes a
publicagao da revista, no ano de 1984 o numero dezesseis e o dezessete s6 foi possivel publicar no ano vindouro.

Continuando a trajetéria da RT]T]-MS; o entao presidente do Tribunal de Justiga, Des. Rui Garcia Dias, deu
atengao ao projeto de criagao da Grafica do Tribunal de Justi¢ca, que com recursos conseguidos junto ao governo
do Estado, a época Wilson Barbosa Martins, foi possivel a aquisicio de uma maquina impressora ofsete Catu 500,
um laboratério completo de fotolitometria e a contratacao de servidores especializados em artes graficas.

A implantagao da grafica s6 trouxe beneficios ao Judiciario, além de publicar a revista, outros impressos
do 6rgio também foram feitos, tais como, livros-ata, diarios, agendas, formularios das areas e atendimentos as
comarcas também.

Na gestao do Des. Gerval Bernardino de Souza ano de 1985 as revistas de numeros dezessete ao vigésimo
ficaram preparadas na fase de impressao.

A partir do volume vinte e um, em projeto grafico atualizado em brochura bem acabada, ficam totalmente
a cargo dos servicos graficos deste Poder, fazendo com isto baixar ainda mais os custos e celeridade, modelo que
inspirou revistas de outros 6rgaos.



No Biénio 1987-1988 a publicagdo da Revista de Jurisprudéncia manteve-se regular. No bi¢nio de 1989-
1990 a Grafica do Tribunal preparou e editou os volumes trinta e quatro ao cinquenta da revista, no biénio 1991-
1992 o Tribunal de Justica preparou os numeros cinquenta e um ao cinquenta e oito, mas publicou as de nimeros
cinquenta e um ao sessenta e seis. No biénio seguinte a Grafica do Tribunal de Justi¢a editou quinze numeros da
Revista de Jurisprudéncia - do numero setenta e um ao oitenta e cinco.

Nos demais biénios manteve-se a regularidade da publicagao da Revista Trimestral de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

Na gestaio do Des. Claudionor Miguel Abss Duarte institui-se o regulamento da Revista Trimestral de
Jurisprudéncia deste Tribunal, com a publica¢ao da Portaria n. 3 de 22 de fevereiro de 2007, a qual passou a
ser editada pelo Departamento de Biblioteca, obedecendo aos padrées e aos critérios exigidos pela Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), com o apoio das demais areas da Secretaria, e registrada junto aos 61gaos
competentes.

Trinta anos depois, a Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga — MS, pela Portaria n. 194
de 9 de outubro de 2009, passa a ser exclusivamente em formato eletronico a partir da edigao n. 171, cumprindo as
metas do Sistema de Gestio Ambiental do Poder Judicirio-MS, instituido pela Portaria n. 192/2009, cujo projeto
leva o Judiciario a uma redugao drastica de gastos e agilidade no atendimento.

E de fundamental importancia mencionar alguns artigos que norteiam a Portaria n.194,/2009.

[.]

Art. 2° A Revista sera editada trimestralmente, até o terceiro més subsequente ao trimestre
a que ela se refere.

Paragrafo unico. O conteudo da revista abrangera a jurisprudéncia deste Tribunal e a
doutrina oriunda da magistratura estadual.

Art. 3° A selecio do contetdo da revista dar-se-4:

§ 1° Quanto a doutrina, quando houver conveniéncia e interesse da administracio do
Tribunal de Justica, observada a data de fechamento do trimestre a que se refere a revista.

§ 2° Quanto a jurisprudéncia:

I — O Departamento de Pesquisa e Documentacio selecionara seis acérdaos publicados
de cada relator, observado o trimestre da edigdo e a tendéncia jurisprudencial;

II — O relator escolhera, dentre os selecionados na forma do inciso anterior ou outros do
periodo que julgar conveniente, trés ac6rddos para publicagio e os enviard por e-mail no endereco
eletronico jutisprudencia@tjms.jus.br a0 Departamento de Pesquisa e Documentacio, no prazo
maximo de cinco dias uteis;

IIT — expirado o prazo de que trata o inciso acima sem a manifestagio do relator, o
proprio departamento promovera a escolha dos trés acordaos.

Art. 4° As opinibes, os conceitos e as interpretacdes emitidos nos trabalhos siao unica
e exclusivamente de responsabilidade de seus autores, ndo tendo o Tribunal de Justica qualquer
responsabilidade quanto ao seu conteudo.

§ 1° O disposto no caput deste artigo devera constar em cada edi¢iio da revista.

§ 2° As colaboracbes em geral, quando aceitas pelo Tribunal de Justica, serdo publicadas
gratuitamente, assegurados ao Tribunal todos os direitos de reproducio, divulgagio ou acesso e
reservados aos autores os direitos autorais correspondentes, na forma da legislacdo proépria.

§ 3° A doutrina devera ser encaminhada ao Departamento de Pesquisa e Documentagio
por e-mail, no endereco eletrdnico jurisprudencia@tjms.jus.br

]




A presente revista ¢ um marco histérico na gestao do presidente Exmo. Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves
Martins que juntamente com a Secretaria de Planejamento e Gestio Estratégica, o Departamento de Pesquisa e
Documentagao e a Coordenacao de Jurisprudéncia juntaram esforcos para langar, no dia 11 de novembro de 2009,
a primeira edi¢ao, reformulada e on-/ine, da Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul n. 171, em comemoragao aos 30 anos do Poder Judiciario-MS.

Houve, portanto, no decorrer do tempo um grande avango impulsionado pelos esfor¢os de outros
presidentes desta corte e de servidores qualificados que contaram com a ajuda de moderna tecnologia, o que veio
agilizar as edi¢des, tornando-se assim, uma revista moderna e dinamica que leva para a nagao brasileira e até fora
desta o pensamento doutrinario e jurisprudencial de toda a magistratura sul-mato-grossense.

Colaboragao prof. Hildebrando Campestrini



Em forma de homenagem, o primeiro julgado desta corte de justica, o Habeas Corpus 001/79, relator: Des.
Sérgio Martins Sobrinho, na data de 17.1.1979.
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17.01.79

TURMA ESPECIAL

"HABEAS CORPUS" - CLASSE "A* - N© 01/79 - CAMPO GRANDE

RELATOR - EXMO. SR. DES. SERGIO MARTINS SOBRINHO
IMPETRANTE - DR. LUIZ CARLOS SALDANHA RODRIGUES
PACIENTE - JOSE FRANCISCO DA CRUZ

RELATORTIOD

JOSE FRANCISCO DA CRUZ, brasileiro,solteiro,la
vrador, residente e domiciliado nesta cidade, ora recolhido aoc
xadres da Cadeia Publica de Campo Grande, no dia 17 de agosto'’
de 1.978, a altura de 10 horas, na Rua Javari, Bairro do Gua-
handi, desferiu em Rita Messias Nazare, um tiro de revolver ma
tando-a.

Preso em flagrante, foi regularmente processa-
do e pronunciado nas penas do artigo 121, caput do C.P., haven
do recorrido da sentenca, em sentido estrito, suplica que foi
datada de 11 de dezembro de 1.978. .

Agora o causidico Luiz Carlos Saldanha Rodri-'
gues impetra ordem de h.c., em favor do reil, alegando em sinte
se que ele praticou o fato em defesa propria, demonstrando tam
bém ser primario e de bons antecedentes, circunstancias bastan
tes para a absolvigao sumaria, ou pelo menos, se pronunciado '
como foi, aguardar o julgamento popular, em liberdade, face ao
disposto no artigo 408, § 20 do C.P.P., modificado pela Lei no
5.941/73.

Contudo, arremata o requerente, S.Exa., o Dr.'
Juiz "a quo" na sentenga de pronuncia, limitou-se a so recomen
dar Jose Francisco da Cruz, na prisao onde se encontra, omitin
do-se inteiramente quanto ao direito que o paciente tem de 1i-
vrar-se solto, na melhor interpretagao dada ao art. 408 § 20 '
do C.P.P.,pela Colenda 2a.Turma do S.T.F., com relator na pes-
soa do Eminente Min. Alckmin, de que, ao juii nao e conferido'
arbitrio de conceder ou n3o o favor legal, se o pronunciado ‘'
preenche as exigencias legais.

Com o petitdorio inicial de fls. 2/3/4, vieram'
os documentos fotocopiados de flis. 5 a 21.

Solicitadas as informagoes, foram elas presta-



67

das pelo ilustre Dr., Amilcar Silva, respondendo pela Vara,e es
tao-a fls. 27.

0 parecer da Douta Procuradoria, subscrito pe-
1o inteligente Dr. Harley Cardoso Galvao, conclue pela denega-
¢ao do remedio.

E o relatorio

VOTO
1 - Habeas Corpus n® 001/79 - Campo Grande
2 - Paciente - Jose Francisco da Cruz

JOSE FRANCISCO DA CRUZ, devidamente qualifica-
do foi preso em flagrante delito de hemicidio, regularmente -'
processado e pronunciado nas penas do artigo ]21, "caput", do
C.P., tendo recorrido desta decisao, suplica que ao que pare-
ce pende ainda de julgamento: |

Enquanto isso, por Tntetmédio de seu advogado,
Dr. Luiz Carlos Saldanha Rodrigues, vem a este Ttihuna1'com pe
dido de h.c., reputando-se credor de direito 17quido e certo '
de aguardar em liberdade o veredictum do Tribunal do Juri, com
fu1cro no artigo 408, § 20 do C.P.P., alterado pela Lei nQ....
5.941/73. .

Em abono de sua tese, transcreve ementa de - '
acordao da 2a. Turma do Colendo S.T.F., que julgando materia '
Similar, conclue com o Eminente Relator, Min. Alckmin,pela im-
peratividade da concessao do favor legal, pelo juiz, desde'que
0 reu comprove ser primario e de bons antecedentes.

Eu me permito discordar da tese, para negar o0
remedio, desde logo porque, o r.consenso da Egreégia 2a. Turma
do S.T.F., nao e o mesmo da la. Turma.

Com efeito, leio na R,T,J., vol. 68, pag. 63,

que: "Pronuncia. Decretagao ou revogagao da

prisao. Faculdade . L. 5.941, de 1973.

A decretagao da prisao, ou a sua revogagao, em

decorrencia de sentencga de pronﬁnéia, no caso

de roéu primario e de bons antecedentes, € fa-
culdade atribuida ao juiz. Interpretacgao do

§ 20 do art. 408 do C.Pr. Pen., com a redagao'

que 1he deu a L. 5.941, de 1.973",

De outra parte, divergindo frontalmente as Co
lendas Turmas do Sodalicio Maior, nao ainda sumulada a espe-
cie, posto que, a decisio supra, embora de abril de 74, foi
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objeto da remissao de outro julgamento identico da la. Turma,'
em novembro de 1.977 {(R.T.J., vol. 84, pag. 459).

Havendo conclusGes nos dois sentidos,dos gi-

gantes do STF., prefeiro, pelo menos pdr enquanto, perfilhar a
compreensao de que se tfata de faculdade conferida ao magistra
do, ponto de vista que venho defendendo alias, desde muito an-
tes. Sendo facultativa a concessdao do beneficio, facultativida
de sintetizada na expressao podera, da lei, excluida fica evi-
dentemente a liquidez e certeza de direito do paciente, incum-
bindo exclusivamente ao juiz, apreciar a conveniéncia ou nio, '
de manter retido o reu pronunciado, até que venha ser julgado'
pelo Juri.

Nego pois, a ordem.

E meu voto Sr. Presidente.

0 Exmo. Sr. Des. Rui Garcia Dias - 19 Revisor:

"De acordo".

0 Exmo. Sr. Des. Jesus de Oliveira Sobrinho - 29 Revisor

"Pego vista".

DECISADO

Como consta da ata a decis3ao foi a sequinte:

JULGAHENTO SUSPENSO FACE AO PEDIDO DE VISTA

FORMULADO PELO 29 REVISOR, APDS HAVEREM 0 RE

LATOR E 0 19 REVISOR DENEGADO A ORDEM EM. CON

SONANCIA COM O PARECER.

Presidencia do Exmo. Sr. Des. JESUS DE OLIVEI

RA SOBRINHO.

Relator, o Exmo. Sr. Des. RUI GARCIA DIAS.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs.
Desembargadores: JESUS DE OLIVEIRA SOBRINHO, SERGIO MARTINS S0
BRINHO e RUI GARCIA DIAS.

Campo Grande-MS, 17 de.janeiro de 1979
Lacdd) P>

Carlos _Gilberto Gonzalez
Diretor do Dep. Judicdidrio Crimin
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Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

ARTIGO 745-A DO CPC —- NATUREZA JURIDICA - IMPLICACOES

PROCESSUAIS E DE DIREITO MATERIAL

Dorival Renato Pavan

Des. do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul

1. Introdugdo. 2. Natureza juridica da figura contida no artigo 745-a do CPC. 3. Norma
heterotépica destinada a impor Zmites a atividade executiva do credor. 4. A constitucionalidade
do dispositivo. 5. Requisitos para o pedido de parcelamento. Procedimento. 5.1. O pedido ha
de ser feito no prazgo para embargos. 5.2. O reconhecimento juridico da existéncia do crédito, sua
legitimidade e importancia — necessidade de poderes especiais ao advogado. 5.3. Apresentagio
da memoria do calculo discriminado do débito reconhecido. 5.4. O depdsito simultaneo ao
requerimento de 30% do valor da execucido e seus consectarios. 5.5. Ainda sobre o calculo:
escolha do indexador da correcdo monetaria e percentual da taxa de juros. 5.6. Tempo do
parcelamento e encargos. 5.7. Necessidade de prévia oitiva do credor. 6. Inexisténcia de
suspensao do processo, mas dos atos executivos. 7. Vencimento antecipado das parcelas e
prosseguimento do processo. 8. Manifestacdo contritia do credor ao pedido de parcelamento.
Natureza do direito do devedor, uma vez preenchidos os requisitos legais. 9. O art. 745-a e o
cumprimento da sentenga (art. 475 j). 10. O artigo 745-a e o excesso de execugio. 11. Natureza
jutidica dos atos praticados pelo juiz e o recurso cabivel. 12. A execucio para entrega de coisa
certa ou incerta, fazer e nao-fazer. 13. O artigo 745-a e a execucio fiscal. 14. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Inovando no sistema processual civil, a Lei n. 11.382, de 6.12.06 introduziu o artigo 745-A ao CPC, com
a seguinte redagao:

Art. 745-A. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exeqliente e
comprovando o depésito de 30% (trinta por cento) do valor em execucio, inclusive custas e
honorarios de advogado, podera o executado requerer seja admitido a pagar o restante em até
6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de correcio monetaria e juros de 1% (um por cento) ao
mes.

§ 1°. Sendo a proposta deferida pelo juiz, o exequente levantara a quantia depositada
e serdo suspensos os atos executivos; caso indeferida, seguir-se-do os atos executivos, mantido
o dep0sito.

§ 2°. O nio pagamento de qualquer das prestacoes implicard, de pleno direito, o
vencimento das subseqlientes e o prosseguimento do processo, com imediato inicio dos atos
executivos, imposta ao executado multa de 10% (dez por cento) sobre o valor das prestagoes
nao pagas e vedada a oposicao de embargos.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 30, n. 171, jan./mar. 2009 14
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Vé-se que o artigo 745-A criou a possibilidade de o executado, 7o prazo para os embargos, comparecer em
juizo para reconhecer o crédito do exequente, depositando o valor correspondente a pelo menos 30% do débito
exequendo, naturalmente com sua respectiva corre¢dao, mais custas e honorarios de advogado, estes a serem
fixados pelo juiz, como condi¢do para requerer seja admitido a pagar o restante do débito em até seis parcelas
mensais, acrescidas de correcdo monetaria e juros de 1% ao més.

Mas, como nao podia deixar de set, posto se tratar de fato também verificado em outros dispositivos que
foram alterados recentemente pelas leis reformadoras do CPC, inimeras duvidas surgem quando se pretende
aplicar na pratica o dispositivo.

Comecga-se por destacar: qual a natureza juridica dessa norma, a despeito de estar contida em diploma
processual?

O credor pode manifestar-se de modo desfavoravel ao pedido de parcelamento e, em caso positivo, em
quais situagoes?

O indeferimento, pelo juiz, da proposta de parcelamento do débito, constitui impedimento para o
ajuizamento de embargos a execugao, pelo devedor?

Aplica-se o artigo 745-A ao procedimento de cumprimento de sentenga? E a execugao fiscal? E as
acoes de execugdo para entrega de coisa certa ou incerta, de forma analdgica (por exemplo, a entrega parcelada
dos bens objeto da agao, quando admite-se fracionamento da coisa a ser entregue)?

Parece-me que a leitura e o desenho que emergem do incidente processual criado recomendam que o
juiz busque ponderacio e equilibrio na aplicagao do instituto porque se de um lado se configura a existéncia de
um direito subjetivo atribuido ao devedor, de outro lado ha também o direito de o credor se opor a pretensio,
notadamente quando demonstrar que o devedor tem amplas condi¢oes de suportar a pretensio executiva, com
bens em seu patrimonio que garantem plenamente a execugao, sem maiores 6nus ou sacrificios pessoais.

2 NATUREZA JURIDICA DA FIGURA CONTIDA NO ARTIGO 745-A DO CPC

A natureza juridica, segundo o ensinamento de DE PLACIDO E SILVAL “assinala, notadamente, a esséncia,
a substancia ou a compleicao das coisas” e ““se revela pelos requisitos ou atributos essenciais e que devem vir com a pripria coisa.
Eles se mostram, por isso, a razao de ser, seja do ato, do contrato ou do negocio. A natureza da coisa, pois, poe em evidéncia sai
propria esséncia ou substincia, que dela nao se separa, sem que a modificagdao on a mostre diferente ou sem os atributos, que sio de
seu cardter. portanto, a Matéria de que compoe a pripria coisa, ou que lhe ¢ inerente ou congénita.”

Marcela Menezes Barros® aponta que “a natureza juridica corresponde ao fendmeno de compreensao tedrica dos
institutos juridicos, diz-se da “afinidade que um instituto juridico guarda para com uma grande categoria juridica por diversos
pontos estruturais, de modo a nela poder ter ingresso classificatorio”.

Assim, a que grande categoria juridica pertence a mesma normar

Registre-se, por primeiro, que a despeito de estar contido em diploma processual civil o artigo 745-A
trata-se de uma norma hibrida, vale dizer, contém tipologia tipica do direito processual — p ex., quando trata do
procedimento a ser observado, a vedagao de oposicao de embargos, a suspensao dos atos de execugao ou reinicio
deles — como, também, de direito material - ao tratar da possibilidade de se deferir ao devedor a prerrogativa

1 SILVA, De Plicido e. Vocabulatio Juridico. Atualizadores Nagib Slaib Filho e Glaucia Carvalho. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 946.
2 BARROS, Marcela Menezes. A Arbitragem no Ordenamento Juridico Brasileiro. I http:/fmu.br/site/graduacao/direito/tcc/2006_arbitragem ordenamento_mmmba.pdf.
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de pleitear o parcelamento do débito exequendo e que corresponde, em ultima analise, a uma mworatiria ex vz legis
conferida ao devedor.

A existéncia de normas heterotdpicas no bojo do Codigo de Processo Civil, bem assim como no préprio
Codigo Civil, vale dizer, aquelas que tém natureza distinta do corpo onde se encontram inseridas, ndo é novidade
no direito brasileiro e, de resto, permeiam todo o sistema.

A norma sob enfoque é, assim, hibrida, por conter simultaneamente disposi¢oes de natureza processual
e de direito material.

E por ser norma heterotdpica, sua natureza juridica também deve ser assim vista, consistindo,a meu modo
de ver em negécio juridico processual que traz como consequéncia a concessao de uma moratdria ao devedor
para que, dentro de prazo certo e mediante certas condi¢oes, efetue o pagamento do débito parceladamente.

E negdécio juridico’ porque estdo presentes seus elementos integrativos, a saber, um credot, que exige;
um devedor, que se propoe a pagar parceladamente; e ha um prego a pagar (ou coisa a ser entregue), tal como
definitivo no titulo executivo.

E processual porque se materializa no processo executivo em curso, em um incidente, com a necessaria
intervencao do Estado-Juiz.

Como negdbcio juridico, ainda, decorre de afo das partes’, que consiste em declaracio bilateral de vontades
(do devedor, que comparece em juizo e pede o parcelamento; do credor, que sera ouvido, que aquiescera ou, se
recusar, sua vontade sera substituida pela do Estado-Juiz), de forma tal que o pedido de parcelamento, verdadeira
moratéria, produzird a constituigio, a modificagao € a extingao de direitos processuais, como tal descrito pelo artigo 158
do CPC.

Por isto que, com o deferimento da pretensao pelo Juiz, certos direitos processuais nao mais poderao ser
exercidos como, por exemplo, os embargos do devedor; havera suspensao do processo de execug¢ao; o devedor
estara sujeito a uma multa no caso de inadimplemento das parcelas. Enfim, multiplos direitos e deveres conexos
surgem com o ato processual, de sorte que por produzir modificagies tanto no direito material — que haveria de
ser satisfeito de uma sé vez — quanto no direito processual, como se viu dos exemplos citados, dentre outros, a
natureza juridica do artigo 745-A do CPC ¢é a de negdeio juridico processual com capacidade de outorgar moratiria
Judicial a0 devedor.

E negdcio juridico, reatirmo, porque o devedor comparece em juizo, assume uma postura — propositura
do parcelamento — que ¢ levada ao conhecimento da parte contraria (o credor), o qual aquiescera ou nao a
pretensao, seguindo-se da zntervengao judicial, deferindo, ou nao, o pedido.

O negdcio juridico apenas se consolida se o pedido for deferido e se nele estiverem presentes todos os
elementos que o integram, a saber, a manifestagao do devedor, a aquiescéncia do credor (ou nao) e a decisao
judicial (que substituird a vontade do credor, em caso de sua negativa, ja que a caracteristica preponderante da
jurisdi¢ao é, exatamente, a substitutividade da vontade das partes, que se submetem a vontade estatal).

Embora imperfeito — porque o credor podera manifestar-se pela negativa do parcelamento, com
substitui¢ao de sua vontade pela do Estado-juiz, o negdcio juridico processual tem existéncia, com a presenga

3 Exemplo de outros negocios juridicos processuais: a desisténcia da a¢ao (CPC, art. 267, VIII); a transagao (CPC, art. 269, III) ou, ainda, a revoga¢ao do mandato conferido ao advogado
(CPC, art. 44).

4 Conforme li¢io abalizada de Ana Cristina Lima e Silva, no artigo intitulado “A relevancia da analise acerca da classificagio dos atos processuais no Direito Brasileiro “ato Juridico Proces-
sual define-se como acontecimento previsto numa ou mais normas processuais como capaz de produzir o nascimento, a conservagio, a modificagio, a transferéncia ou a extingio da relagio
juridica processual (nisto reside sua especialidade) emanados das partes, dos agentes da jurisdigdo ou mesmo de terceiros ligados ao processo. Tem-se como exemplo de ato processual o
oferecimento de denincia ou queixa (no processo penal) ou a peti¢io inicial (no processo civil); como exemplo de Fato Processual: decurso de um prazo e o falecimento de uma das partes,
tanto na esfera penal como na civil”. (Apud: http:/ /www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto348.rtf).
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de seus elementos integrativos, objetivando a produgao de um efeito ex /ege, a saber, o pagamento parcelado do
débito, numa espécie de concessio de moratiria ao devedor com prazo certo para se ultimar, que a lei confere
ao devedor, presentes certas condi¢oes delineadas no mesmo dispositivo legal.

Observe-se que a moratoria referida nao ira consistir simplesmente na dilagao do prazo para pagamento
da obrigacao, mas, em especial, em estabelecer o recebimento parcelado daquilo que haveria de ser pago de uma
s6 vez pelo devedor ou através da sub-rogagao que se opera no bojo da execu¢ao, mediante expropriagao de bens
e entrega do dinheiro ao credor.

Igualmente, esse negocio juridico processual materializa-se através de um zncidente do processo, com
procedimento regulado no proéprio artigo 745-A — e com aplicagao do principio do contraditério - destinado
a permitir ao devedor o exercicio de uma prerrogativa que a lei lhe confere de cumprir a obrigagao por modo
menos oneroso, regra que decorre do artigo 620 do CPC.

3 NORMA HETEROTOPICA DESTINADA A IMPOR LIMITES A ATIVIDADE EXECUTIVA
DO CREDOR

Sempre se soube que o credor tem a livre disposicao da execugdo e pode desistir de toda ela ou de
algumas medidas executivas, como esta escrito desde o advento do CPC de 73, sem alteracoes, no artigo 569°.

O processo de execucao ¢ construido no beneficio do credor, como instrumento juridico apto a
constranger o devedor a cumprir a obriga¢ao estampada no titulo executivo, e que nao foi cumprida no tempo,
modo, lugar e forma devidos.

Todavia, se o processo de execugdo é preordenado a satisfagao do direito do credor, estampado em
titulo executivo, ndo menos certo ¢, também, que existem /Jwzites politicos para a execugao, a qual deve obediéncia
ao principio do menor sacrificio possivel, tal como esta escrito no artigo 620 do CPC.

Candido Rangel Dinamarco®, a respeito desse dispositivo processual, expressa o pensamento de que
“essa disposicao representa o _nacleo de um verdadeiro sistema de protecio ao executado contra os excessos, inspirado nos
principios da justica e da equidade, sabendo-se que essa protecio constitui nma das linhas fundamentais da historia da execugao
civil em sua generosa tendéncia a humanizagao”.

A evolugao histéria do direito processual e em especial da execugao nos mostra que o direito evoluiu
para se admitir — felizmente — o principio da responsabilidade patrimonial, regra hoje estampada no artigo 5917
do CPC, e por isto mesmo a execugao ¢ dependente da existéncia de patriménio do devedor — com seus bens
presentes e futuros — para a satisfaciao do direito do credor.

Ha, todavia, ainda assim, limites a propria responsabilidade patrimonial, como sio os casos em que
o Cédigo trata da impenhorabilidade absoluta ou relativa, com vistas a assegurar a dignidade da pessoa do
executado e de sua familia, a despeito das obrigagoes por ele contraidas.

Légico que ndo se pode chegar as raias de tornar a execugao impropria a0 meio processual adequado
para satisfagao do direito do credor, e deve o processo de execugao mostrar-se apto a assegurar ao credor
o direito aquilo que ele tem direito de conseguir (na ligdo de Chiovenda), respeitando, contudo, os limites

5 Art. 569. O credor tem a faculdade de desistir de toda a execugio ou de apenas algumas medidas executivas. Paragrafo tinico. Na desisténcia da execugio, observar-se-4 o seguinte: a) serao
extintos os embargos que versarem apenas sobre questes processuais, pagando o credor as custas e os honorarios advocaticios; b) nos demais casos, a extingdo dependera da concordancia
do embargante.

6 DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Editora Malheiros, vol. IV, 2004, p. 57.

7 Art. 591. O devedor responde, para o cumptimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢oes estabelecidas em lei.
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politicos, éticos e morais que a efetividade da execug¢ao deve representar perante o devedor e seu patrimonio,
notadamente por se implementar pela interven¢ao do Estado-Juiz.

Alids, na exposi¢ao de motivos que trata das novas alteragdes do Codigo de Processo Civil, o Ministro
Marcio Thomaz Bastos afirmou que “a execugao permanece o calcanhar de Aquiles do processo. Nada mais dificil, com
fregiiéncia, do que impor no mundo dos fatos os preceitos abstratamente formulados no mundo do direito”.

Dai a razdo pela qual a regra do artigo 745-A do CPC insere-se, ao par da moratéria concedida ao
credor — acrescida do plus de pagar em prago certo - em faculdade criada pelo legislador para que o devedor possa
satisfazer a obrigacdo estampada no titulo executivo por um meio enos oneroso, o que liga esse dispositivo a
expressao decorrente do artigo 620 do CPC, o qual tem a seguinte disposi¢ao:

Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, o juiz
mandara que o faga pelo modo menos gravoso para o devedor.

Este negocio juridico processual materializado por incidente do processo traduz, de forma muito clara,
a existéncia de um direito subjetivo do devedor com vistas a proporcionar o cumprimento da obrigagdao por um meio
menos oneroso do que seria aquele decorrente do natural prosseguimento da execugao com atos de penhora e
expropria¢ao de bens de seu patrimoénio, para integral satisfagao do direito do credor.

Ver-se-a mais adiante, entrementes, que esse direito nao ¢ absoluto e esta sujeito a pressupostos
especificos de admissibilidade, que devem ser rigorosamente cumpridos pelo devedor.

Alids, é exatamente em decorréncia dessa natureza do artigo 745-A do CPC — do contraste entre o
direito subjetivo do devedor e o direito do credor de obter do processo de execugio a efetividade que dele se espera
quanto a satisfacao de seu direito material - que importantes consequéncias processuais vao surgir com uso da
prerrogativa contida no mesmo dispositivo processual.

Apenas para exemplificar: se o credor penhorar dinheiro na conta-corrente do devedor, que abrange a
totalidade do crédito, sera que ainda assim podera ele requerer o parcelamento? Qual sera, afinal, o /wite para
que o devedor possa se utilizar dessa faculdade, em havendo bens penhoraveis e aptos a integral satisfa¢ao da
execu¢io, em beneficio do credor?

Até que ponto a autonomia da vontade do credor podera ser sacrificada, em detrimento do direito do
devedor a menor onerosidade possivel decorrente do processo de execugao, sabido que o credor podera querer
suportar os 6nus do #ezpo de duragao do processo de execugao?

Sdo questdes que surgem e que certamente irao frequentar o dia-a-dia da lide forense, quando da
incidéncia do artigo 745-A do CPC, urgindo, assim, que uma diretriz seja dada para que o instituto possa ter o
efeito util desejado pelo legislador, sem comprometimento, contudo, da efetividade do processo de execucao e
da eficacia dele, como instrumento apto a satistagao do direito do credor.

Dentro dessa perspectiva, parece-me que um primeiro sinalizador decorre da adverténcia de Alexandre
Freitas Camara®, no sentido de que “¢ bom lembrar que nem todo devedor ¢ desidioso, nem deve ser tratado como vilio. E
certo que hd devedores assim, mas estes maus elementos nao podem ser considerados como parametro para definir todos os devedores.
Ha devedores que chegam a sitwacio de inadimplemento que normalmente se identifica na execugao em razao das “dolorosas
vicissitudes da vida (citando Marco Tullio Zanzucchi, lembrada por Dinamarco, Execugao Civil, p. 308, nota 20), ¢
¢ principalmente por cansa destes devedores que se exige a observincia do principio aqui estudado, buscando-se um equilibrio entre

05 interesses do exeqiiente e do executado”.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, vol. 11, p. 165.
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O mniicleo de protegao ao devedor descrita no artigo 620 do CPC e o eqguilibrio na aplicagao do artigo
745-A, para evitar abusos quer do credor, quer do devedor, sao os elementos preponderantes que haverao de
nortear o magistrado quando se deparar, no caso concreto, com a necessidade de deferir ou indeferir o pedido
de parcelamento formulado pelo devedor.

4 A CONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO

Quando se examina o artigo 745-A do CPC a primeira indagacao que vem a mente do intérprete é saber
se a norma ¢ constitucional, pelo fato de que estaria vedando, pelo exercicio do direito, o co-relato direito de o
devedor opor-se a execugao por meio dos embargos, pratica vedada pelo dispositivo, como se viu da redagao
acima transcrita.

Nao tenho duvidas de proclamar sua absoluta constitucionalidade.

Ocorre que a vedagio da oposicio de embargos decorre, exatamente, do exercicio de uma gp¢do deferida
exclusivamente ao devedor de, citado e 7o prazo para os embargos, utilizar-se da regra da menor onerosidade e
requerer o parcelamento (leia-se negdcio juridico processual) do débito exeqiiendo, em até seis vezes (na realidade,
sete: o pagamento inicial de 30% do débito e o saldo e at#é seis vezes).

Com a citacdo abre-se ao devedor a oportunidade de pagar de uma sé vez no prazo de trés dias (caso
em que os honorarios arbitrados inicialmente serao reduzidos — art. 652-A); opor embargos do devedor, no
prazo de 15 dias, independentemente da penhora; quedar-se silente ou, entdo, exercer a op¢ao do artigo 745-A,
no prazo que tem para embargar, ou seja, também em 15 dias, independentemente de ter sido realizada, ou nio, a
penhora que, no modelo atual, nao mais é condicionante dos embargos do devedor (v. art. 736%).

O Cédigo, entao, coloca a disposi¢ao do devedor, com o ato citatério, caminbos que levardo a resultados
diferentes, dependendo da medida a ser por ele adotada.

Ora, quando exerce ele uma das opgoes, sabe das conseqiiéncias juridicas daf resultantes. Logo, quando
exerce a faculdade de requerer a moratoria, utiliza-se ele de uma prerrogativa que o artigo em comento, ao par
do proprio art. 620 do CPC, lhe confere e, consequentemente, ao requerer o parcelamento, praticou um ato
incompativel com a vontade de embargar, a0 mesmo tempo em que praticou um ato processual que revela, de
igual forma, a preclusao logica.

Por outras palavras, o devedor, quando reguer o parcelamento do débito, expressa de forma induvidosa
que a pretensao executiva esta fundada em titulo executivo cuja obrigacdo nele estampadas é certa, liquida e
exigivel e da existéncia de sua responsabilidade quanto ao valor respectivo exigido pelo credor, de forma que, ao
assim se expressar, na pratica estara confessando a existéncia da obrigagao e sen respectivo valor, o que torna impossivel
querer se opor a essa mesma obriga¢ao por via de embargos do devedor.

Quando estampa no requerimento a pretensao de parcelamento do débito o devedor incide na preclusao
légica porque se no prazo para os embargos formula o pedido de parcelamento, praticou um ato totalmente
incompativel com a vontade de embargar e nem mesmo se vier a opor - em rematado absurdo - os embargos
ainda dentro dos 15 dias, poderio eles ser conhecidos.

Afinal, se pleiteou o parcelamento do débito, é sinal de que reconbece sua existéncia e seu quantum, bem assim
como alegitimidade dele na pessoa do titular que exerce a pretensao executiva, donde redundar a impossibilidade
de, por ato posterior, querer embargar (Opor-se a) a €xecugao.

9 Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugio, podera opot-se a execugio por meio de embargos. Paragrafo unico. Os embargos a execugio setio distribuidos
por dependéncia, autuados em apartado e instruidos com copias (art. 544, § 1°, i fine) das pegas processuais relevantes.
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O Professor Ovidio A. Baptista da Silva'’ tem licdo primorosa em se tratando da preclusio logica,
ensinando-nos o culto e saudoso mestre que o instituto se faz presente quando se constata a “impossibilidade em
que se encontra a parte de praticar determinado ato ou postular certa providéncia judicial em razao da incompatibilidade existente
entre aquilo gque agora a parte pretende e sua propria conduta processual anterior”.

Assim, a conduta processual anterior de requerer o parcelamento do débito, reconhecendo, portanto, sua
importancia e legitimidade, ¢é zncompativel com a vontade de embargar, exveto se reconhece ele parte do débito e
sobre essa parte requer a realizacao do negdcio juridico processual, e exerce os embargos sobre o restante, por
existéncia, por exemplo, de excesso de execugao, o que sera também adiante analisado.

Dai decorre, entdo, que o artigo 745-A nao padece de qualquer vicio de znconstitucionalidade, porque a
disposic¢ao inserta na lei (parte final do § 2° do art. 745-A) nio é sangédo pelo exercicio do direito de requerer
o parcelamento, mas conseqiiéncia necessaria dele, pela incompatibilidade existente entre um ato e outro. Afinal, se o
devedor reconhece o débito, pleiteando seu parcelamento, nao ha como se admitir ebargos ulteriores, para se
insurgir, exatamente, contra o proprio débito que precedentemente reconheceu como existente, em toda sua
extensao.

Como a lei defere ao devedor a prerrogativa de escolher entre a via de embargar a execucao e cumprir a
obrigacao, outorgou-lhe — podemos assim dizer — um favor legal de realizagao de um negdcio juridico processual,
que nio admitira ulterior arrependimento; dai a vedagao dos embargos do devedor;

Essa possibilidade, que decorre do exercicio de um livre arbitrio do devedor torna o dispositivo
constitucional, sendo que a impossibilidade de oposi¢ao dos embargos do devedor é antidoto do processo pela
conduta imediatamente anterior, com ela incompativel, de pleitear o cumprimento parcelado de uma obrigagao
que sabidamente ¢é, entdo, existente e consistente, em favor do credot.

5 REQUISITOS PARA O PEDIDO DE PARCELAMENTO. PROCEDIMENTO

O artigo 745-A do CPC deixa poucas margens a duvidas sobre o procedimento do pedido de parcelamento,
mas existem algumas lacunas quando se refere aos requisitos para o exercicio dessa pretensio por parte do
devedor.

5.1 O pedido ha de ser feito no prazo para embargos

A disposi¢ao da lei ¢ clara, no sentido de que o devedor tem o prazo para embargos para se utilizar da
prerrogativa prevista no artigo 745-A do CPC. Esse prazo é de 15 dias, agora independentemente da penhora,
contados da data da juntada aos autos do mandado de citacio, como preconiza o artigo 738" do CPC.

Observe-se que se o artigo 738 do CPC, também alterado pela Lei 11.382, de 06.12.006, trouxe regra
especifica para a execu¢ao, no sentido da contagem do prazo, nao mais tem aplicagao a regra geral que mandava
contar o prazo a contar da juntada aos autos do dltimo mandado de citagao, que consta ainda do processo de
conhecimento, mas que nao mais se aplica 4 execugao.

10 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Direito Processual Civil. 5. ed. Sao Paulo: Editora RT, vol. 1, 2000, p. 209.

11 Hai a defesa, na doutrina, da possibilidade da apresentagio da agdo autbnoma de impugnagio, ou seja, a lei tetia vedado os embargos do devedor, mas nio a a¢io auténoma ou mesmo as
excegdes ou objegoes de pré-executividade, tema que abordarei adiante.

12 Art. 738. Os embargos serdo ofetecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data da juntada aos autos do mandado de citagio.

§ 1°. Quando houver mais de um executado, o prazo para cada um deles embargar conta-se a partir da juntada do respectivo mandado citatério, salvo tratando-se de conjuges.

§ 2°. Nas execugdes por carta precatoria, a citagdo do executado serd imediatamente comunicada pelo juiz deprecado ao juiz deprecante, inclusive por meios eletronicos, contando-se o prazo
para embargos a partir da juntada aos autos de tal comunicagio.

§ 3°. Aos embargos do executado néo se aplica o disposto no art. 191 desta lei.
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Assim, o devedor deve estar atento, doravante, para as disposi¢oes dos §§ 1° a 3> do mesmo artigo 738,
ou seja, se forem varios os devedores, o pedido de parcelamento havera de ser feito dentro dos 15 dias contados
da juntada do mandado de sua respectiva citagio aos autos, devidamente cumprido, independentemente de outros
que ainda haverdo de ser citados, pessoalmente ou por edital.

A unica exce¢ao, na espécie, ¢ em se tratando de ainjuges, porque o prazo, neste caso, conta-se da juntada aos
autos do mandado de citagiao também do conjuge, como excepciona a parte final do § 1° do artigo 738 do CPC.

Além disso, deve ser redobrada a aengio do devedor, em sendo varios os executados, para o fato de que
ndo mais se aplica o artigo 191 do CPC, de sorte que nao havera, entao, contagem do prazo ex dobro, tanto para os
embargos do devedor quanto, entdo, para o exercicio da faculdade criada pelo artigo 745-A, pelo devedor que
assim houver por bem em agir.

O prazo, assim, ¢é simples, contado da data da juntada aos autos do mandado de sua respectiva citagao, a
ser exercido dentro de 15 (quinze) dias a partir daquela data, pena de incidir em preclusiao temporal e o pedido
nao mais ser admitido, @ #ao ser gue, mesmo formulado fora do prazo, dele tomando conhecimento o credor
delibere concordar com a proposta e aceitar realizar o negbcio juridico processual, quando entdo s6 cabera ao
juiz homologar o mesmo negocio.

Afinal, a execugao ¢ realizada em proveito do credor e nada impede que este venha aceitar a realizagao
do negocio processual, aquiescendo ao pedido de parcelamento, caso em que apenas cabera ao juiz homologar
a pretensao acorde das partes.

5.2 O reconhecimento juridico da existéncia do crédito, sua legitimidade e importincia — necessidade
de poderes especiais ao advogado

Além de ser formulado no prazo de 15 dias, o devedor havera de trazer no bojo da peti¢ao respectiva o
expresso reconhecimento do crédito do excequente.

O devedor s6 pode formular o pedido de parcelamento de que trata o dispositivo sob a condigao de
reconhecer o crédito do exequente, vale dizer, reconhecer como bom, firme, valioso e dentro dos limites
respectivos, no que se refere ao aspecto guantitativo pleiteado pelo credor, o titulo executivo extrajudicial que
instrumentaliza o pedido executivo.

Se assim nao entender e objetivar discutir no todo ou em parte o crédito exequendo e o préprio titulo,
deve abrir mdo do direito que o artigo 745-A lhe confere e opor, nos 15 dias subsequentes a citagao, seus
embargos do devedor, ndo mais sujeitos, agora, a penhora, como se viu.

Esse ato importa, induvidosamente, no minimo, em confissdo quanto a matéria de fato, nao mais suscetivel
de ulterior discussao e por isto mesmo a vedagao da oposicao de ulteriores embargos do devedor.

Mais do que a simples confissao (que diz respeito aos fatos), o ato importa em reconbecimento de que o
titulo executivo nao padece de qualquer vicio ou nulidade, passando-se situagao idéntica aquela que ocorre no
processo de conhecimento quando o réu reconhece a procedéncia do pedido e o juiz, por tal motivo, declara a
resolugao do mérito (art. 269, II).

Ha entio muito mais do que a mera confissio (art. 348" do CPC), e sim um expresso reconhecimento
juridico do pedido contido na inicial, nio mais sendo possivel manejar posteriormente embargos a execugao
para discussao, por exemplo, da legitimidade e importancia do débito e até mesmo da causa debendi do titulo
executivo que instrui a inicial.

13 Art. 348. Ha confissio, quando a parte admite a verdade de um fato, contririo ao seu interesse e favorivel ao adversario. A confissio ¢ judicial ou extrajudicial
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Essas questoes ficam sepultadas e definitivamente dirimidas, porque ira se operar, no caso, 0 mesmo o
mesmo efeito do reconhecimento do pedido, tal como descrito como causa de resolucao do processo, quanto ao seu
mérito, em se tratando de processo de conhecimento, como se infere do artigo 269, II, do CPC."

Em se tratando reconhecimento de que o credor estd munido de titulo executivo que ampara em sua
integralidade a pretensio executiva, penso que o pedido sé podera ser admitido se a procuragao outorgada pelo
devedor ao seu advogado contiver poderes expressos para tal fim, o que decorre da leitura do artigo 38" do

CPC.

E que esse agir processual refoge da habitualidade e da normalidade dos poderes da clausula ad juditia,
havendo necessidade, assim, de o pedido vir acompanhado com procura¢ao com poderes induvidosos para o
reconhecimento.

Alids, como o fato pode trazer desdobramentos no campo processual — o mais importante ¢ a vedagao
de ulterior oposi¢ao de embargos — o advogado deve tomar as precaugbes devidas e formular o pedido do artigo
745-A somente se estiver devidamente autorizado pelo devedor e aqui fica essa recomendacao aos causidicos,
para nio serem surpreendidos mais adiante, no futuro, com ag¢des de indenizagao por parte de seus, entao, ex-

clientes.

Assim, a exigéncia da procura¢ao com tal fim, inclusive, ¢ resguardo de sua atuagao profissional, para
que nao seja futuramente questionado pelo préprio cliente.

Nesse passo, recomenda-se que, particularmente, exija ele autoriza¢ido do seu cliente para formular
o requerimento de parcelamento, que evidentemente guardara consigo para forrar-se de futuros ataques do
devedor, em relagao a utiliza¢ao dessa faculdade prevista no dispositivo sob enfoque.

Penso, assim, que o pedido sé pode ser aceito se o advogado estiver postulando munido de procuragao
com poderes especiais para confessar, na medida em que o artigo 745-A exige o expresso reconbecimento do crédito

do exeqiiente.

Se davida houver quanto a necessidade de procuracio com poderes especiais, lembro que o ato a
ser praticado em nome da parte, pelo advogado, previsto neste artigo 745-A ¢ muito mais do que a mera
confissdo, posto que esta se resume a verdade dos fatos, mas sim reconhecimento da validade do titulo executivo, de
sua exequibilidade, sua higidez, sua boa origem, a boa-fé do credor, a cobranga sem excessos, enfim, envolve
qualquer circunstancia que poderia ser oposta pelo devedor contra a pretensao executiva, e por isto se assemelha,
como afirmei, a regra do artigo 269, 11, do processo de conhecimento (que, alids, tem aplicagdo subsidiaria a
execugdo, no tanto que couber, como se vé do artigo 598 do diploma processual civil).

Sendo ato praticado em nome da parte, e para concluir esse topico, lembro também que o artigo 349, §
unico, do CPC, estabelece que “a confissao espontinea pode ser feita pela propria parte, ou por mandatario com poderes

especiais”.

Logo, os poderes especiais sao necessarios, podendo ser suprido pelo ato da parte de comparecer e
assinar junto com o advogado — manifestando o seu de acordo (ele e esposa, se casado for), a peticao que for
apresentada pleiteando o parcelamento do débito, segundo o artigo 745-A do CPC.

14 Art. 269. Haveri resolugio de mérito: I. II. Quando o téu reconhecer a procedéncia do pedido.

15 Art. 38. A procuragio geral para o foro, conferida por instrumento publico, ou particular assinado pela parte, habilita o advogado a praticar todos os atos do processo, salvo para receber
a citagdo inicial, confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir, renunciar ao diteito sobre que se funda a agio, receber, dar quitagio ¢ firmar compromisso”.
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5.3 Apresentagdo da memoria do calculo discriminado do débito reconhecido

Como o caput do artigo 745-A fala em reconbecimento do crédito do exeqiiente e comprovacao do deposito
de 30% do valor em execugao, inclusive custas e honorarios de advogado, faz-se necessario que o devedor
apresente uma mendria discriminada do débito reconbecido, partindo daquela memoria de calculo que o credor traz
com a inicial em razao do artigo 614-11, do CPC.

Assim, o devedor havera de, paralelo ao reconhecimento do crédito, também trazer ele proprio o valor
estara depositando, acrescentando ao calculo apresentado pelo credor (que veio com a inicial) a atualizagao
monetaria existente desde a propositura da agao até a data do pedido de parcelamento, computando-se os juros
moratérios, a taxa legal, as custas e despesas processuais realizadas pelo credor até entao, além dos honorarios
advocaticios.

Esses honorarios haverao de ser aqueles fixados pelo juiz ao despachar a inicial, sem qualquer redugiao
(art. 652-A) porque nao esta ocorrendo pronto pagamento, mas proposta de pagamento parcelado, de forma que aquela
norma nao incide.

Os honorarios haverao de ser correspondentes, entao, ao total do valor fixado pelo juiz ab initio, sem
qualquer redugao.

Se tiver ocorrido a contratagao de juros remuneratirios do capital, bem assim como a periodicidade de sua
capitalizagao, constante do titulo, havera de ser respeitado também o que foi pactuado, sob pena de se realizar
deposito incompleto.

Nao se revela possivel o devedor querer se valer da regra do artigo 745-A do CPC para depositar
30%, pedir o parcelamento do saldo e discutir, enquanto isso, 0s encargos contratuais, por ser ato totalmente
incompativel com a vontade que deve ser manifestada pelo devedor como condigio para o exercicio da faculdade
ali contida.

5.4 O deposito simultaneo ao requerimento de 30% do valor da execugdo e seus consectarios

Pela mesma peticao, na sequéncia, depois de confessar o valor do débito, reconhecendo sua procedéncia,
e apresentar o calculo atualizado do valor devido, o devedor ha devera, pela mesma petigio e na mesma
oportunidade, juntar o comprovante do deposito de 30% (trinta por cento) do valor da execugao.

Esse depdsito, a exemplo do preparo do recurso, deve preceder ao pedido de depésito, ou ser simultaneo
a ele, e deve o comprovante respectivo acompanhar a petigao, o que significa que, ao tempo da peti¢ao, o
deposito ja devera ter sido feito.

Nao ¢ possivel, assim, que o devedor comparega em juizo apenas para reconhecer o débito, € propor o envio
dos autos ao contador do juizo para calculo e ulterior depésito, tratando-se de medida procrastinatéria que deve
ser impedida pelo juiz, simplesmente indeferindo o pedido, de plano, por nio se adequar ao que consta das
disposi¢bes do artigo 745-A.

O valor a ser depositado corresponde a 30% da totalidade do débito, apurado segundo o procedimento
previsto no topico anterior, englobando custas, despesas, honorarios, atualizagao do débito (corre¢ao monetaria)
e juros moratorios até entdo incidentes.

O saldo apresentado servira de parametro para aferir o valor do depésito dos 30%, bem assim como
para estabelecer o valor de cada parcela a ser paga nos meses subsequentes (maximo de seis meses), com a
incidéncia da corre¢ao monetaria e juros moratérios, estabelecidos pela lei em 1% ao més, atualizando-se as
parcelas até o efetivo cumprimento integral da obrigagao.
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5.5 Ainda sobre o calculo: escolha do indexador da corregdo monetaria e percentual da taxa de juros

Uma questao que certamente demandara maior atividade do magistrado sera a de fixar o indexador da
corre¢ao monetaria e, além disso, o percentual da taxa de juros.

Considerando-se que os juros sao moratdrios, e nAo 0S remuneratdrios, a taxa havera de ser a fixada na lei, ou
seja, 1% (um por cento) ao mes, que corresponde, também, a taxa dos juros prevista no artigo 406 do Cédigo
Civil.

Se houver juros remuneratirios convencionados — desde que nao abusivos e seja aceito pelo devedor -
certamente que o credor ja os fez incluir no calculo, na forma do art. 614, II, do CPC, cabendo ao devedor
promover a respectiva atualizagao do valor devido e existente ao tempo do ajuizamento da execugao.

Se nao houver conven¢iao quanto a corre¢ao monetaria, a meu modo deve se dar pelo IGPM-FGV, que
¢ o indexador que — penso — melhor remunera o capital com base na variagao econémica do perfiodo. Nesse
sentido venho empregando o respectivo indexador para correcao dos débitos, por exemplo, dos contratos
bancarios, de forma reiterada, o que ocorre de igual forma no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.'

5.6 Tempo do parcelamento e encargos
Finalmente, na peti¢ao do devedor, havera ele de indicar o zempo do parcelamento do saldo devedor.

Note-se que o prazo ¢ de até seis parcelas mensais, consequentemente sucessivas, em que as parcelas
nao haverao de ser iguais. Descontado o valor dos 30% depositados com o préprio pedido — e simultaneo a ele
— o devedor propoe o numero de parcelas, que poderio ser de até seis — ndo necessariamente seis - e sofrerdao
os reajustes previstos na norma sob enfoque, a saber: a corre¢ao monetaria respectiva, e juros moratorios de
1% ao més.

O valor apurado segundo a contagem do devedor (que atualiza o calculo do credor e faz acrescer os
encargos antes referidos) — feito o desconto referido — sera dividido pelo numero de parcelas propostas pelo
devedor e deverdo ser pagas nas datas por ele também apresentadas — a primeira 30 dias depois do pedido de
parcelamento (e nao a contar da data do deferimento do pedido, pelo juiz, pelas razoes que adianto explicito) .

Pode acontecer que pelo excesso de servigo o pedido nao seja apreciado dentro desses 30 dias, de forma
que ainda que nao o seja, o devedor havera de comparecer em juizo e requerer a juntada da guia do pagamento
da primeira parcela (da segunda e seguintes) se for o caso, até que o pedido seja examinado pelo juiz.

O que nio me parece correto é que o devedor requeira o parcelamento e aguarde que o juiz defira o
pedido, porque tal pode demorar a ocorrer e mesmo havendo demora pelos mecanismos inerentes a estrutura
e funcionamento deficitario do Poder Judiciario (ou do juizo).

Desde que se disponha a pagar na forma da faculdade que lhe confere o artigo 745-A do CPC, deve
formular o requerimento, apresentar junto com ele o pagamento de 30% do débito atualizado naquela data, e dar
continuidade aos pagamentos, mesmo que O juiz - por suposi¢ao - Nao examine a pretensao até o vencimento
das parcelas seguintes.

O wvalor respectivo, na data do pagamento, sera atualizado pelo indexador da corre¢io monetaria
indicada no contrato existente entre as partes, ou inexistente este, pelo IGMP-FGV (em principio, salvo se o

16 No ST]J ja se pronunciou que: “Por outro lado, nio vislumbro motivo forte para que seja afastado o IGPM. Ora, ¢ inquestionavel o direito do autor a atualizagio monetiria do valor das
pensdes que veio a pagar a sua ex-esposa mediante a utilizagio de algum indice que reflita, de modo adequado, a depreciagio do poder liberatério da moeda. Os Tribunais tém admitido que,
na preservagio do poder aquisitivo de prestagdes nio-tributarias, se utilize aqueles indexadores aferidos por institui¢oes fidedignas, tais como sio o INPC, o IGPM ¢ o IPC. Desse modo, ndo
ha motivo para se desqualificar o IGPM como indice adequado para a recomposicio da perda inflacionaria. O IGPM ¢, inclusive, indice de corre¢io monetaria consagrado na Justica Estadual
¢ até utilizado como indice legal na atualizagio de determinados tributos municipais.” (REsp n. 812.465/RS, Primeira Turma Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 8.4.2008, DJe 29.5.2008).
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juiz deliberar de forma diferente, ou se o devedor propor outro indexador, aceito pelo credor; ou proposto por
ele, recusado pelo credor, mas deferido pelo juiz) , e depositado com os acréscimos respectivos, sob pena de ser
havido por insuficiente, e dar margem a incidéncia do § 2° do dispositivo.

5.7 Necessidade de prévia oitiva do credor

O paragrafo primeiro do artigo 745-A do CPC estabelece que a proposta havera de ser deferida pelo juzz,

caso em que o exequente levantara a quantia depositada, com suspensio dos atos executivos.

Acontece que a lei disse menos do que deveria ter dito ou previu menos do que deveria, com ofensa, a
meu modo de ver — neste aspecto — ao devido processo legal.

Assim, a lei nao fala, mas nem era necessario dizet, porque o preceito emerge da Constituicao Federal,
ou seja, antes de o juiz deferir— ou nao — o pedido, havera ele de oportunizar a oitiva do credor, consequéncia

natural do principio constitucional do contraditirio, inerente ao devido processo legal.

Penso que mesmo em se tratando de caso flagrante de indeferimento — por exemplo, feito sem o
deposito de 30% do preco, ou fora do prazo - o juiz devera ouvir o credor, porque podera ele optar por essa
modalidade de recebimento do crédito, em detrimento dos demais atos processuais normais relativos a penhora
e expropriagao de bens, que pressupoe, exatamente, a existéncia de bens penhordveis, sabidamente o caleanhar de

Aquiles da execugao.

Calha a lembranga aqui, que a responsabilidade é patrimonial, como consta do artigo 591 do CPC, de
forma que o credor pode concordar em receber parceladamente, por saber que lhe sera mais util e vantajoso,
do que prosseguir na execu¢ao sem que tenha como obter a seguranca do juizo pela penhora, em razao da
inexisténcia de bens penhoraveis.

Nesses casos vale o velho adagio de que “wais vale um pdssaro na mao do gue dois voando” ou de que “mais
vale um man acordo do que nma boa demanda’.

Receber parceladamente, na forma proposta pelo devedor, mesmo fora das regras do artigo 745-A,
podera ser para o credor melhor do que nio receber ou despender mais tempo e dinheiro para tal fim (por
exemplo, com penhora de bens em foro diverso da execugio), de forma que ¢ ele unico senhor da prerrogativa
de aceitar o acordo proposto, mesmo que tenha sido feito pelo devedor completamente fora da previsao do
artigo 745-A do CPC, o que de resto ja nao era vedado pelo préprio sistema processual, que levava — como leva
inclusive — a aplicagao do artigo 158'" do CPC.

Evidente que, quer seja pela aplicagdo das disposi¢cdes proprias do artigo 745-A do CPC, quer pela
incidéncia do artigo 158 do mesmo diploma processual, havera a extingao do direito processual de o devedor
querer embargar, se formular o pedido fora do prazo e o juiz indeferir de plano, ou se a parte concordar e o
devedor deixar de cumprir o parcelamento proposto — quer porque haveria de qualquer forma reconhecimento
da validade do titulo, que implica ato incompativel com a vontade de embargar, quer porque, de qualquer forma,
ao querer depois embargar, certamente que o prazo para tanto ja tera de ha muito fluido.

Mesmo fluido o prazo, contudo, havera uma conseqiéncia maior para o devedor, que nio podera
depois propor agio para desconstituigao do titulo executivo, ou para obter reconhecimento de seu excesso, porque
praticou um ato que implicou nao s6 na extingao do direito processual (direito aos embargos), mas de qualquer

17 Art. 158. Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constituigio, a modificacio ou a extingio de direitos proces-
suais.
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outro posterior direito processual (como o de propor a¢ao desconstitutiva do débito). Ou seja e em ultima analise:
o uso da prerrogativa do artigo 745-A do CPC — e até mesmo a de propor o pagamento parcelado fora das
situagoes descritas no mesmo dispositivo — carreia para o devedor a impossibilidade de querer discutir o titulo,
a legitimidade do credor e sua importincia, nos mesmos autos ou em outro processo, tornando induvidoso e
absolutamente liquido, certo e exigivel, o titulo executivo que instrui a inicial e o valor dele emergente.

E que, como mencionado acima, ocorreu ato que se equipara ao reconhecimento da procedéncia do
pedido (art. 269, 11, ¢/c art. 598 e 794-1) de sorte que ao devedor que formulou o pedido, posteriormente, nio
mais sera possivel discutir o débito, nao s6 nos mesmos autos, como em qualquer outra agao.

Bem por isso que o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, muito antes até da modificagao legislativa
aqui em analise, ja vinha decidindo que “a dircunstincia de o executado haver pago a divida, aproveitando-se de abatimento
antorizado em lei, nao confignra transagao, mas reconhecimento da procedéncia do pedido” (RST], vol. 74, p. 3306).

6 INEXISTENCIA DE SUSPENSAO DO PROCESSO, MAS DOS ATOS EXECUTIVOS

O Juiz, recebendo o pedido, como se disse, devera mandar ouvir o credor, embora a lei assim nao o diga,
mas que decorre do natural direito ao contraditério, proprio da dialética que informa o processo.

Mas a lei diz que se a proposta for deferida pelo juiz serao suspensos os atos executivos. Observe-se que
a suspensao ¢ dos atos executivos e nao do processo, situagées completamente diferentes.

Assim, se ocorresse a suspensio do processo, uma vez apresentado o pedido de parcelamento, e em
ocorrendo litisconsércio passivo, os demais devedores nao estariam obrigados a embargar.

Ocorre que na pratica do processo civil, no dia-a-dia da lide forense, sabe-se que existe um hiato
muito grande — em termos de tempo — entre o ato de formular a proposta e obter o deferimento pelo juiz,
notadamente porque o credor havera que ser primeiramente ouvido.

Nao me parece licito que o devedor que formule o pedido dentro do prazo, atendendo as condigdes
contidas no dispositivo, deixe de ter direito a suspensiao também imediata dos atos executivos — a realizagao
da penhora — tao logo apresente a peti¢ao em juizo.

A meu modo de ver havera suspensao dos atos executivos, ou seja, realizagdo da penhora e outros
que lhe sdo subseqiientes (avaliagao e alienagao) desde o pedido de parcelamento, até decisio do juiz, porque
o grande volume de servicos forenses impede, na pratica, que as peti¢oes sejam decididas pelo magistrado no
mesmo dia em que sao protocolizadas.

O ordinario, alias, ¢ que haja uma certa demora na apreciacio do pedido de parcelamento e nesse
periodo tanto o devedor que apresentou o pedido, quanto os seus litisconsortes passivos, nio podem sofrer os
atos de constri¢io que normalmente existiriam nao fosse o pedido de parcelamento.

Observe-se que a suspensdao ¢ dos atos executivos ¢ ndo do processo, como afirmei, de sorte que
caso haja litisconsorte no polo passivo que tenha exce¢do pessoal a opor contra o credor comum, devera
apresentar seus embargos em 15 dias depois de citado, independentemente do pedido de parcelamento, porque
os embargos, presentemente, nao mais estao condicionados a prévia garantia do juizo (art. 738 do CPC).
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7 VENCIMENTO ANTECIPADO DAS PARCELAS E PROSSEGUIMENTO DO PROCESSO

O § 2° do art. 745-A dispde sobre o prosseguimento do processo se ocorrer a falta de pagamento de
qualquer das presta¢oes objeto do parcelamento deferido em juizo, com imzediato inicio dos atos executivos.

Essa disposi¢ao s6 vem reforcar o meu entendimento, exposto no item anterior (5.5.) no sentido de que
o que se suspende s20 apenas 0s atos executivos € NAo O processo, o que reforca a idéia de que o co-devedor que
nao fez o pedido de parcelamento deve embargar no prazo de 15 dias contados de sua propria citagdao, a menos
que resolva, também, aderir ao pedido do outro devedor, o que pode ser expresso ou tacito, nao importando a
quem cabera efetuar o pagamento do valor da respectiva parcela, no dia do seu vencimento.

Tanto assim ¢é que o dispositivo agora analisado diz que havera prosseguimento do processo com imediato
inicio dos atos executivos.

Tal significa dizer que sdo todos os atos executivos que se reiniciam, ou seja, far-se-a a penhora, se
ainda nao feita; se ja feita a penhora por ocasido do pedido de parcelamento, expede-se mandado de avaliagao
e na sequéncia praticam-se os atos de expropria¢ao, nio mais podendo a eles se opor o devedor que efetuou o
pedido de parcelamento.

A unica hipétese que podera obstaculizar a marcha do processo, a partir do inadimplemento do devedor
que fez o pedido de parcelamento e o descumpriu, serd a do co-devedor que nao exercitou essa prerrogativa, e
que embargou no prazo (cujos embargos ficaram também suspensos), neles deduzindo uma excegao pessoal
sua contra o credor, apta o suficiente a levar a sua exclusio da relagao processual ou ao reconhecimento da
inexisténcia do débito, no todo ou em parte, em relagao a esse mesmo devedor, por motivos pessoais seus.

Nesse caso, cabera ao juiz decidir tais embargos primeiramente, se a penhora recaiu em bens de
propriedade desse devedor e daf a interrup¢ao da marcha procedimental executiva.

Se a penhora recaiu sobre bens do outro devedor, a execugiao prossegue normalmente e nao havera
suspensao dela em razao dos embargos, os quais haverao de ser, todavia, decididos, porque podera remanescer
crédito que demandara o prosseguimento ulterior do processo de execu¢ao, com possibilidade de ser feita
a penhora sobre bens desse devedor, razao pela qual seus embargos nio perderam o objeto e devem ser
apreciados quanto ao mérito, para se definir o direito do credor em face desse devedor, a vista do caso concreto e da
espécie de obrigacdo estampada no titulo que lastreia a execugao.

8 MANIFESTACAO CONTRARIA DO CREDOR AO PEDIDO DE PARCELAMENTO.
NATUREZA DO DIREITO DO DEVEDOR, UMA VEZ PREENCHIDOS OS REQUISITOS
LEGAIS

Se o devedor, no prazo previsto em lei, formula o pedido de parcelamento, depositando 30% do preco
e se propde a pagar o restante em até seis vezes, ha, na hipotese, direito liguido e cerfo a obter o parcelamento, ou
seja, o ato vincula o juiz, ou o credor, ouvido, podera manifestar-se em contrario, dizendo, por exemplo, que o
devedor ¢ solvente, tem bens penhoraveis e, de igual forma, tem dinheiro em depédsito bancario e patriméonio
que viabilizam a execugao, de sorte a levar ao indeferimento da pretensao por ele deduzida em juizo?

O artigo 745-A do CPC certamente nao trata claramente da hipétese, mas dele deve se extrair o seu
espirito, e parece-me que o dispositivo trouxe direito subjetivo para o devedor, que vincula a decisao judicial ao
deferimento de sua prtensio, ainda que a ela se oponha, de forma muito veemente, o devedor.

O magistrado de Mato Grosso do Sul,JOSE ANDRADE NETO®, ao abordar essa tematica sustenta

18 ANDRADE NETO, José. Nova Execugio de Titulos Extrajudiciais — Breves comentarios as principais alteragdes decorrentes da Lei 11.382/06. In Estudos sobre as Ultimas Reformas
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que “cada caso em particular poderd levar a uma ou outra decisao, on seja, a possibilidade on nio de o parcelamento ser imposto
ao exequente’”.

O eminente professor HUMBERTO THEODORO JUNIOR" diz que “nao se afigura, in casu, um poder
discriciondrio do juiz diante do pedido de parcelamento. Presentes os requisitos legais, é direito do executado obté-lo. _Ausente,
contudo, algum desses requisitos, o requerimento haverd de ser indeferido”.

Ou seja, para o emérito professor mineiro, uma vez formulado o pedido e estando ele dentro dos
critérios contidos no artigo 745-A do CPC, deve ser imposto ao credor o parcelamento do débito, por decisao
judicial que, entdo, seria simplesmente homologatéria e vinculativa para o juiz.

Parece-me, contudo, que as razoes do credor nao devem ser de todas desconsideradas e o juiz devera
estar atento aos fundamentos pelos quais ele se contrapde ao pedido.

Nesse ponto, patece-me muito apropriada a adverténcia de MIRNA CIANCI®, cujos ensinamentos
nao podem ser descartados, e cabera ao juiz averiguar sua incidéncia no caso concreto.

Diz-nos a professora:

A penhora prévia ndo sera obrigatéria para o pedido de parcelamento (e ndo hd mesmo
exigéncia expressa) e, caso ja efetuada a esse tempo a penhora, sera invalidada.

Todavia, em face das circunstancias do caso, do vulto do crédito e das condi¢cGes
financeiras do executado, ndo serd descabida a ordem judicial (ex gfficio ou a requerimento
do credor) para que a seguranca do juizo se aperfeicoe antes do despachado o pedido de
parcelamento.

Assim, se o caso concreto o recomendar, parece-me adequado aplicar esse entendimento, até como
forma de impedir que o devedor obtenha, com o expediente, o esvaziamento da execucio, pela superveniéncia
de inexisténcia de bens penhoraveis, ou de transferéncia de dinheiro ou numerario existente em conta-corrente,
suficiente para pagamento do débito em sua integralidade, sabido que, muito embora tal ato se constitua em
fraude a execucdo, nem sempre se conseguira retornar as coisas ao Sfatu quo ante, de forma a garantir em sua
plenitude a execugao.

Logo, muito embora o juiz nio esteja investido do poder de sndeferir o pedido do devedor, se por
este formulado cumprindo rigorosamente os requisitos do artigo 745-A do CPC, constituindo-se em direito
subjetivo do devedor, em atengao ao principio da razoabilidade e a vista das ponderagoes do credor no caso
concreto, ¢ possivel que o juiz ordene, primeiramente, o aperfeicoamento da penhora, antes de despachar o
pedido de parcelamento, de sorte que a suspensao dos afos executivos subseqientes, tao-somente, ¢ que estarao
suspensos, durante o prazo concedido para que o devedor cumpra a obrigagao, mediante deposito das demais
parcelas do débito.

De igual forma ¢é possivel que ao fempo em que o pedido ingressou — dentro do prazo para embargos —a
penhora ja tenha sido realizada, e neste caso nao cabera ao magistrado desconstitui-la. Ao revés, devera mante-
la, para que haja garantia suficiente para a hipétese de o devedor nao cumprir o parcelamento, o que podera ser
vislumbrado pelo magistrado, em face das alega¢oes do credor, ao ser ouvido sobre o pedido do devedor.

de processo Civil. Coordenadores, MARCO ANTONIO RIBAS PISSURNO e FABIO NOGUEIRA DA COSTA. Campo Grande, MS: Editora Institutos de Estudos Juridicos de Mato
Grosso do Sul. IEJ-MS, 200, p. 405.

19 THEODORO JR, Humberto. A Reforma da Execugio do Titulo Extrajudicial. Lei 11.382, de 6 de Dezembro de 2006, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 219.

20 CIANCI, Mirna. Comentarios 2 Execugdo Civil. Titulo Executivo Judicial e Extrajudicial (artigo por artigo), Sio Paulo: Saraiva, p. 378. Esse também o entendimento de Humberto The-
odoro Junior, ob. Cit, p. 219.
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9 O ART. 745-A E O CUMPRIMENTO DA SENTENCA (ART. 475-])

A norma do artigo 745-A do CPC esta inserida no Livro II, que trata do processo de execugao por titulo
extrajudicial.

O professor HUMBERTO THEODORO JR?, na obra ja mencionada, diz que:

O que justifica a moratéria do art. 745-A é a sua aplicacdo no inicio do processo
de execucdo do titulo extrajudicial. Com o parcelamento legal busca-se abreviar, e nio
procrastinar, a satisfacdo do direito do credor que acaba de ingressar em juizo. O credor por
titulo judicial #do estd sujeito a agao executiva nem tampouco corre o risco de a¢do de embargos.
O cumprimento da sentenca desenvolve-se sumariamente e pode atingir, em breve espaco de
tempo, a expropriacdo do bem penhorado e a satisfacdo do valor da condenacao.

Nao ha, pois, lugar para prazo de espera e parcelamento num quadro processual como esse.

Ouso divergir do eminente professor, a medida que vejo o instituto como um direito do devedor, tendo
em vista os principios ja antes expostos, aplicaveis qualquer que seja a espécie de execugao, seja ela de titulo
executivo extrajudicial, seja decorrente de sentenga condenatéria, cuja execugao se faz, diz o artigo 475-], por
cumprimento da sentenga, mas que é, em ultima analise, verdadeiro procedimento executivo também.

E certo que o credor ja passou por todo um tortuoso processo de conhecimento e, agora, quando do

cumprimento, ainda vem o devedor querer obter o parcelamento do valor devido, mediante aplicagao do artigo
745-A.

Todavia, o artigo 475-R do CPC, inserido no capitulo do cumprimento da sentenca, estabelece que
aplicam-se subsidiariamente ao cumprimento da sentenca, no que couber, as normas que regem O processo

de execugdo de titulo extrajudicial”.

Nao quer me parecer, assim, que exista impedimento para o artigo 745-A do CPC na fase de cumprimento
da sentenca, de que tratam os artigos 475-] e seguintes do CPC, em especial porque o parcelamento proposto
pelo devedor, no mais das vezes, pode ser extremamente benéfico para o credor, diante, por exemplo, da
inexisténcia de bens penhoraveis.

O professor CASSIO SCARPINELLA BUENO? tem opinido contraria a do prof. HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, ensinando:

O artigo 745-A estd a regular, em dltima analise, a incidéncia do principio da menor
gravosidade da execugio ao executado” e, por isto, a regra deve ser aplicada também para estes casos,
nada havendo na natureza do titulo executivo judicial que afaste, por si, s6, a sua incidéncia.

De mais a mais, o #empo necessario para a pratica dos atos executivos, tenham eles
fundamento em titulo executivo judicial ou extrajudicial, pode variar pelos mais diversos
motivos, o principal deles o grau de solvabilidade do préprio executado e, por isso mesmo, a
alternativa criada pelo art. 745-A pode-se mostrar satisfatéria para o exequente.

Para que a regra, no ambiente da execucéo fundada em titulo judicial, alcance a desejada
efetividade, é importante que o mandado de intimagdo da penhora a que se refere o § 1° do art.
475-] — a partir da qual se abre o prazo para que o executado apresente a sua “impugna¢io”
ou a moratdria aqui discutida — evidencie para ela a existéncia dessa alternativa.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto, ob. Cit, p. 217.
22 BUENO, Cissio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Volume 3. Tutela Jurisdicional Executiva. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 552.
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Vejo, assim, possibilidade de aplicacio do artigo 745-A ao cumprimento da sentenc¢a, mas algumas
consideracOes outras devem ser feitas.

Por exemplo, se o devedor optar por se utilizar dessa faculdade, preclusa estara também a oportunidade
de apresentar zzpugnacio de que trata o artigo 475-L do CPC.

Além disso, exigindo o artigo 475-] que o devedor efetue o pagamento no prazo de 15 dias, para que #do
incida na pena de multa, o devedor, se quiser se livrar da multa — com as consequéncias processuais de nao mais
poder oport, em seguida, a impugna¢ao — havera de formular o seu pedido no prazo ali previsto, depositando
imediatamente os 30% do prego e pleiteando o pagamento do saldo, parcelado em seis vezes, sem a multa.

Pode-se dizer — e havera quem o sustente com propriedade — que a multa é ex v/ /egis se nao efetuado
o pagamento no prazo de 15 dias da intimagao (que defendo continuar sendo pessoal do devedor) e, por isso,
o devedor teria que depositar os 30% do preco e pleitear o pagamento do saldo parcelado, fazendo incluir no
calculo a multa.

Ocorre que o devedor esta demonstrando que guer pagar € que ndo tem condigoes de assim o fager, sem
prejuizo do seu proprio sustento e o de sua familia, caso em que, penso, a multa deva ser relevada, aplicando-se
o artigo 620 do CPC, porque este ¢ um 7odo menos gravoso para que o devedor cumpra voluntariamente sua
obrigacao, sem querer se opor a0 cumprimento por via da impugnacao, de que abrira mao. Em compensacio,
nao pagara a multa.

Evidentemente que se o credor demonstrar o contrario, entendendo que o devedor tem condicoes
econdmicas e financeiras para suportar a execu¢ao com penhora e expropriacio de bens, que o juiz havera
de nao admitir o parcelamento, porque a previsio do artigo 745-A do CPC ¢ aplicavel ao cumprimento da
sentencga 7o gue couber (art. 475-R).

Outra solu¢ao que me parece bem plausivel, é a de nao ser admitida a multa do artigo 475-] do CPC
quando do pedido de parcelamento, mas com retorno de sua incidéncia, pelo saldo restante, caso deixe de
cumprir o parcelamento, funcionando essa multa, no caso, cumulativamente com a do artigo 745-A, § 2°,
eis que ambas tém previsao legal e causas distintas. A do artigo 475-] porque o devedor se utilizou de um
expediente para dilatar o pagamento do débito (uso do parcelamento, posteriormente descumprido, o que torna
descumprida também a obrigacao de pagar sem a multa ali prevista, que volta a incidir); a do artigo 745-A, § 2°,
em face de sua natureza sancionatoria.

10 O ARTIGO 745-A E O EXCESSO DE EXECUCAO

Constatado pelo devedor que existe excesso de execugao, porque em desconformidade com o titulo executivo
extrajudicial, ndo vejo qualquer impedimento para que o devedor se utilize do pedido de parcelamento da parte
que entende induvidosa, utilizando-se do art. 745-A do CPC.

Todavia, em caso tal, o devedor — para que nao seja havido como tendo praticado ato zncompativel/ com
a vontade de embargar — deve deixar bem claro que estard comparecendo nos autos para se utilizar dos
beneficios do artigo 745-A do CPC para pagamento tao-somente de uma parte do débito, apontando qual ¢
exatamente o guantum que entende indiscutivel e apontando, também, discriminadamente, onde estd o excesso, a
respeito do qual intentara seus embargos.

Afinal, se o credor se utiliza do processo de execucdo e pede mais do que lhe era devido, pratica um ato
que é contrdrio ao titulo e, na realidade, #tulo nao tem sobre o que é excessivo — nula a execugido, portanto — nao
podendo tal fato servir de 6bice para que o devedor exercite o seu direito subjetivo em relagdo ao que reputa
ser indiscutivel, em conformidade com o titulo executivo.
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A torpeza do credor — que pede mais do que lhe é devido, sem titulo executivo — assim, nao serve de
6bice ou parametro para que o devedor deixe de se utilizar do artigo 745-A em relagdo a parte incontroversa
e discuta a parte controversa — correspondente ao excesso de execucdo — através dos respectivos embargos a
€xecucao.

A mesma regra vale, a meu modo de ver, para o cumprimento da sentenga, eis que o devedor podera
se utilizar da regra do artigo 745-A quanto a parte incontroversa e impugnar o restante, correspondente ao
excesso, na forma do artigo 475-L, inciso V, observado o seu § 2°.

Esse mesmo pensamento vale, também, para outras situagdes como, por exemplo, a ocorréncia de
ctimulo indevido de execugies, em que é possivel também a utiliza¢ao do artigo 745-A em relagdo a execugdo cujo
débito o devedor expressamente reconhece existir.

11 NATUREZA JURIDICA DOS ATOS PRATICADOS PELO JUIZ E O RECURSO CABIVEL

Sem me alongar sob o tema e remetendo o leitor para obra de minha autoria (Teoria Geral dos Recursos
Civeis, Editora Juarez de Oliveira, 2004), para cada ato praticado pelo juiz existe um recurso adequado, se bem
que, presentemente, nao é mais a zgpologia do ato que define o recurso cabivel, mas sim o seu contesido, 0 que se
extrai das modificacbes processadas no artigo 162, 267, 269 e 463 do CPC, pela mesma Lei 11.232/05.

Assim, quando o juiz defere ou indefere o pedido de parcelamento, trata-se de decisdo interlocutéria (CPC,
art. 162, § 2°) e, como tal, agravavel, na modalidade instrumental (ndo cabe, no caso, o agravo retido — CPC, art.
522) por ser ato passivel de ocasionar ao devedor lesiao grave e de dificil reparagao, na medida em que, como
ja afirmei precedentemente, tem ele direito ao parcelamento como instrumento politico a lhe ocasionar menor
onerosidade em face da execugdo movida pelo credor.

Cabera agravo de instrumento, também, se o juiz, contra a vontade do credor, deliberar deferir o
pedido.

Embora nao haja para o credor a lesao grave e de dificil reparagao, esta-se no processo de execugao, em
que as decisoes sao todas elas agravaveis na modalidade de instrumento, porque nao havera sentenca compondo ou
resolvendo o mérito do litigio. Na execucio, a unica sentenc¢a que advira serd uma daquelas previstas no artigo 794
do CPC, o que reafirma o entendimento — ja consagrado de resto na doutrina — de que o recurso a ser manejado
pela parte, antes dessa sentenga, havera de ser sempre o agravo de instrumento.

O que pode ocorrer, em situagao de tal natureza, é que o credor entenda que os requisitos do artigo
745-A ndo estdo presentes porque, por exemplo, o devedor pode pagar a vista, tanto que tem deposito de
dinheiro em banco, tendo se insurgido contra o ato de deferimento do pedido, pelo juiz.

Em vista de sua irresignagao, o recurso cabivel sera o agravo, também de instrumento, de nada adiantando,
na hipétese o retido.

Nesse agravo certamente o credor ira querer demonstrar que o devedor tem condi¢oes para efetuar o
pagamento e que o parcelamento lhe ¢ oneroso (para o credor), pretendendo, por exemplo, a penhora imediata
em dinheiro.

Outrossim, pelo cumprimento da obrigagao estampada no pedido de parcelamento sobrevier extingao
da obrigagao, o juiz pronunciara a sentenga, na forma do artigo 794-1 do CPC e, em tese, cabe o recurso de
apelagao.
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Falo em tese porque dificilmente havera interesse processual recursal, se o pagamento ocorreu na forma prevista
pelo artigo 745-A do CPC, esvaziando a pretensdao do credor de recorrer, a menos que haja alguma questio
pendente, como, por exemplo, nao ter o devedor pago no prazo, ou sem os juros ou corre¢ao devidas.

12 A EXECUGCAO PARA ENTREGA DE COISA CERTA OU INCERTA, FAZER E NAO-FAZER

Nao vejo Obice a incidéncia do artigo 745-A do CPC quando se tratar de execugao diferente de
pagamento em quantia certa.

A leitura do referido dispositivo leva ao entendimento, em principio, de incidir apenas na execu¢ao por
quantia certa.

Nao penso assim, contudo, porque o dispositivo pode ter plena aplicagao também na execugao de coisa
incerta, desde que o bem seja passivel de entrega fracionada ou parcelada, ou seja, que nao seja bem tnico.

Por exemplo, na entrega de coisa incerta, o exequente é credor da entrega de 2.000 sacas de milho; ou
de 1.000 arrobas de boi gordo; ou até mesmo de 100 bezerros, anelorados, pelagem branca, de seis meses a um
ano; ou vaca de 3 anos, enfim, em um sem-numero de situagdes que permite a execugao para entrega de coisa
incerta.

Se o devedor nio ¢ detentor da quantidade imediata da coisa a ser entregue, quando citado, nada
impede que venha a juizo e pega o parcelamento do artigo 745-A, depositando — ou entregando, ou deixando
de imediato a disposi¢ao do credor, em local marcado — 30% da coisa a ser entregue (por exemplo, das 2.000
sacas de soja entrega de imediato 600 sacas e se disponha a entregar as 1.400 restantes em seis meses, a sabet,
233,33 sacas mensais ou outro nimero que resolver expressar, mais num meés, menos no outro, dentro do prazo
de seis meses), acrescido dos encargos cobrados. A mesma sorte seguira o valor e dinbeiro correspondente aos
honorarios advocaticios, que serdo depositados ez espécie na mesma forma, podendo até ocorrer que, quanto a
este, pague de imediato o valor correspondente.

S6 nao incidira na obriga¢ao de entrega de coisa zncerta, se o bem a ser entregue #do pode ser fracionado, por
exemplo, um veiculo, um s6 animal, uma casa, um determinado imével que nao admita divisao.

Na execucio de obrigagao de fazer, desde que haja aproveitamento para o credor em que seja executada
dentro do prazo previsto no artigo 745-A do CPC, nada impede, a meu modo de ver também, que seja aplicado
o dispositivo, sendo que, aqui, o devedor havera que ter executado (ou desfeito) 30% da coisa a ser feita (ou
desfeita), dentro do prazo dos embargos.

13 O ARTIGO 745-A e a EXECUCAO FISCAL
A questdao remanescente pendente de exame ¢é determinar se o artigo 745-A se aplica a execugao fiscal.

Aqui também nio vejo incompatibilidade com o procedimento na execugao fiscal, na medida em que
nao ha qualquer vedag¢ao para que haja restricdo na aplicacao do dispositivo, esteja a execugao fundada, ou nio,
em divida tributaria.

Acontece que o artigo 745-A, como vem sendo estudado, implica em negbcio juridico processual em
que se concede, tao-somente, uma zoratoria para que o devedor efetue o pagamento do débito, acrescido com
juros de mora de 1% ao més e a corre¢do monetaria, de sorte que nao havera prejuizo para o erario no caso de
o devedor pretender pagar o débito por esta nova modalidade.
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O que nio se fara, tao-somente, serd a pratica dos afos executivos — com todas as observagdes feitas ao
longo deste estudo — mas, de qualquer forma, o credor também estara recebendo o seu crédito, na integralidade
e, mais do que isso ainda, com a possibilidade até de ocorrer aumento no valor devido, em razao da multa a que
se submetera o devedor caso deixe de honrar com o compromisso assumido, ex »7 do § 2° do artigo 745-A.

E de se ver que o artigo 155 do Cédigo Tributario Nacional permite a concessio de moratiria em cardter
individnal (e o artigo 745-A do CPC ¢ dispositivo que implica, exatamente, em moratiria do devedor, ou seja,
individualmente), enquanto que o artigo 155-A do referido Cédigo Tributario Nacional permite a concessao de
parcelamento ao devedor na forma e condigoes estabelecidas em lei especifica.

Ora, a partir do instante em que se verifica que na execugao fiscal nao ha exclusao das multas previstas
e dos juros incidentes até a data da propositura da acao (e a multa integra o titulo executivo, para fins de se
estabelecer o valor devido), parece-me que efetivamente ndo existe qualquer impediente para que 7a execugio
fiscal comparega o devedor querendo se utilizar das prerrogativas que o artigo 745-A do CPC, aplicavel
subsidiatiamente, lhe confere.

Veja-se, outrossim, que o artigo 155-A%, § 4°, do Codigo Tributario Nacional, estabelece que “a inexcisténcia
de lei especifica a que se refere o § 3° deste artigo -que remete ao parcelamento dos créditos tributarios do devedor em
recuperacao judicial — zzportara na aplicacao das leis gerais de parcelamento do ente da Federacdo ao devedor en
recuperagao judicial, nao podendo, neste caso, ser o prazgo de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal especifica”.

Logo, se hadisposi¢ao no CTN —que tem forgade lei complementar — permitindo a zoratdriae consequente
parcelamento do débito tributario, em especial quando se trata de devedor que se encontra em recuperagio judicial,
torna-se possivel que o artigo 745-A do CPC incida em sua integralidade, no bojo do procedimento executivo
regulado pela Lei de Execugao Fiscal, como norma subsidiaria a orientar o magistrado quando o devedor quiser
se utilizar do beneficio ali previsto.

E do meu entendimento, ainda, que se o devedor, citado, compatece dentro do prazo que tem para embargar
a execugao fiscal, e pleitear o pagamento parcelado do débito, cumprindo com as exigéncias ali contidas, sera
possivel que o juiz, @ visa do caso concreto, deixe de aplicar o artigo 185-A% do Cédigo Tributirio Nacional, ou seja,
deixe de determinar a indisponibilidade dos bens e direitos do devedor, exceto se houver fundada davida ou suspeita
de que o devedor se utiliza do expediente para buscar fim ilicito, o que sera aferido no caso concreto, até mesmo
porque o exequente havera de ser instado a se manifestar sobre a pretensao.

De qualquer sorte, se o devedor se utilizar da figura do artigo 745-A do CPC, uma coisa é certa: perde
também o direito aos embargos do devedor que, nos termos da lei 6.830/80 ¢é apresentado no prazo de 30 dias
da intimac¢ao da penhora ou das outras situacoes descritas no artigo 16> da referida lei.

Exatamente porque o prazo para embargos difere do prazo previsto no CPC (que atualmente é de 15 dias
independentemente da penhora), enquanto que na execugao fiscal os embargos dependem da prévia realizagao da
penhora (cf. art. 16, § 1°), ndo me parece ser licito, também, que o devedor formule o pedido de parcelamento
depois que a penhora foi realizada e quando tem inicio o prazo para embargos, mas sim dentro do prazo que tem

para efetuar o pagamento ou garantir a execugao, que ¢ de 05 (cinco) dias, contados da citagao, como consta
do artigo 8° da Lei 6.830/80.

23 CTN. Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e condi¢oes estabelecidas em lei especifica.

§ 1°. Salvo disposic¢io de lei em contrério, o parcelamento do crédito tributario néo exclui a incidéncia de juros e mulas.

§ 2°. Aplicam-se, subsidiatiamente, ao parcelamento as disposi¢oes desta lei, relativas a moratéria.

§ 3°. Lei especifica dispora sobre as condi¢oes de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em recuperacio judicial.

§ 4°. A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 3° deste artigo impora na aplicacao das leis gerais de parcelamento do ente da Federacio ao devedor em recuperagio judicial, nao
podendo, neste caso, ser o prazo do parcelamento inferior ao concedido pela lei federal especifica.

24 CTN — Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributatio, devidamente citado, nio pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e nio forem encontrados bens penhoraveis, o juiz deter-
minara a indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisio, preferencialmente por meio eletronico, aos 6rgios e entidades que promovem registros de transferéncia de bens, especial-
mente ao registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras do mercado bancitio e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas attibui¢cdes, fagam cumprir a ordem judicial.
25 Art. 16. O exccutado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: I — do depd6sito; IT — da juntada da prova da fianga banciria; IIT "~ da intimagio da penhora.

§ 1°. Nio sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugio.
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Penso que esta deva ser a solugdao porque, em primeiro lugar, a lei de execugao fiscal nao tem disciplina
propria para o parcelamento do débito tributario — que consta do CTN, art. 151-VI, ato que implica na suspensao da
excigibilidade do crédito tributaric®, mas sem especificacao quando tal ocorrer no bojo da execucio ja aparelhada.

Em segundo lugar, em face de disposicio expressa na Lei 6.830/80, que nio trabalha com a hipdtese
de moratoria, o artigo 745-A do CPC se aplica, pois, por analogia, e de forma subsididria, no tanto, entio, que
for compativel com o procedimento executivo especial, dentro da 6tica de inicio exposta, que a execugao —
qualquer que seja ela — deva se fazer pelo modo menos gravoso para o devedor.

Portanto, inexistindo #orma especifica na execugdo regulada pela Lei 6.830/80 ¢ se aplicando o artigo
TAS-A subsidiariamente, diante da incompatibilidade nao sé com o prazo mas também quanto as condigies para
oposi¢ao dos embargos do devedor (garantia do juizo como pressuposto na execugao fiscal e inexisténcia desse
requisito na execu¢ao comum regulada pelo CPC), parece-me que se o devedor deseja obter a aplica¢ao daquele
dispositivo processual civil, deve formular seu requerimento, com os requisitos nele presentes, dentro do prazgo
para pagamento do débito, a saber, cinco dias depois de citado, exatamente porque o devedor, quando ira se utilizar
de tal artificio, assim o fard exatamente para evitar a penhora ou, pior do que isto, as san¢oes do ja referido
artigo 185-A do CTN.

Légico que nada impede que o devedor postule pelo parcelamento dentro do prazo para embargos da
execugcao fiscal, mas neste caso — além de ser previamente ouvido o credor —a garantia, ja existente, remanescera,
até que ocorra o efetivo pagamento das parcelas do prego parcelado, com todos os seus acréscimos.

26 Vale dizer, entdo, feito antes da propositura da respectiva execugio porque, uma vez proposto o parcelamento hi suspensio da exigibilidade do crédito tributario ¢ sem a exigibilidade nio se afigura
possivel a execugio, pela auséncia de requisito especifico para tanto (CPC, art. 580, 586 ¢ 618-I, do CPC).
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Apelagao Civel n. 2008.022492-7 - Campo Grande
Quarta Turma Civel
Relator Des. Atapoa da Costa Feliz

EMENT A - APELACAO — ACAO DE INDENIZACAO — DANO MORAL — QUEDA
DE CICLISTA IDOSO EM BURACO NA VIA PUBLICA - MORTE — TRAUMATISMO CRANIO-
ENCEFALICO — NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO MUNICIPIO — CONSERVACAO DAS RUAS — DANO MORAL DEVIDO —
JUROS E CORREGAO MONETARIA A PARTIR DA PUBLICACAO DO ACORDAO — PENSAO
MENSAL FIXADA EM UM SALARIO MINIMO — AUSENCIA DE PROVA QUANTO A RENDA
DA VITIMA — RECURSO PROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

Des. Atapoa da Costa Feliz — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz

Maria de Andrade Alves recorre da sentenca proferida nos autos de Indenizagdo por Danos Morais
ajuizada em face do Municipio de Campo Grande.

A sentenga consiste na improcedéncia do pedido tendo em vista a auséncia de prova de que a morte
do conjuge da recorrida foi em decorréncia da queda em um buraco situado na Avenida Filomena II do
Nascimento.

A recorrente pede a reforma da sentenca sob a alegacao de que ha responsabilidade objetiva do Municipio
quanto a morte de seu conjuge, pois a Administragao tem o dever de prestar a manuteng¢ao das vias publicas.

VOTO

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz (Relator)

Maria de Andrade Alves recorre da sentenca proferida nos autos de Indenizagdo por Danos Morais
ajuizada em face do Municipio de Campo Grande, consistente na improcedéncia do pedido.
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Consta dos autos que o marido da recorrente, aposentado por invalidez, circulava de bicicleta pela Av.
Filomena II do Nascimento, quando, ao passar por uma cratera no asfalto, caiu e sofreu traumatismo craniano,
o que o levou a 6bito.

A recorrente, entao, inconformada com a morte de seu marido, ajuizou a¢ao de indenizagao por danos
morais contra o Municipio, atribuindo ao ente publico a responsabilidade pelo acontecimento.

Na sentenga, julgou-se improcedente o pedido sob o argumento de que a recorrente nao fez prova da
relagao do evento danoso com o buraco existente na via publica.

Irresignada, a apelante interpde recurso para reforma do decisum sob a alegacio de que ha
responsabilidade objetiva do Municipio quanto a morte de seu conjuge, pois a Administragao tem o dever de
prestar a manutencao das vias publicas.

Analisando-se os autos, verifica-se que razao assiste a apelante.

O Eminente magistrado, ao julgar improcedente a demanda, disse o seguinte:

Ocorre que a autora, em momento algum, fez comprovagio de que o ébito se deu
em virtude da queda no buraco existente na via publica. O unico documento em que relata
esse provavel nexo é o de f. 21, que nio pode ser considerado como prova ja que se trata de
declaracio da filha da vitima, que poderia ter alegado qualquer coisa |[...]

Ora, ndo poderia o juiz ter desconsiderado a declaragio da filha da vitima de forma que apenas por se
tratar de filha do de cujus sua versio ndo possuiria nenhuma credibilidade.

Ademais, o fato é que existem nos autos outros documentos capazes de comprovar o nexo causal, bem
como de atribuir a responsabilidade do acontecimento ao Municipio.

Af 20, encontra-se a Certidao de Ocorréncia n. 113/CMB /2005, emitida pelo Tenente do Comando
Metropolitano de Bombeiros Vanderlei Coelho Pereira e assinada pelo Coronel Arquimedes Leite de Andrade
Sobrinho, em que atestam que os bombeiros foram acionados para atender a uma queda de bicicleta na Avenida
Filomena II do Nascimento e a vitima era o marido da recorrente.

A certidao de o6bito (f. 22) menciona que a causa da morte, ocorrida em 25 de fevereiro de 2005, um dia
apos o acidente, foi traumatismo cranio-encefalico em razao de agao contundente.

As fotografias acostadas a f. 27 também sido aptas a demonstrar a existéncia do buraco, que possui
diametro significativo e estava coberto com agua, o que torna muito mais perigoso a travessia pelo local.

Assim, verifica-se que ha nos autos provas suficientes de que a morte do marido da recorrente aconteceu
na data e no local especificado por ela na peti¢ao inicial, e foi decorréncia da queda sofrida no buraco na
Avenida mencionada.

Equivocou-se, portanto, o eminente juiz, ao considerar que apenas a declaragao feita pela filha da vitima
(f. 21) comprovaria o nexo causal, pois a certiddo de ocorréncia emitida pelo Corpo de Bombeiros (f. 20),
bem como a certidao de 6bito e as fotografias (f. 22 e 27) sdo aptas a demonstrar a ocorréncia e veracidade do
acidente, conforme mencionado na peti¢ao inicial.

Considerando que o art. 37, § 6°, da CF consagra a responsabilidade objetiva do Estado, na qual basta a
demonstracdo do nexo de causalidade existente entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido
pela vitima, somando-se ao fato de que no caso restou comprovada a culpa do Municipio requerido pelo
acidente que vitimou o marido da recorrente, resta incontroversa a necessidade de reparar o dano.
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E apos ficar comprovada a responsabilidade do Municipio pelo acidente, deve-se analisar o valor da
indenizacao.

Com relacdo aos danos morais, sabe-se que a indenizagdo nao tem cunho patrimonial, nio visa ao
reembolso de eventual despesa, ao contrario, tem relagao com os direitos da personalidade, e no caso de morte
origina-se da dor, do trauma e do sofrimento.

Destarte, nao pode a condenagao ser tao alta a ponto de servir como enriquecimento sem causa da
beneficiaria ou exagerada ao condenado nem tao baixa de modo a nao significar nada a beneficiaria e ainda
servir de incentivo ao condenado para a reiteracao de atos congéneres.

Enfim, a indenizagao por dano moral tem como caracteristicas basicas: a penalidade do civilmente
responsavel e a tentativa de minimizagao da dor que, a principio, nao tem preco.

Sendo assim, levando-se em consideragao os critérios acima especificados, mostra-se razoavel a fixagao
em 100 salarios-minimos para a viava.

Quanto a data da incidéncia dos juros e da correcdo monetaria, esta Quarta Turma entende serem
devidos a partir da data em que a sentenca foi proferida, i verbis:

DANO MORAL—TERMO INICIAL. DOS JUROS MORATORIOS E CORRECAO
MONETARIA. Na indenizacio por dano moral, o termo inicial dos juros moratérios e da
correcio monetaria ¢ a data em que o valor foi fixado, portanto, a data da sentenga ou julgamento,
quando o juiz, utilizando-se dos critérios legais, fixa o seu valor. (AC n. 2006.007841-0, Quarta
Turma Civel, Rel. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins, julgado em 15.8.06).

Como a sentenga esta sendo reformada pelo acérdao, o termo inicial dos juros e da corre¢do monetaria
devera ser o da publicagdo do acérdao.

Por fim, com relagdao ao pedido de pensao mensal, no valor de trés salarios-minimos, nao ha prova nos
autos de que a remunerag¢ao da vitima do acidente se dava nesta quantia.

Ademais, na propria peticao inicial o valor atribuido aos ganhos ¢ de R$ 520,00, todavia nao ha prova
nenhuma sobre esse valot.

Assim, inexistindo comprovacao da renda mensal auferida pela vitima, o melhor a fazer é adotar o
salario-minimo para o arbitramento da pensao, por ser o menor valor considerado para o atendimento das
necessidades basicas da mulher do de cujus.

Nesse sentido:

APELO DA AUTORA — PEDIDO DE MAJORACAO DA PENSAO MENSAL
VITALICIA — ARBITRAMENTO EM 1 SALARIO MINIMO VIGENTE — AUSENCIA
DE PROVAS DO QUANTUM PERCEBIDO PELA VITIMA - SENTENCA MANTIDA
— RECURSO IMPROVIDO.

A diferenca da pensio mensal pleiteada pela requerente, ora apelante, ndo pode ser
deferida, por se tratar de receita que nio restou devidamente comprovada nos autos, motivo
pelo qual se conclui pelo acerto da decisdo objurgada em que estabeleceu em um salario
minimo vigente a pensdo mensal. (TJMS, AC n. 2007.023841-1, Quarta Turma Civel, Rel. Des.
Rémolo Letteriello, DJ 15.4.08).
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Posto isso, da-se provimento ao recurso para reformar a sentenca e condenar o Municipio recorrido ao
pagamento, para a recorrente, de 100 salarios-minimos, referentes ao dano moral, com a incidéncia de corregao
monetaria e juros de mora a partir da publica¢do do acérdao, e pensio mensal de 1 salario-minimo, referente
ao dano material.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Str. Des. Rémolo Lettetiello.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Atapoa da Costa Feliz, Paschoal
Carmello Leandro e Rémolo Letteriello.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

%Kok
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Apelagao Civel n. 2008.022851-6 - Campo Grande
Quarta Turma Civel
Relator Des. Atapoa da Costa Feliz

EMENTA - APELACAO - ACAO DE COBRANCA — ECAD — LEGITIMIDADE ATIVA
INDEPENDENTE DA PROVA DA FILIACAO OU AUTORIZACAO DOS COMPOSITORES
— PRECEDENTES DO STJ] — DIREITOS AUTORAIS — CAPTACAO DE MUSICA COM
AMBIENTAGCAO POR MEIO DE SONORIZACAO MECANICA — ACADEMIA DE GINASTICA
— LOCAL PUBLICO — LUCRO INDIRETO — CONTRIBUICAO DEVIDA — LEI N. 9.610/98 —
JUROS DE MORA A PARTIR DA CITACAO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar a preliminar
e dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

Des. Atapoa da Costa Feliz — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz

Fitness Academia de Ginastica Ltda. recorre da sentenga proferida na agao de cobranga ajuizada pelo
Escritério Central de Arrecadacgio e Distribuicao — ECAD.

A sentencga consiste na procedéncia em parte do pedido para condenar a recorrente ao pagamento
das contribuicGes relativas aos direitos autorais a partir de 6.12.03, acrescidos de corre¢io monetaria e juros
de mora a contar de cada vencimento, além de proibi-la de executar musicas em suas instalagdes sem prévia
autorizacao do ECAD.

Argui a apelante em preliminar a ilegitimidade ativa do ECAD, pois ndo houve comprovagao de quais
artistas representa nem sequer quais obras foram reproduzidas.

Alega que, por se tratar de um academia de ginastica, a reproducdao musical em sua sede nao ¢ atividade
fim, ndo objetiva auferir lucro, razio pela qual ¢ indevida a cobranca da referida contribuigao.

Sustenta ainda que os juros de mora sao devidos a partir da citagdo, e ndo a partir do vencimento da
obrigacao.

Contra-razoes pela manutencao da sentenca.
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vVOTO

O St. Des. Atapoa da Costa Feliz (Relator)

Fitness Academia de Ginastica Ltda. recorre da sentenc¢a proferida na acao de cobranga ajuizada pelo
Escritorio Central de Arrecadacio e Distribuicio — ECAD.

A sentenca consiste na procedéncia em parte do pedido para condenar a recorrente a0 pagamento
das contribui¢oes relativas aos direitos autorais a partir de 6.12.03, acrescidos a de corre¢do monetaria e juros
de mora a contar de cada vencimento, além de proibi-la de executar musicas em suas instalacdes sem prévia
autorizacio do ECAD.

Argui em preliminar a ilegitimidade ativa do ECAD, pois nao houve comprovagao de quais artistas
representa nem sequer quais obras foram reproduzidas.

Contudo nao lhe assiste razao.

Isso porque a desnecessidade de filiagio ou autorizagao para configurar a legitimidade ativa do ECAD
para efetivar a cobranca de direitos autorais ja se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justica, sob o
fundamento de que a cobranca condicionada a filiagao inviabiliza o exetcicio previsto na Lei n. 5.988/73. In
verbis:

Direito autoral. Aparelhos de radio e de televisao nos quartos de motel. Comprovagio
da filiagdo. Legitimidade do ECAD. Stimula n. 63 da Corte. Lei n. 9.610, de 19.2.98.

1. A Corte ja assentou nio ser necessaria a comprovacao da filiagdo dos autores para
que o ECAD faca a cobranca dos diteitos autorais. (REsp n. 556340/MG, Rel. Min. Catlos
Alberto Menezes Direito, julgamento em 9.6.04)

Nesse mesmo sentido foi julgado caso anilogo por esta Turma:

ACAO DE COBRANCA — ECAD - LEGITIMIDADE ATIVA INDEPENDENTE
DA PROVA DA FILIACAO OU AUTORIZACAO DOS COMPOSITORES -
PRECEDENTES DO ST]J. (Apelagio n.2005.005103-3, Rel. Des. Atapoa da Costa Feliz,
julgado 21.8.07).

Afastada a preliminar, passa-se a0 mérito.

Alega que, por se tratar de um academia de ginastica, a reprodugao musical em sua sede nao ¢ atividade
fim, ndo objetiva auferir lucro, razio pela qual ¢é indevida a cobranca da referida contribuigao.

Contudo, percebe-se que se encontra determinado no caput e no § 3.° do art. 68 da Lei n. 9.610/98 os
casos em que sdao devidos os direitos autorais e o que pode ser considerado como local publico:

Art. 68. Sem prévia e expressa autoriza¢io do autor ou titular, ndo poderio ser utilizadas
obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representagoes e
execugbes publicas.

[.]
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§ 3° Consideram-se locais de freqiéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de baile ou
concertos, boates, bares, clubes ou associa¢des de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos
comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais,
6rgios publicos da administracio direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte
de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem
ou transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou a esse respeito. Senao vejamos:

CIVIL. DIREITO AUTORAL. COBRANCA. ECAD. LEGITIMIDADE.
PREQUESTIONAMENTO.AUSENCIA.CAPTACAODEMUSICACOMAMBIENTACAO
POR MEIO DE SONORIZACAO MECANICA. BAR/RESTAURANTE E ACADEMIA
DE GINASTICA. LUCRO INDIRETO. SUMULA 63-STJ. LEI N. 5.988/73.

]

II. A captagdo de musica em radio e a sua divulgacio através de sonorizagdo ambiental
em estabelecimentos comerciais que dela se utilizam como elemento coadjuvante na atragiao
de clientela, constitui hipdtese de incidéncia de direitos autorais, nos termos do art. 73 da Lei
n. 5.988/73.

III. Sao devidos direitos autorais pela retransmissdo radiofonica de musicas em
estabelecimentos comerciais- Simula n. 63-STJ[...] (REsp n. 111.105/PR, Quarta Turma. Rel.
Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 21.11.02, DJ 10.2.03, p. 211).

Nesse mesmo sentido é o entendimento dos nossos Tribunais:

ECAD — DIREITOS AUTORAIS — LEGITIMIDADE ATIVA — MUSICA
AMBIENTE — ACADEMIA DE GINASTICA — RECOLHIMENTO DEVIDO — PROVA
TESTEMUNHAL — DESNECESSIDADE.

Tendo o estabelecimento comercial instalado condigbes receptora e transmissora de
musica ambiente, resulta desse expediente finalidade angariadora de clientes, objetivando lucro
indireto, de forma que deve haver o recolhimento dos direitos autorais.

E da competéncia do ECAD, como substituto processual, promover acio de cobranca
de direitos autorais em virtude de retransmissao de composi¢Oes musicais, tendo-se por
desnecessaria a prova de filiagdo e da autorizacio do titular dos direitos reivindicados. (TAMG,
AP 0413556-0 — (92178), Sexta Camara Civel, Belo Horizonte, Rel* Juiza Heloisa Combat,
julgado em 11.12.03).

Nesses termos, ha obrigacdo do recorrente em recolher o valor dos direitos autorais descritos na sentenca.
Sustenta também que os juros de mora sao devidos a partir da citagdo, e ndo a partir do vencimento da obrigacao.
Nesse topico, assiste razao a recorrente.

Isso porque ¢ o entendimento desta Turma que os juros de mora devem incidir a partir da citagao valida do devedor.

Ademais, em caso de cobranga pela contribuicdo de direitos autorais, o Superior Tribunal de Justica
ja decidiu no mesmo sentido, o que se vetifica no resumo estruturado do Recurso Especial n. 791.630/R]J. I
verbis:
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CABIMENTO, ECAD, COBRANCA, DIREITO AUTORAL/HIPOTESE,
INSTALACAO, APARELHO DE TELEVISAO, INTERIOR, ESTABELECIMENTO DE
SAUDE, APOS, INICIO, VIGENCIA, LEI NOVA, LEI FEDERAL, 1998/ OCORRENCIA,
TRANSMISSAO, AMBITO, LOCAL ABERTO AO PUBLICO; IRRELEVANCIA,
ALEGACAO, INEXISTENCIA, OBJETIVO, LUCRO; APLICACAO, ENTENDIMENTO,
STJ, REFERENCIA, DISPONIBILIDADE, APARELHO DE TELEVISAO, INTERIOR,
HOTEL, OU, MOTEL. NECESSIDADE, ECAD, CALCULO, VALOR, COBRANCA,
DIREITO AUTORAL, CONSIDERACAO, MEDIA, UTILIZACAO, SERVICO,
APURACAO, AMBITO, LIQUIDACAO POR ARBITRAMENTO, COM, INCIDENCIA,
JUROS, A PARTIR, CITACAO, E, CORRECAO MONETARIA, A PARTIR, DATA,
EXIGIBILIDADE, PAGAMENTO/OBSERVANCIA, JURISPRUDENCIA, STJ. (REsp n.
791.630/R], Terceira Turma, Rel*. Min*. Nancy Andrighi, julgado em 15.8.06, DJ 4.9.06, p. 270)

Posto isso, da-se provimento em parte ao recurso para fixar os juros de mora a partir da citagao.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E DERAM PARCIAL PROVIMENTO
AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Str. Des. Rémolo Letteriello.

Relator, o Exmo. Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Atapoa da Costa Feliz, Paschoal

Carmello Leandro e Rémolo Letteriello.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

fokok
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Apelagao Civel n. 2008.033499-8 - Campo Grande
Quarta Turma Civel
Relator Des. Atapoa da Costa Feliz

EMENT A - APELACAO — OBRIGACAO DE FAZER — VALOR DA CAUSA
CORRESPONDENTE A OBRIGACAO PREVISTA NO CONTRATO - CONVERSAO
EM PERDAS E DANOS - ADMISSIBILIDADE DIANTE DO CASO CONCRETO -
INAPLICABILIDADEDAMULTADOART.461,{4°,DO CPC—AUSENCIADECOMPROVACAO
DO ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA — ART. 50 DO CC — DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE AFASTADA — HONORARIOS DE ADVOGADO — ART. 20, § 3°, DO
CPC — SENTENCA MANTIDA.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar as preliminares e
negar provimento a ambos os recursos, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

Des. Atapoa da Costa Feliz — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz

Associacao dos Produtores de Mudas e Reflorestamento do Estado de Mato Grosso do Sul — ASMUR
— interpoe recurso de apelagao com relagdo a sentenca de procedéncia do pedido proferida nos autos da
obrigacao de fazer ajuizada por Minas Gusa Siderargica Ltda.

Preliminarmente, alega haver litispendéncia, conexao ou continéncia com outro processo que tramita na
Justiga Federal, motivo que enseja a extingao deste feito sem julgamento de mérito.

Sustenta que o valor da causa deve ser reduzido, pois o montante fixado na inicial é maior que o
constante no contrato.

No mérito, argumenta que sua obrigacido nio abrange o plantio de 240 mil arvores; que deveria ser
realizado laudo técnico para averiguar quantas arvores devem ser plantadas por metro cibico, e com isso chegar
a quantidade que realmente deve ser reposta.

Minas Gusa Sidertrgica Ltda. também recorre e insurge-se contra a conversao da a¢ao de obrigagao de
fazer em perdas e danos, porquanto o que se busca ¢ o reflorestamento.

Requer a desconsideragao da personalidade juridica da associagaio ASMUR ante a prova de sua insolvéncia
e do desvio de finalidade dos valores pagos para a reposic¢ao florestal.
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Aduz que houve descumprimento do contrato e que, em virtude disso, deveria ser fixada de oficio
pelo magistrado a multa do art. 461, § 4°, do Coédigo de Processo Civil, além da multa diaria para alcangar a
efetividade da decisao judicial.

Pleiteia, ainda, a majorac¢ao dos honorarios de advogado para 20% do valor da causa, considerando a
complexidade da matéria.

Foram apresentadas as contra-razoes.

VOTO

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz (Relator)

Associacao dos Produtores de Mudas e Reflorestamento do Estado de Mato Grosso do Sul — ASMUR
— interpoe recurso de apelagao com relagao a sentenca de procedéncia do pedido proferida nos autos da
obrigacao de fazer ajuizada por Minas Gusa Siderdrgica Ltda.

Consta dos autos que foi celebrado entre as partes um contrato de prestagao de servicos em que a
associag¢ao recorrente elaboraria e executaria um projeto de reposi¢ao de 240 mil mudas de eucalipto, sendo que
para cada arvore o IBAMA fixa o valor de R$ 1,10, consiste, portanto, o contrato no valor de R$ 264.000,00.

De acordo com a inicial, o servigo contratado nao foi realizado embora se tenha pago pelo plantio das arvores.

Na sentenga, foi julgado procedente o pedido para condenar a associagao dos produtores de mudas e
reflorestamento — ASMUR — ao pagamento de indenizagao pelo inadimplemento da obriga¢dao contratual no
valor de R$ 264.000,00, acrescido de juros de mora e corre¢ao monetaria.

A Associacao dos Produtores de Mudas e Reflorestamento do Estado de Mato Grosso do Sul — ASMUR
—recorre da sentenga e, preliminarmente, alega haver litispendéncia, conexao ou continéncia com outro processo
que tramita na Justi¢ga Federal, motivo que enseja a extingao deste feito sem julgamento de mérito.

Sustenta ainda que o valor da causa deve ser reduzido, pois 0 montante fixado na inicial ¢ maior que o
constante no contrato.

Argumenta que sua obriga¢ao nao abrange o plantio de 240 mil arvores; que deveria ser realizado laudo
técnico para averiguar quantas arvores devem ser plantadas por metro cubico, e com isso chegar a quantidade
que realmente deve ser reposta.

Com relagio as preliminares arguidas, esclarece-se que elas foram rejeitadas pelo magistrado as f. 252-
255, cuja decisao foi publicada no diario da justica em 3.3.06, sem que houvesse nenhuma manifestagdo por
parte da recorrente, resultando na preclusao da matéria.

Assim, afastadas as preliminares, passa-se a0 mérito.

Com relagio ao valor da causa, nota-se que o valor questionado - R$ 264.00,00 - corresponde ao total
da obrigagao, mostra-se correto, portanto, o valor.

E nao ha falar que o valor dado a causa é maior que o constante no contrato, pois o valor do contrato -
R$ 50.000,00 - refere-se ao ressarcimento das despesas administrativas que a associa¢ao apelante deveria receber
para que pudesse realizar a reposicao florestal, o que nao se confunde com o valor dado a causa.
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Além disso, o meio correto para questionar tal valor setia a impugnagao ao valor da causa, o que ndo foi feito.

Nesse sentido decidiu esta Turma:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO — SEGURO — AMEACA DE
DESMORONAMENTO — FATORES EXTERNOS — CAUSA NAO ESPECIFICADA
NO CONTRATO — PERICIA QUE COMPROVA A AMEACA — FOTOGRAFIAS —
VISTORIA REALIZADA PELO CORPO DE BOMBEIROS — PROVAS SUFICIENTES
— VALOR — NAO IMPUGNACAO NA CONTESTACAO — PROVIDA.

Nio tendo especificado o contrato que a ameaga do desmoronamento tenha que advir
de fatores externos e niao dos vicios da construcio, e uma vez comprovado a existéncia daquela
ameaga por pericia, fotografias e vistoria realizada pelo Corpo de Bombeiros, tem-se que a
indenizacdo deve se impor.

Se na contesta¢ao nao houve impugnacio quanto ao valor daindenizac¢io, a condenacio
deve set no valor mencionado na inicial. (AC n. 2002.008480-8, Rel. Des. Rémolo Letteriello,
julgado em 12.8.03).

No que concerne ao argumento de que a obrigacao da associacao nao abrange o plantio de 240 mil
arvores, novamente, nao lhe assiste razao.

Isso porque, ao observar os contratos de prestagao de servico acostados as f. 25-27 e 32-34, nota-se
pela clausula sexta de ambos os contratos que ficou estipulada a reposigao florestal correspondente a extragao
de 10 mil m? de carvio.

Com base na clausula primeira de cada contrato, concernentes ao seu objeto, é possivel afirmar que,
para cada metro cibico de carvao, deveriam ser repostas 12 mudas de eucalipto.

Assim, constata-se que cada contrato pressupoe a plantacao de 120 mil arvores, tornando-se infundadas
as alegacoes da ASMUR no sentido de que seria necessario comprovar a quantidade de mudas recolhidas, pois
incontroverso que se responsabilizou pela reposi¢ao de 240 mil arvores.

Ademais, ndo poderia a recorrente contestar quantas arvores devem ser plantadas por metro cubico,
visto que essa quantidade restou acertada nos contratos, além de ter recebido para a execugao do trabalho nos
moldes do contrato.

A proposito, quanto a esse questionamento e ao valor atribuido a cada muda de arvore, asseverou o
magistrado:

Como se comprovou nos autos (fls. 142), o critério de 12 arvores por metro de carvio
¢ fixado em Instru¢do Normativa apoiado em cariter técnico, ndo havendo espaco para
raciocinios alternativos.

Portanto, considerando-se o valor incontroverso de R$ 1,10 por muda, na proporgio
de 240 mil mudas (20 mil metros cubicos de catvio X 12 mudas), o quantum indenizatério
correspondente ao inadimplemento da obrigagdo ¢ de R$ 264.000,00 (duzentos e sessenta e
quatro mil reais). (f. 402)

Portanto, sem nenhum fundamento toda a argumenta¢io da ASMUR, visto que o débito florestal
determinado na sentenca corresponde exatamente ao valor dos servicos que ela se comprometeu a prestar e
nao cumpriu.
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Minas Gusa Siderurgica Ltda. também recorre, e insurge-se com relagdo a conversio da agao de
obrigacao de fazer em perdas e danos, sob o argumento de pretender o reflorestamento, e nao o pagamento de
indenizacao.

Ora, tal inconformismo ¢é incoerente diante dos pedidos anotados na inicial, dentre os quais a propria
conversao da agao de obrigacao de fazer em perdas e danos (f. 13).

Alids, o magistrado esclareceu com precisao o porqué de tal medida:

Assim, por nio se saber precisamente qual a regular situacdo das empresas que atuam
na reposic¢do florestal, temerario seria a condenagdo ao cumprimento da obrigacdo especifica,
a ser realizada as custas da ré, mediante o adiantamento pelo credor, quando, possivelmente, o
cumprimento da obrigacio poderia esbarrar no mesmo 6ébice que atinge a ré.

Ademais, devendo a autora adiantar os custos do cumprimento da obrigacdo, sem
a garantia da aprovagido do projeto pelo IBAMA, estaria esta em situacdo mais periclitante
do que atualmente, pois poderia encontrar-se em vias de ter que recorrer a conversio da
obrigacdo em perdas e danos em relagdo a ré, sem considerar o dispéndio com o adiantamento
do cumprimento da obrigacio especifica.

Destarte, a conversio da inexecucdo da obrigacio de fazer em perdas e danos
apresenta-se a hipotese mais viavel para a resolucdo do contratado entre as partes.

Nos termos do § 1° do art. 461 do CPC ‘a obrigacdo somente se converterd em perdas
e danos se o autor requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengio do tresultado
pratico correspondente’.

Considerando o até entio exposto e o pedido da autora — item f, fls. 100, converto a
obrigacdo de fazer em perdas e danos. (f. 399).

A apelante requer ainda desconsideragao da personalidade juridica da ASMUR ante a prova de sua
insolvéncia e do desvio de finalidade dos valores pagos para a reposicao florestal.

Ocorre que o fato de a associacilo ASMUR nio ter cumprido a parte dela no acordo enseja a obrigagao
determinada pelo magistrado na sentenga, mas nao constitui justificativa para ter sua personalidade juridica
desconsiderada.

Embora nao tenha sido realizada a reposi¢ao florestal, o alegado desvio de finalidade dos valores pagos
e a insolvéncia da associagao, ora recorrida, nao restaram comprovados.

Logo, o mencionado desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial, exigidos pelo art. 50 do Cédigo
Civil, teriam de ser evidentes para se provar o abuso da personalidade e conseqiientemente desconsiderar a
personalidade juridica da ASMUR.

Quanto a alega¢ao de descumprimento do contrato e a possibilidade de aplicagao da multa do art. 461,
§ 4°, do Codigo de Processo Civil de oficio pelo magistrado, além da multa diaria para alcangar a efetividade da
decisio judicial, novamente, nao assiste razao a recorrente Minas Gusa.

Verifica-se que a hipétese do art. 461, § 4°, do CPC nio trata de multa por infracio contratual como

aduzido pela recorrente, mas da propria multa diaria, estipulada para o ndo-cumprimento da obrigacdo dentro
do prazo fixado.
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No presente caso, todavia, por ter sido convertida a obrigacao em perdas e danos, nio tem cabimento
a citada multa, conforme escolio de Theotonio Negrao e José Roberto F. Gouvéa:

A impossibilidade de cumprimento do dever imposto judicialmente ou a manifestagao
do requerente no sentido da preferéncia pelas perdas e danos retiram o suporte material para
a incidéncia da multa. Todavia, caso essa incidéncia ja tenha se iniciado, subsiste a multa
incidente até a verificagao de tal impossibilidade ou a emissao de tal manifestagao. (7z Cédigo
de Processo Civil e Legislacao Processual em Vigor, 39 ed., 2007, p. 550) (grifo nosso).

Quanto ao pedido de majoragao dos honorarios de advogado para 20% do valor da causa, constata-
se que o montante arbitrado pelo magistrado, de 10% sobre o valor da condenac¢ao, demonstra ser razoavel,
considerados o trabalho realizado e as demais circunstancias do art. 20, § 3°, do CPC.

A proposito, nesse sentido segue julgado deste Tribunal:

APELACAO CIVEL — MONITORIA — AGRAVO RETIDO — CERCEAMENTO
DE DEFESA — CONTRATO VERBAL —PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL
— DESPROVIDO — CORRECAO MONETARIA — VENCIMENTO DO TITULO -

JUROS DE MORA — CITACAO — INDICE DE CORRECAO — IGPM — RECURSO

PARCIALMENTE PROVIDO — HONORARIOS ADVOCATICIOS — MAJORACAO —
NAO-OCORRENCIA.

]

Tendo sido a verba honoraria arbitrada em estrita observancia as regras esculpidas
nas alineas do § 3°, art. 20 do Cédigo de Processo Civil, ndo pairam duvidas quanto a sua
subserviéncia ao principio da equidade, conjectura que impossibilita a sua modificacio. (T]/
MS, Quarta Turma Civel, Rel. Des. Rémolo Letteriello, Proc. n. 2008.003663-8, julgado em
25.3.08). (grifo nosso)

Posto iSSO, nega-se provimento 2 ambos os recursos e mantém-se 2a sentenca em todos 0s seus termos.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO A
AMBOS OS RECURSOS, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Str. Des. Rémolo Letteriello.

Relator, o Exmo. St. Des. Atapoa da Costa Feliz.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Atapoa da Costa Feliz, Paschoal
Carmello Leandro e Rémolo Letteriello.

Campo Grande, 16 de dezembro de 2008.

kksk
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Agravo Regimental em Apelagio Civel n. 2004.009408-6/0001-00
Agua Clara - Primeira Turma Civel
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA—-AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO CIVEL—ACAO ANULATORIA
DE PRACA E ARREMATACAO — LEI N. 8.009/90 — PROTECAO DE BEM DE SOLTEIRO —
ONUS SUCUMBENCIAIS — PRINCIPIO DA CAUSALIDADE — RECURSO INFUNDADO E
PROTELATORIO — MULTA — ART. 557, § 2°, CPC — RECURSO NAO PROVIDO.

O entendimento majoritatio estende a protecao da Lei n. 8.009/90 para os solteiros.

Aquele que der causa a propositura da demanda ou incidente processual deve responder pelas
despesas dai decorrentes.

O agravante que interpde o recurso de agravo interno de modo temerario, isto é, manifestamente
inadimissivel ou infundado, fica sujeito a pena de multa, de 1% a 10% do valor corrigido da causa, que
sera revertido em favor do agravado. A interposi¢ao de qualquer outro recurso fica condicionada ao
deposito do respectivo valor. Inteligéncia do § 2° do art. 557 do CPC.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, aplicando multa, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 10 de margo de 2009.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

Banco Bradesco S.A. agravou regimentalmente da decisdo monocratica que negou seguimento ao seu
recurso de apelagdo interposto em face da sentenga que, nos autos da agao anulatéria de praga e arrematagio,
julgou procedente o pedido formulado por Aparecida Cardoso.

Asseverou que na decisao monocratica houve o reconhecimento de perda do objeto e, por conseguinte,
o processo deveria ter sido extinto sem resolu¢ao do mérito, com base no art. 267, VI, do CPC.

Defendeu, no mérito, que a sua condenagao ao pagamento de honorarios advocaticios merece ser
reformada, porque nio deu causa ao aforamento da demanda. Disse também que a protecido da Lei n. 8.009/90
nem sequer foi discutida nestes autos. Porém asseverou que nao tinha como saber, antes de uma declaragao
judicial, que o devedor vivia em unido estavel com a agravada. Portanto a sua culpa quanto a efetiva¢ao da
penhora deve ser elidida.
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Ao final, requereu o provimento do recurso, com a reconsidera¢iao da decisao ou, caso nio seja esse o
entendimento, a apreciagao do agravo pelo respectivo Orgao Colegiado, em nome da garantia constitucional da
ampla defesa e do contraditério.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)

O agravante se insurgiu contra a decisdio monocratica que, nos autos da a¢ao anulatéria de praca e
arrematagio negou seguimento ao seu recurso de apelacio.

Argumentou, primeiramente, que em face do reconhecimento deste julgador, de que houve a perda do
objeto, o processo deveria ter sido extinto nos exatos termos do art. 267, VI, do CPC.

No mérito da lide, defendeu que a sua condenagio ao pagamento de honorarios advocaticios merece ser
reformada, porque nio deu causa ao aforamento da demanda. Disse também que a protecio da Lei n. 8.009/90
nem sequer foi discutida nestes autos, porém asseverou que nao tinha como saber, antes de uma declaragao
judicial, que o devedor vivia em unido estavel com a agravada. Portanto a sua culpa quanto a efetivagiao da
penhora deve ser elidida.

A irresignacao do agravante nao merece prosperar. Logo, subsistem todos os fundamentos da decisao
singular, motivo pelo qual os reitero (f. 77-80):

O apelante alega que a condenag¢io ao pagamento dos 6nus sucumbencias representa
bis in idem, em virtude da mesma determina¢io imposta nos autos de embargos de terceiro em
apenso. Afirmou que com o provimento dos referidos embargos, a presente agdo perdeu o
seu objeto, pois ndo ha falar em nulidade da arrematacio do bem penhorado quando a prépria
penhora foi desconstituida em processo distindo.

Argumentou ainda que nio pode ser considerado causador da penhora indevida,
porque nio tinha conhecimento de que o executado vivia em unido estavel com a apelada, e
que por isso o imovel era considerado bem de familia.

Em que pesem os argumentos lancados pelo apelante, seu recurso nio merece
provimento.

Mesmo que se entenda que em virtude da procedéncia do pedido dos embargos tenha
ocorrido a perda do objeto desta acdo, ndo ha como eximir o apelante do pagamento da
sucumbeéncia, pois havia a necessidade da propositura de duas demandas, ndo s6 em razio da
legitimidade passiva, mas também do objeto.

Quanto a legitimidade, deve figurar no pdlo passivo dos embargos de terceiro o credot;
na anulatéria de arrematacgio, o arrematante. O que ocorreu foi apenas uma coincidéncia de
partes, uma vez que o proptio exequente arrematou o bem.

No tocante ao objeto, as demandas também se diferenciam. Enquanto nesta a¢do
discutiu-se a nulidade da avaliacio, da praga e da arrematacdo, nos embargos defendeu-se a
impenhorabilidade do bem de familia.
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Portanto, ndo ha como o apelante se furtar do 6nus sucumbencial. No caso, restou
comprovado que ele nio se desincumbiu do dever de promover satisfatoriamente a execugao,
pois a sua negligéncia permitiu a ocorréncia de irregularidades no andamento do processo.

Aplica-se, pois, o principio da causalidade, que segundo Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery,' aquele que deu causa a propositura da acio ou a instauracio de
incidente processual deve responder pelas despesas dai decorrentes. Isto porque, as vezes, o
principio da sucumbéncia se mostra insatisfatorio para a solugdo de algumas questdes sobre
responsabilidade pelas despesas do processo.

Portanto, quem deu causa a demanda deve ressarcir as despesas que a parte vencedora
foi levada a suportar (CPC, art.20), evitando-se, deste modo, o enriquecimento sem causa.

A mesma orientag¢ao é adotada pelo Superior Tribunal de Justiga, 7 verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO. PEDIDO DE
PARCELAMENTO.CONFISSAODEDIVIDAAPOSOAJUIZAMENTODADEMANDA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO, PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. 1.
Os 6nus das verbas honorarias devem ser imputados a parte vencida ou a quem deu causa a
instauracdo do processo, em homenagem aos principios da sucumbéncia e da causalidade. 2. A
espécie trata de execugio fiscal em que houve pedido de parcelamento somente apds a inscri¢do
efetiva do débito em divida ativa, razdo pela qual deve ser responsabilizada a ora agravante pelo
pagamento dos honorarios advocaticios. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp n.
955291/SP (2007/0117010-1), Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 6.11.08, Dje 01.12.08) (destaquei)

Nem mesmo a alegacio do apelante, de que ignorava a relacio de convivéncia que o
executado tinha com a apelada, tem o condao de eximi-lo da responsabilidade. Conforme dito
anteriormente, a insurgéncia desta demanda esta afeta as nulidades processuais de avaliagao,
praga e arremata¢do. Mas mesmo que assim nao fosse, cabe esclarecer que o entendimento de
que a protecio da lei n. 8.009 se estende para os solteiros ¢ majoritario, a exemplo do seguinte

julgado do STJ:

PROCESSUAL — EXECUCAO — IMPENHORABILIDADE - IMOVEL —
RESIDENCIA — DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO — LEI N. 8.009/90.

- A interpretacio teleoldgica do Art. 1°, da Lei n. 8.009/90, revela que a norma nio se
limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a prote¢io de um direito fundamental da
pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em
grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sofrimentos: a solidao.

- E impenhoravel, por efeito do preceito contido do Art. 1° da Lei n. 8.009/90, o
imével em que reside, sozinho, o devedor celibatitio (ST] — Resp 182223/SP. Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira. Rel. para acérdio Min. Humberto Gomes de Barros. Orgio julgador:
Corte Especial. Data: 6.2.02)

Assim, se a a¢do anulatéria de praga e arrematagao, como ag¢o incidental, foi proposta
somente em decorréncia da inobservancia das regras de procedimento, deve o apelante
responder pelas custas processuais e honorarios de advogado.

1 Cédigo de Processo Civil Comentado, 9. ed., p. 192.
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Analisando-se o regimental interposto, verifica-se que o agravante nao trouxe nenhum argumento capaz
de ilidir os fundamentos da decisio monocratica, razao pela qual a manutengao deste julgado é medida que se
impoe.

Em vista do recurso manifestamente infundado e protelatério, condeno o recorrente, com base no §
2° do art. 557 do CPC, a multa de 2% sobre o valor corrigido da causa, em favor da agravada. Neste caso, a
interposi¢ao de qualquer outro recurso esta condicionada ao depodsito do respectivo valor.

Posto isso, nego provimento ao recurso e condeno o agravante, com suporte no § 2° do art. 557 do
CPC, a0 pagamento de multa no valor de 2% sobre o valor corrigido da causa.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, APLICANDO MULTA,
NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joao Maria Los.
Relator, o Exmo. St. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Sérgio
Fernandes Martins e Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 10 de marco de 2009.

%Kok
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Apelagiao Civel n. 2004.011391-9 - Campo Grande
Primeira Turma Civel
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EME N T A — APELACAO CIVEL — EMBARGOS A EXECUCAO — PRELIMINAR —
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 514, I1, CPC — AFASTADA — PROCURADOR COM
PODERES PARA EMITIR E DESCONTAR CHEQUES — HONORARIOS ADVOCATICIOS —
APLICAGAO DO § 4° DO ARTIGO 20 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — JUIZO DE
EQUIDADE — RECURSO NAO PROVIDO.

Afasta-se a preliminar por auséncia dos fundamentos de fato e direito se a apelante demonstrou
coerentemente as causas do inconformismo.

Comprovado que os titulos executados foram validamente emitidos e descontados, subsiste a
execucao embargada.

Ao fixar os honorarios por equidade, o juiz ndo esta adstrito aos limites indicados no § 3°,
porquanto a alusao feita pelo § 4° do art. 20 do CPC ¢ concernente possivel fixar a verba honoraria
abaixo ou acima do maximo de 20% sobre o valor da acio.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar a preliminar
e, no mérito, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 3 de mar¢o de 2009.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

J. Negri & Filho Ltda. apela da sentenca, proferida nos autos de embargos a execugio, interpostos
contra Aplic Factoring Fomento Comercial Ltda., que julgou improcedente o pedido formulado na inicial e
condenou a embargante a pagar as custas e honorarios advocaticios.

Aduz, em sintese, que os cheques executados sao de relagdo juridica diversa da perpetrada pela
embargada-apelada, o que evidencia um negodcio juridico nulo de pleno direito, ja que os titulos foram objetos
de troca perante a empresa de factoring, e o portador das laminas de cheque executadas niao detinha poderes
para a realizagdo de tal ato.
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Pede o provimento do recurso com a reforma da sentenga ou a reducao dos honorarios advocaticios,
por entender que o montante fixado, R$ 4.000,00 (quatro mil reais), apresenta-se exorbitante, tendo sido fixado
em 45,43% do valor da acao.

Resposta as f. 66-74, arguindo, preliminarmente, a auséncia dos requisitos estampados no artigo 514, II,
do CPC, e, no mérito, pugnando pelo niao provimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)

Preliminarmente, insurge-se a apelada contra as razdes recursais, alegando auséncia dos requisitos
essenciais a propositura da apelagao, quais sejam os previstos no artigo 514, II, do Cédigo de Processo Civil,
isto é, os fundamentos de fato e de direito.

Em analise detida dos motivos ensejadores do recurso, vislumbra-se que a recorrente expos de forma
coerente as causas de seu inconformismo, o que afasta a preliminar suscitada.

No mérito, colhe-se dos autos que a apelada executou quatro laminas de cheques da apelante, as quais
esta ultima afirma terem sido emitidas por seu gerente sem poderes para tanto.

Consoante a procuragao acostada a f. 12, em que a embargante confere poderes a Emerson Soares Corréa,
gerente de sua empresa, constata-se claramente que o constituiu procurador para “emitir, endossar e descontar
cheques”, restando irrefutavel a assertiva de que detinha autorizagao para emitir os cheques executados.

No que tange ao negocio juridico entabulado entre as partes, precisamente acentuou o magistrado « guo:

Por outro lado, caso nao seja verdadeira a versdo da embargada mas sim aquela da
embargante, caso em que teria havido um mutuo puro e simples, sendo forjados os documentos
de f. 29/31, mesmo assim subsistiria a obrigacdo da embargante. Note-se que, a uma, ela nio
negou ter utilizado o crédito representado pelos cheques exeqiiendos, e, a duas, a procuragiao
de f. 12 outorgou poderes ao signatario dos titulos para “descontar cheques”, justamente a
operac¢io denunciada na exordial.

Portanto, ndo ha como deixar de reconhecer serem os titulos exeqiiendos liquidos,
certos e exigiveis (f. 45 — g.n.).

De sorte que nio restam duvidas quanto a viabilidade da execugao ora proposta.

Por outro lado, a apelante demonstra também inconformismo com relagao a condenag¢ao ao pagamento
de honorarios advocaticios no importe de R§ 4.000,00 (quatro mil reais) por considera-lo exorbitante. Melhor
sorte nao lhe assiste.

Ora, preconiza o art. 20, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, que nas execugoes, embargadas ou nao, a
verba honoraria sera fixada conforme a apreciacio equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas “a”, “b”
e “c” do § 3° do mesmo artigo. Conforme dispoe a parte final do referido dispositivo, nao esta o juiz adstrito
aos limites indicados no § 3° (minimo de 10% e maximo de 20%), porquanto a alusao feita pelo § 4° do art. 20
do CPC ¢ concernente as alineas do § 3°, tdo somente, ¢ ndo ao seu caput, sendo perfeitamente possivel fixar
a verba honoraria abaixo ou acima do maximo de 20% sobre o valor da condenagdo, com base na apreciagao
equitativa do juiz.
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Com efeito, o magistrado de primeira instancia, a0 emitir seu juizo de valoragao, assim o fez examinando

as circunstancias contidas nos autos, tais como o grau de zelo do profissional, o lugar de prestagao do servigo,

a natureza e¢ importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo,

para aferir o montante cabivel.

Na mesma linha de raciocinio, tem-se o posicionamento da Corte Superior de Justica, i verbis:

PROCESSO CIVIL. — HONORARIOS DE ADVOGADO — BASE DE CALCULO
— POSSIBILIDADE DE ALTERACAO EM RECURSO ESPECIAL.

[.]

3. A hipdtese antecedente ndo admite que o STJ exerca juizo de eqiiidade em sede
de recurso especial, como permitido pelo legislador no art. 20, § 4°, do CPC, levando em
consideracio as alineas do § 3°, do mesmo artigo do CPC.

4. A fixagdo de honorarios, com base no art. 20, § 4°, do CPC, ndo encontra limites
nos percentuais minimo e maximo de que fala o § 3°, art. 20, do CPC, podendo ser supetior a
10% (dez por cento). (Precedentes REsp n. 599.796/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Se¢io;
REsp 516.621/RN, Rel. Min. Gilson Dip, Terceira Se¢io)

5. Quando os honorarios sdo fixados tomando como parimetro o juizo de eqtiidade
do art. 20, § 3° alineas “a”, “b” e “c”, do CPC, pode o julgador estabelecer como base de
calculo o valor da causa, o valor da condenacio ou, ainda, arbitrar valor fixo.

6. Recurso especial improvido. (REsp n. 604049/RS, Segunda Turma, Rel*. Min®
Eliana Calmon, julgado em 17.10.06, D] 4.12.2000, p. 281).

Posto isso, nego provimento ao recurso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MERITO, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joao Maria Los.

Relator, o Exmo. St. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Sérgio
Fernandes Martins e Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 3 de margo de 2009.

%k
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Apelagiao Civel n. 2005.003956-3 - Ribas do Rio Pardo
Primeira Turma Civel
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMEN T A - APELACAO CIVEL — ACAO POPULAR - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — LICITACAO FRAUDULENTA — PAGAMENTO DA COMPRA
DEPOSITADO NA CONTA PARTICULAR DO PREFEITO — CONVITE OFERTADO PARA
TRES EMPRESAS DE FORA DO ESTADO — ART. 11 DA LEI N. 8.429/92 — HONORARIOS —
MAJORACAO — RECURSO PROVIDO.

A auséncia de moralidade no procedimento licitatério, com subterfigios para se obter vantagem
patrimonial indevida, comprovada com o depésito efetuado na conta particular do prefeito é caso de
improbidade administrativa.

Fomentar a economia do municipio nao ¢ uma faculdade do prefeito, mas uma obrigacao.

A improbidade administrativa deve ser severamente punida, como uma resposta para a sociedade,
que esta farta de assistir a impunidade dos agentes publicos.

O trabalho realizado pelo advogado, o tempo exigido para o seu servigo, de 15 anos, e
principalmente a natureza e a importancia da causa (alinea ¢ do art. 20 do CPC) permitem que a
condenagdo seja majorada, pois nao ha atitude mais nobre e altruista que se expor para defender direitos
fundamentais da sociedade.

APELACAO CIVEL — ACAO POPULAR — PLACAS DE INAUGURACAO DE OBRAS —
PROMOCAO PESSOAL DO CHEFE DO EXECUTIVO — PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE
— OFENSA — RECURSO NAO PROVIDO — HONORARIOS — PARAGRAFO UNICO DO ART.
21 DO CPC — PREJUDICADO.

O principio da impessoalidade, na sua acepgao ativa estatui que o autor dos atos estatais ¢ o
6rgio ou a entidade, e ndo a pessoa do agente. Por isso nao se deve destacar o agente como responsavel
pela obra, mas tio-somente o 6rgao.

Fica prejudicado o recurso que visa a responsabilizar o ex adverso em virtude de sua sucumbéncia
minima quando a sentenga é reformada para responsabiliza-lo totalmente.

APELACAO CIVEL - ACAO POPULAR — EMPRESA CONTRATADA PARA
CONFECCIONAR PLACAS PARA A PREFEITURA — SOLIDARIEDADE INEXISTENTE —
RECURSO PROVIDO.

Condenar solidariamente uma empresa sem nenhum indicio de ofensa a bem juridico, implica,
além da injustica, condenag¢ao apenas parcial do tnico responsavel pelo ilicito.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, dar provimento ao
recurso de Joao Alfredo Danieze e de Minata Metais Ltda. e negar provimento ao recurso de Joao Niero Friosi,

nos termos do voto do relator. Decisao em parte com o parecet.
Campo Grande, 3 de marco de 2009.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

Jodo Alfredo Danieze apelou da sentenca que, nos autos da agdo popular que promoveu em face do
Municipio de Ribas do Rio Pardo e de Jodo Niero Friosi, julgou parcialmente procedentes os pedidos deduzidos

na inicial.

Pediu a reforma da sentenca para ser reconhecida a ilegalidade do procedimento licitatorio realizado na
compra de 500 sacos de cimento, que apesar de ter sido considerado pelo Juizo a guo como inofensivo ao erario,

esta eivado de vicios. Ao final, pediu ainda a majoragao dos honorarios advocaticios.

Jodo Niero Friosi também apelou da sentenga, no tocante a anulagao da compra das placas de inauguragao
de obras, defendendo que os dizeres nelas inscritos ndo tinham o escopo de autopromogao. No mais, insurgiu-

se contra a condenagao pro rata ao pagamento dos honorarios, por entender ter sucumbido de parte minima

do pedido.

Minata Metais Ltda., por seu turno, alegou que foi condenada, juntamente com o ex-prefeito Jodao
Niero Friosi, ao pagamento de Cr§ 440.000,00 (quatrocentos e quarenta mil cruzeiros reais), além da custas
processuais e honorarios de advogado, apenas por ter confeccionado as placas de inauguragiao das obras.
Defendeu nao haver solidariedade alguma e pediu, por isso, a reforma da sentenca para ser isentada de qualquer
responsabilidade.

Intimados a ofertar resposta (f. 453), os litigantes quedaram-se inertes. Porém, mesmo excluida do pélo
passivo, a Intertubos Comércio de Tubos e Representagoes Comercias Ltda. manifestou-se, as f. 472-477, pela

manutenc¢ao da sentenca.

Em seu parecer, o Procurador de Justica opinou apenas pelo provimento do recurso interposto por
Joao Alfredo Danieze, anulando-se o ato de licita¢ao e a compra das 500 sacas de cimento, em face da evidente

imoralidade de que se revestiu, mantendo-se todos os demais termos da sentenga proferida.
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vVOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)

Trata-se de trés recursos de apelacdo interpostos contra a sentenga que anulou a compra de trés placas
de inauguragao de obras no Municipio de Ribas do Rio Pardo, com a consequente condenagio ao ressarcimento,
porém julgou improcedente o pedido relativo a anulagao da licitagao para a compra de 500 sacos de cimento.

Do recurso de Joao Alfredo Danieze.

Joao Alfredo Danieze pediu a reforma da sentenga para ser reconhecida a ilegalidade do procedimento
licitatério realizado na compra de 500 sacos de cimento, por estar eivado de vicios. Ao final, pediu a majoragao
dos honorarios advocaticios.

Consta dos autos que Joao Niero Friosi, entdo Prefeito de Ribas do Rio Pardo, homologou e adjudicou
a Intertubos Comércio de Tubos e Representagdes Comerciais Ltda. 500 sacos de cimento no valor de Cr$
249.900,00 (duzentos e quarenta e nove milhdes e novecentos mil cruzeiros). Entretanto, de acordo com o
apelante, a mercadoria nao foi entregue ao municipio, tratando-se, assim, de licitacdo ficta, que serviu para
beneficiar algumas pessoas proximas ao Prefeito.

Apesar de a modalidade licitatéria usada no certame ter respeitado o procedimento previsto na Lei
n. 8.666/93, e a mercadoria ter sido entregue (f. 133), os documentos colacionados comprovam, por muitos
fatores, a auséncia de moralidade da Administragao Municipal na referida compra.

A questao principal diz respeito ao pagamento, pois segundo as informag¢oes do Banco Bamerindus (f.
160 e 174), o cheque emitido pelo Municipio, nominal a empresa vencedora do certame (Intertubos Comércio
de Tubos e Representagao Comerciais Ltda.), foi sacado, e, na sequéncia, o dinheiro foi depositado na conta-
corrente particular do Prefeito Jodo Niero Friosi.

Este fato nao foi alegado na peti¢ao inicial, e porisso o apelado nao se defendeu dele na contestagao. Entretanto,
ap6s o advento da informacao, quedou-se inerte e nem mesmo nas alegagdes finais se manifestou a respeito. O
unico documento de defesa que consta nos autos ¢ uma cépia do seu interrogatério no processo criminal, que foi
requisitada pelo Ministério Publico. Naquela ocasiao, o apelado afirmou que depositou o valor na sua conta a titulo
de reembolso, porque na época da compra o municipio nao tinha dinheiro em caixa para efetuar o pagamento.

Nada ha nos autos que comprove a alegacao. Da analise do documento de f. 11 depreende-se que havia
saldo suficiente, pois a compra tinha sido autorizada pelo ordenador de despesa da Prefeitura Municipal de
Ribas do Rio Pardo.

Conforme dito, outros fatos concorreram para aviltar a lisura do procedimento. Dentre eles, o irmao
do prefeito ter sido nomeado para o cargo de diretor do departamento de licitagio e compras (f. 84), a falta de
assinatura de um dos membros no procedimento e o convite ter sido ofertado somente para trés empresas de
fora do Estado, sendo certo que nenhuma da localidade nem sequer foi convidada. Frise-se, aqui, que fomentar
a economia do municipio nao é uma faculdade do prefeito, mas uma obrigacio.

E por fim, cumpre destacar que, nao obstante a entrega do cimento tenha sido efetivada, conforme
demonstra o laudo de f. 133, ela apenas ocorreu em 12 de maio de 1994, quase um ano apos a aquisi¢ao, em
julho de 1993. Ainda assim o Oficial de Justi¢a constatou que o cimento fora descarregado no dia da vistoria.

Diante de tais fatos, nao ha deixar de reconhecer a auséncia de moralidade no ato administrativo em
questdo. O procedimento, desde o comego, foi engendrado com o escopo de se auferir vantagem patrimonial
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indevida, facilmente comprovada com o deposito efetuado na conta do prefeito (f. 160 e 174), e com o fato da
mercadoria ter sido entregue somente no dia da vistoria (f. 133). Esse tipo de conduta deve ser severamente
punido, como uma resposta para a sociedade, que esta farta de assistir a impunidade dos agentes publicos.

Segundo Emerson Garcia:

A moralidade limita e direciona a atividade administrativa, tornando imperativo que os
atos dos agentes publicos ndo subjuguem os valores que defluam dos direitos fundamentais dos
administrados, o que permitird a valorizacao e o respeito a dignidade da pessoa humana. Além
de restringir o arbitrio, preservando a manuten¢io dos valores essenciais a uma sociedade justa
e solidaria, a moralidade confere aos administrados o direito subjetivo de exigir do Estado uma
eficiéncia maxima dos atos administrativos, fazendo que a atividade estatal seja impreterivelmente
direcionada a0 bem comum, buscando sempre a melhor solucio para o caso.’

O ato do prefeito esta tipificado no artigo 11 da Lei n. 8.429/92, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢ces, e notadamente:

I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto
na regra de competéncia;

A pena esta cominada no art. 12, nos seguintes termos:

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas, previstas
na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes

cominacoes:

[.]

III — na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcio publica, suspensio dos direitos politicos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, pagamento de
multa civil de até 100 (cem) vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majorittio,
pelo prazo de 3 (trés) anos.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Em razao do disposto neste paragrafo tnico, insta esclarecer, a priori, que a penalidade nao sera aplicada
com base no dano material, pois nao houve, em tese, este tipo de prejuizo. O dano em aprego é extrapatrimonial,
porque além de ter maculado a honra da Administragao Puablica, causou inseguranca a comunidade.

Sendo assim, o ressarcimento integral do dano fica prejudicado em virtude da auséncia de lesao ao
erario, pois mesmo que tardia, houve a entrega do cimento.

2 GARCIA, Emerson ¢ ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 76.
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A perda da fungao publica também fica prejudicada, porque o apelado nio mais a exerce.

Ja os direitos politicos ficarao suspensos pelo prazo de 4 anos, pois apesar do montante ser considerado,
em tese, pequeno, hoje algo em torno de R§ 10.000,00 (dez mil reais), ndo ha desconsiderar a violagao aos
principios da administracao publica, como honestidade, moralidade e legalidade.

No tocante a multa, arcara o i{mprobo com o equivalente a quatro vezes o valor da remuneragao que
petrcebia na época, atualizados pelo indice IGPM/FGV. Conforme dito, nao ha se descurar da imoralidade que
viciou o ato, independentemente do valor.

E por fim fica o apelado proibido de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Quanto aos honorarios, assiste razao ao apelante, pois nao ha deixar de considerar os critérios dispostos
na alinea c do art. 20 do CPC. O trabalho realizado pelo advogado, o tempo exigido para o seu servigo, de 15
anos, e principalmente a natureza e a importancia da causa permitem que a condenagao seja majorada, pois nao
ha atitude mais nobre e altruista do que a de se expor para defender direitos fundamentais da sociedade.

Desse modo, o recurso merece provimento para que, nos exatos termos do art. § 3° do art. 20 do CPC,
os honorarios sejam majorados para 20% sobre o valor da condenacao.

Do recurso de Joao Niero Friosi.

Jodo Niero Friosi insurgiu-se contra a anulagdo da compra das placas de inauguragdo das obras,
defendendo que os dizeres nelas inscritos nao tinham o escopo de autopromocao. Ao final, pediu a exclusao de
sua responsabilidade ao pagamento dos honorarios, por entender que ao caso se aplica o disposto no paragrafo
unico do art. 21 do CPC.

Afirmou que ao inserir seu nome nas placas inaugurais nao buscou se promover, mas informar aos
membros da comunidade o nome da autoridade que estava a frente das agdes executivas naquele determinado
momento histérico. Defendeu que a maioria dos governos confecciona placas informando a inauguragiao de
obras e servicos, nao havendo nenhuma ilegalidade neste ato.

O principio da impessoalidade, na sua acepgao ativa, estatui que o autor dos atos estatais ¢ o 6rgao ou a
entidade, e nao a pessoa do agente.” Por isso nio se deve destacar o agente como o responsével pela obra, mas
tdo somente o 6rgao.

O fato de tal pratica ser costume dos administradores tampouco elide a responsabilidade do apelante.
O respeito aos principios ¢ algo que se impde. Estes, a exemplo das regras, carregam consigo acentuado grau
de imperatividade, exigindo a necessaria conformacao de qualquer conduta aos seus ditames, o que denota o
seu carater normativo (dever ser). Sendo cogente a observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe
sera invalido, consequéncia esta que representa a san¢ao para a inobservancia de um padrio normativo cuja
reveréncia é obrigatoria.*

Como bem consignou o membro do parquet, o Prefeito favoreceu-se indiretamente dos recursos publicos, pois
as placas que informaram as realizacoes da Administracao Publica, usadas para seu mérito pessoal, foram custeadas por
verbas publicas, aproveitando-se, assim, do aparato administrativo posto a disposi¢ao do Municipio (f. 497).

3 Ob Cit, p. 49.

4 Ob. Cit, p. 39.
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Assim sendo, a alegagdo carece de respaldo tanto juridico quanto moral, o que implica, neste ponto,
manutenc¢ao da sentenca.

Quanto aos honorarios, melhor sorte nao assiste ao apelante, que pediu a exclusao de sua responsabilidade
por entender que ao caso se aplica o disposto no parigrafo tnico do art. 21 do CPC.?

Como corolario da reformade sentenca, que culminou na sua condenagao porimprobidade administrativa,
a insurgéncia fica prejudicada, pois ndo ha mais sucumbéncia minima, mas total.

Do recurso de Minata Metais Ltda.

Minata Metais Ltda. recorreu da sentenga que a condenou com o entao Prefeito de Ribas do Rio Pardo,
Jodo Niero Friosi, ao ressarcimento dos cofres publicos no valor de Ct$ 440.000,00 (quatrocentos e quarenta
mil cruzeiros reais).

Explicou que foi incluida no polo passivo no decorrer do processo, em virtude de ter sido contratada
para confeccionar trés placas para a inauguragao de obras da Prefeitura. Requereu, de pronto, a sua exclusao da
lide, o que foi ratificado tanto pelo autor quanto pelo Ministério Publico. Entretanto o Juizo a g#o condenou-a,
por entender que havia solidariedade. Ao final, pediu o provimento do recurso para que a condenagao recaia
somente sobre o chefe do Executivo Municipal.

Com razao a apelante, pois nao ha nada nos autos que demonstre conluio entre ela e o Prefeito. Diferente
seria se houvesse prova de algum tipo de associagao pré-concebida para desviar dinheiro publico. Nem mesmo
houve enriquecimento ilicito ou sem causa, pois as placas foram entregues. Sem sombra de duvida, o tnico
beneficiario da promociao seria o agente publico, pois a apelante apenas obteve a contraprestacao do seu
servico.

Assim, condenar solidariamente uma empresa sem nenhum indicio de ofensa a bem juridico, implica,
além da injustica, condenac¢ao apenas parcial do tnico responsavel, que no caso é o apelado Joao Niero Friosi.

Por tais razoes, o recurso merece provimento, para que a Empresa Minata Metais Ltda. seja isenta de
qualquer responsabilidade de improbidade referente a venda das placas.

Posto isso dou provimento ao recurso de Joao Alfredo Danieze para condenar o apelado Joao Niero
Friosi a suspensiao dos direitos politicos pelo prazo de quatro anos, ao pagamento de multa no equivalente a
quatro vezes o valor da remunera¢io que percebia na época, atualizados pelo indice IGPM/FGV. Além disso,
fica proibido de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja scio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

Quanto aos honorarios, julgo procedente o pedido para majora-los para 20% sobre o valor da condenacao,
que devera ser corrigido desde a propositura da agao pelo indice IGPM-FGV.

Nego provimento ao recurso de Joao Niero Friosi.

Dou provimento ao recurso de Minata Metais Ltda. para isenta-la de qualquer responsabilidade de
improbidade referente a venda das placas.

Oficie-se o Tribunal Regional Eleitoral sobre o teor da decisao.

5 CPC. Art. 21. Pardgrafo unico. Se um litigante decair de parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas despesas ¢ honorérios.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

PORUNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO AORECURSO DE JOAO ALFREDO DANIEZE
E DE MINATA METAIS LTDA. E NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DE JOAO NIERO
FRIOSI, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. DECISAO EM PARTE COM O PARECER.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Joao Maria Los.
Relator, o Exmo. St. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Sérgio
Fernandes Martins e Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 3 de marco de 2009.

%k
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Apelagao Civel n. 2008.017726-4 - Chapadao do Sul
Quarta Turma Civel
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMEN T A — APELACAO CIVEL — EMBARGOS DO DEVEDOR — PRESCRICAO
DA ACAO DE EXECUCAO — APLICACAO DA REGRA DE TRANSICAO DO ART. 2.028 DO
CC/02 — PRAZO PRESCRICIONAL DE 5 ANOS DO ART. 206, §5°, I, DO NCC — CONTAGEM
A PARTIR DA VIGENCIA DO NOVO CODIGO — PRESCRICAO QUINQUENAL — NAO
CONFIGURADA — RECURSO PROVIDO.

Em obediéncia a regra de transi¢ao disposta no art. 2.028 do CC, para os fatos que se passaram
antes do inicio da vigéncia do atual CC de 2002, a regéncia quanto a prescri¢ao ¢ a do art. 206, § 3°,
IX, do mesmo Coédigo, que dispde que a pretensio de cobrangas de dividas liquidas constantes de
instrumento publico ou particular prescreve em 5 anos.

Tendo em vista que entre a data de entrada no NCC e a data da propositura da agao nao
decorreram mais de 5 anos, a pretensio da requerente nao se encontra prescrita.

Recurso provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, dar provimento ao recurso, unanime.

Campo Grande, 17 de fevereiro de 2009.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O St. Des. Dorival Renato Pavan

Trata-se de apelagao civel interposta por HSBC BANK BRASIL S.A. — Banco Multiplo, contra sentenga
proferida as f. 38-39 pelo douto juizo da Vara Unica da Comarca de Chapadio do Sul que extinguiu o processo

com julgamento de mérito nos autos da A¢ao de Embargos do Devedor proposta por Krug Neto & Schlatter
Ltda.

Extrai-se dos autos que o apelante ajuizou execugao por titulo extrajudicial em face da apelada, com o
objetivo de receber crédito no importe de R§ 10.861,49 (dez mil, oitocentos e sessenta e um reais e quarenta e
nove centavos), oriundo da divida referente ao Contrato de Abertura de Crédito Fixo com Repasse de Finame
n. 0048-90000-67.
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Opostos os presentes embargos do devedor, o juizo extinguiu o feito com julgamento do mérito
declarando prescrita a pretensao executéria do credor-apelante.

Irresignado, o credor-embargado apelou do decisium de primeiro grau.

Em suas razoes recursais (f. 47-53), o apelante, em sintese, aduziu que o prazo prescricional, quando do
ajuizamento da A¢ao de Execugao, nio se encontrava exaurido, devendo a sentenga ser anulada e o julgamento
da lide realizado desde logo, com base no art. 515, §3°, do CPC.

O apelado apresentou contrarrazdes as f. 58-65 rebatendo as razoes recursais e pugnando pelo
improvimento do recurso.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

A controvérsia posta a apreciagao deste Tribunal de Justi¢a diz respeito ao prazo prescricional quanto a
Agao de Execucao promovida pelo apelante em desfavor do apelado.

O titulo executivo é contrato de abertura de crédito fixo com repasse do FINAME, n. CGR/0489-
000006-7, tirmado em 15 de Janeiro de 1991, e aditivo contratual firmado em 17.06.96, como consequéncia da

securitiza¢ao do débito, no tocante as parcelas entao vencidas ap6s a data de 31.10.95. O inadimplemento, que
deu margem a execugio, refere-se as parcelas vencidas em 31.10.98, 31.10.99, 31.10.2000 e 31.10.2001.

Nos embargos, o apelado alegou preliminar de prescri¢ao, porque haveria inadimplemento desde 1998,
incidindo no impedimento previsto no artigo 200, § 5°, I, do CC de 2002.

O juiz, na audiéncia de conciliagao, que resultou infrutifera, deliberou sentenciar, julgando a lide
antecipadamente, acolhendo a preliminar de prescri¢ao com fundamento, exatamente, no artigo 2006, § 5%, 1, do
CC, aplicavel por inteiro em face da nao incidéncia da regra de transi¢ao prevista no artigo 2.028 do mesmo

codex (f. 38/39).

Com a entrada em vigor do Novo Cdédigo Civil, os prazos prescricionais ficaram submetidos a regra
de transi¢ao exposta no art. 2.028, a estatuir que “serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este
Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na
lei revogada”.

Sob a égide do Codigo Civil de 1916 as pretensdes pessoais prescreviam, ordinariamente, no prazo
maximo de 20 anos (art. 177, caput, CC/16). O Cédigo Civil de 2002, pot sua vez, reduziu tal prazo para 5 anos
(art. 206, § 5°, 1).

Portanto, em face da redu¢ao do prazo, deve-se passar a analise da regra de direito intertemporal acima
transcrita.

Ora, se a pretensao surgiu em 31.10.98, data em que o apelado tornou-se inadimplente (f. 04), o lapso
temporal correspondente entre tal data e o inicio da vigéncia do novo diploma legal (10.1.2003) esta longe de
atingir a metade do prazo vintenal.

Assim, afastada de imediato a possibilidade de aplicagdo do prazo prescricional vintenario insculpido
no art. 177, caput, do CC/16.
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In casu, a regéncia é a do CC/02 cujo art. 206, § 5°, inciso I, dispde que a pretensiao de cobrancas de

dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular prescreve em 5 anos.

Referido dispositivo legal esta assim redigido:

Art. 206. Prescreve:

§ 5°. Em 5 anos:

I. a pretensdo de cobrancas de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou

particular.

Imprescindivel salientar que a contagem do prazo é feita a partir da vigéncia da lei nova, conforme
preconiza o enunciado n. 50 da I Jornada de Direito Civil, promovida pelo STJ: “a partir da vigéncia do novo
Codigo Civil, o prazo prescricional das agoes de reparagao de danos que niao houver atingido a metade do
tempo previsto no Codigo Civil de 1916 fluira por inteiro, nos termos da nova lei (art. 206)”.

Esta Corte de Justica vem decidindo reiteradamente nesse sentido:

EMENTA — APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS — RESPONSABILIDADE CIVIL — PRESCRICAO —
CONSUMADA — APLICACAO DO ART. 2.028 DO NCC — REDUCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL — TERMO INICIAL DA PRESCRICAO — A PARTIR DA VIGENCIA
DO NCC - SENTENGCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO. A regra de transi¢io do
art. 2.028 do NCC estabelece que sera aplicada a nova lei aos prazos reduzidos por esse codigo,
se na data de sua entrada em vigor ainda ndo houver transcorrido mais da metade do prazo
estabelecido na lei anterior. O decurso do prazo prescricional deve contar a partir da entrada
em vigor do NCC. (TJMS, AC n. 2007.021613-0, Rel. Des. Rubens Bergonzi Bossay, Julgado
em 14.1.08).

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO DECORRENTE DE
ILICITO CIVIL - PRESCRICAO — ARTIGO 206, § 3°, IX, DO CODIGO CIVIL - NAO-
OCORRENCIA — RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO — INDENIZACAO PELA
PERDA DA CHANCE — SENTENCA MANTIDA — RECURSO NAO PROVIDO. Ainda
que haja redugio do prazo prescricional da pretensdo, que nio atingiu a metade do lapso
previsto no art. 177 do Codigo Civil de 1916 (art. 2.028 do CC de 2002), o prazo devera
fluir por inteiro, a partir da data da entrada em vigor do novo diplomal...|.”(TJMS, AC n.
2005.009337-8, Rel.Des. Joao Maria Lés, Julgado em 22.5.07).

ACAO DE REPARACAO CIVIL — DIREITO PESSOAL — PRESCRICAO —
PRAZO REDUZIDO PELO NOVO CODIGO CIVIL — TRANSCURSO DE MENOS
DA METADE DO TEMPO ESTABELECIDO NA LEI REVOGADA — APLICACAO
DO PRAZO PREVISTO NA LEI NOVA, CONTADO A PARTIR DE SUA VIGENCIA —
RECURSO IMPROVIDO. O prazo prescricional de 20 anos, estabelecido no art. 177 do CC
de 1916 para as agbes pessoais foi reduzido pelo Novo Cédigo Civil, sendo que a reparagio
civil prescreve em trés anos (art. 206, § 3.°, V). Se houve redugio do prazo prescricional da
pretensdo de reparacio de danos, que nio atingiu a metade do lapso previsto no CC de 1916
(art. 2028 do CC de 2002), o prazo prescricional devera fluir por inteiro, a partir da data da
entrada em vigor do novo diploma, ndo havendo confundir aplicacio imediata com incidéncia
retroativa da norma. (TJMS, AC n. 2004.011568-8, Rel. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins,
Julgado em 7.12.04).
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Tendo em vista que o Novo Cdédigo Civil entrou em vigor na data de 10.1.03 e que a agdo foi proposta
em 17.12.07, a pretensao da requerente nao se encontra prescrita, por nao ter transcorrido mais de cinco anos
entre a data de entrada em vigor do CC/02 e a do ajuizamento da acio.

Posto isso, conheco do recurso e lhe dou provimento para afastar a prescricio e determinar o
prosseguimento do feito perante o douto juizo de primeiro grau, a medida que, nao estando o processo
suficientemente instruido e maduro para julgamento, parece-me mais prudente determinar o retorno dos autos
a origem rejeitando, assim, o pedido de imediato julgamento do mérito, com base no §3° ao art. 515 do CPC,
formulado pelo apelante.

Determina-se a remessa dos autos a comarca de origem para a devida tramitagao.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, UNANIME.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Rémolo Letteriello.
Relator, o Exmo. St. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Dorival Renato Pavan, Rémolo
Letteriello e Atapoa da Costa Feliz.

Campo Grande, 17 de fevereiro de 2009.
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Apelagao Civel n. 2008.029031-1 - Ponta Pora
Quarta Turma Civel
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMEN T A - APELACOES CIVEIS - ACAO DE INDENIZACAO EM DECORRENCIA
DE EQUIVOCO NO DIAGNOSTICO DE EXAME LABORATORIAL — PRELIMINAR DE
DENUNCIACAO A LIDE — REJEITADA — PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DOS
REUS — REJEITADA — EXAME LABORATORIAL — ERRO DE INFORMACAO APONTANDO
DOENCA QUE POSTERIORMENTE VIU-SE INEXISTENTE (CANCER) QUE OCASIONA
DANO MORAL E NAO MERO DISSABOR — RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
LABORATORIO — OBRIGACAO DE RESULTADO — DEVER DE INDENIZAR PELO DANO
MORAL.

O laboratério, prestador de servigos, tem o dever e a responsabilidade de divulgar informacées
corretas e precisas, necessarias a exata delimitagdo do bem objeto do contrato. O diagnéstico inexato
fornecido por laboratério radiolégico levando a paciente a sofrimento que poderia ter sido evitado,
impoe o dever de indenizar a parte que se viu abalada pela deficiéncia dos servicos prestados.

A obrigacdo da ré é de resultado, de natureza objetiva (art. 14 c.c.o 3° do CDC).

Reputa-se como de consumo, e, portanto, sujeita as regras instituidas pelo CDC, a prestagao
de servigos por Laboratérios de Analises Clinicas, o qual, em razao da responsabilidade objetiva, é
obrigada a indenizar a titulo de danos morais em caso de erro de diagnostico.

O julgador, ao fixar os danos morais, deve levar em conta a intensidade da culpa, as circunstancias
em que ocorreu o dano e a situagdo financeira das partes envolvidas, além disso, o valor da condenacgio
deve ter carater punitivo para que o causador do dano sofra uma repreensiao de forma a nao repetir o
ilicito praticado e carater de compensacao pela dor moral suportada pela vitima, sem proporcionar a
esta, contudo, o enriquecimento indevido.

Recursos conhecidos e improvidos, para manter integralmente a sentenca.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, rejeitar as preliminares, unanime.
Negaram provimento ao recurso, unanime.

Campo Grande, 3 de mar¢o de 2009.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator
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RELATORIO

O St. Des. Dorival Renato Pavan

Trata-se de apelagGes civeis interpostas pelo Laboratério de Anatomia Patolégica e Citologia de Campo
Grande Ltda., e por Ilzia Doraci Lins Scapulatempo, em face da sentenca, de f.. 234/238, em que se julgaram
parcialmente procedentes os pedidos formulados por Cristha Trennepohl na A¢ao de Indenizagao por Danos
Morais em decorréncia de erro na divulgagao de resultado de exames laboratoriais.

Depreende-se dos autos que a requerente, Cristha Trennepohl, realizou um exame citopatolégico do colo
uterino, conhecido como exame Papanicolau, no Laboratério requerido, Laboratério de Anatomia Patologica e
Citologia de Campo Grande Ltda., cujo resultado, assinado pela corré, I1za Doraci Lins Scapulatempo, acusou
que a autora era portadora de Carcinoma Epidermoide Invasor — cancer.

A requerente asseverou que, em decorréncia do abalo emocional que referido exame lhe ocasionou,
pediu afastamento do seu emprego, pois, além de acreditar que a doenga lhe levaria a morte, sua familia ficou
desestruturada com a noticia.

Afirmou que, em virtude do seu inconformismo com o resultado, procurou o Dr. Francisco Vilmar
Santos das Neves, que sugeriu a repeticio do exame.

Entao, apos consultar 5 médicos e realizar os exames de ultrassonografia, hemograma e dois novos
preventivos, nenhum deles diagnosticou Carcinoma Epidermoide Invasor, constatando-se que o primeiro deles,
objeto da presente a¢ao, estava fundado em erro dos réus.

Calcada nos fatos acima declinados, Cristha Trennepohl ajuizou a presente acao com o fito de perceber
indenizagao pelos danos sofridos.

Ambos os requeridos apresentaram contestagao arguindo prefacial de ilegitimidade passiva.

Denunciaram o médico Dr. Francisco Vilmar Santos das Neves a lide, alegando que este deveria figurar
no polo passivo da presente, em virtude de ter agido em descompasso com os procedimentos aplicados pela
classe médica em casos semelhantes.

Foi proferido despacho determinando a partes que apresentassem as provas pretendidas a produzir, f.
227, oportunidade em que ambos os requeridos pugnaram pela produ¢ao de prova testemunhal e pericial, bem
como reiteraram o pedido de denunciagao a lide, f. 231 e 232.

Em sentenca acostada as f. 234-238, a juiza de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os pedidos
da requerente para condenar os requeridos ao pagamento de 24 (vinte e quatro) salarios-minimos vigentes a
época do pagamento, pela indeniza¢ao dos danos morais, na propor¢ao de 12 (doze) salarios-minimos para cada
um, sem incidéncia de corre¢do monetaria e juros moratorios, em razao do salario-minimo corresponder ao da
data do efetivo pagamento.

Outrossim, condenou os requeridos-sucumbentes ao pagamento de custas processuais ¢ honorarios
advocaticios, arbitrados em 15% (quinze por cento) sobre o valor da indenizagao.

Os requeridos apresentaram recurso de apelagao, f. 243-260 e 263-275, sob os mesmos argumentos de
que nao sao partes legitimas para figurarem no polo passivo da presente demanda.
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Requereram a procedéncia do pedido de denunciagao a lide do Dr. Francisco Vilmar Santos das Neves,
argumentando que este deu causa ao sofrimento da apelada, eis que agiu em desconformidade com as diretrizes
do Ministério da Saude e do Instituto do Cancer — INCA.

No mérito, alegaram que nao houve dano moral, apenas mero dissabor, que nao é passivel de indenizagao.

Por derradeiro, pugnaram pelo provimento de seus recursos para reforma zz totum da sentenca
objurgada.

Regularmente intimada, a autora, ora apelada, apresentou contrarrazoes as f. 283-290 e 293-301,
rebatendo os fatos articulados pelos autores.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

Versa a presente demanda sobre a pretensao indenizatéria formulada por Cristha Trennepohl em face
do Laboratério de Anatomia Patoldgica e Citologia de Campo Grande Ltda. e Ilzia Doraci Lins Scapulatempo,
por ter sofrido danos de ordem moral, em virtude destes terem proferido, erroneamente, um diagndstico em
que a autora seria portadora de Carcinoma Epidermoide Invasor — cancer.

Na sentenca acostada as f. 234-238, a juiza de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os pedidos
da requerente para condenar os requeridos ao pagamento de 24 (vinte e quatro) salarios-minimos vigentes a
época do pagamento, pela indeniza¢ao dos danos morais, na proporg¢ao de 12 (doze) salarios-minimos para cada
um, sem incidéncia de corre¢ao monetaria e juros moratérios, em razao do salario-minimocorresponder ao da
data do efetivo pagamento.

Outrossim, condenou os requeridos-sucumbentes a0 pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios, arbitrados em 15% (quinze por cento) sobre o valor da indenizagao.

Os requeridos apresentaram recurso de apelagao, f. 243-260 e 263-275, sob os mesmos argumentos de
que ndo sao partes legitimas para figurarem no polo passivo da presente demanda.

Requereram a procedéncia do pedido de denunciagao a lide do Dr. Francisco Vilmar Santos das Neves,
argumentando que este deu causa ao sofrimento da apelada, visto que agiu em desconformidade com as
diretrizes do Ministério da Saude e do Instituto do Cancer — INCA.

No mérito, alegaram que nao houve dano moral, apenas mero dissabor.

Por derradeiro, pugnaram pelo provimento de seus recursos para reforma zz totum da sentenca
objurgada.

Eis os contornos do recurso a ser decidido.
Do pedido de denunciagao a lide

Conforme mencionado, os apelantes denunciaram a lide o médico Dr. Francisco Vilmar Santos das
Neves, alegando que este deveria figurar no polo passivo da presente, em virtude de ter agido em descompasso
com os procedimentos aplicados pela classe médica em casos semelhantes. Insistem no pedido formulado ainda
em primeiro grau de jurisdi¢ao.
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O eminente ministro Luiz Fux ensina que o “instituto da denunciagao da lide ¢ modalidade de intervengao
forcada, vinculado a idéia de garantia de negécio translaticio de dominio e existéncia de direito regressivo. A parte
que provoca a denunciagio da lide, ou tem um direito que deve ser garantido pelo denunciado-transmitente, ou

» 1

¢ titular de eventual agdo regressiva em face do terceiro, porque demandada em virtude de ato deste”.

Dessa forma, se a denunciag¢ao da lide ¢ demanda que veicula a pretensio regressiva, o seu deferimento
esta intimamente relacionado ao direito de regresso do denunciado contra o denunciante.

No caso, nao vislumbro a existéncia de liame obrigacional que imponha ao denunciado obrigacao de
assegurar aos apelantes eventual prejuizo resultante do processo.

Na inicial, f. 5, a apelada-requerente informou que procurou o Dr. Vilmar Neves, no Posto de Saide
Municipal, que requereu a repeticio do exame com a Dra. Vera Lucia Gasparoto pelo convénio de saude
Cassems, e também na oportunidade pediu para que a mesma fizesse um hemograma da requerente.

Na presente denunciagdo os réus denunciantes estao introduzindo fato novo, decorrente de uma
suposta falta com o Cédigo de Etica Médico, que ndo tem qualquer vinculo ou relacio com os fatos apurados
e discutidos nestes autos. A intromissao de fato novo ¢é causa de indeferimento da denunciagao, at¢ mesmo
porque nao existe direito dos apelantes em obter indeniza¢do regressivamente do denunciado, no caso de
perderem a demanda, como efetivamente perderam.

Além disso, e como se tal nao bastasse, se pudesse ser em tese admitida a denunciagao, apenas por amor
a dialética que permeia o processo, e ao inverso do que sustentam os apelantes, o Dr. Francisco Vilmar Santos
das Neves foi prudente e cauteloso em sua conduta, sendo totalmente alheio as causas que impulsionaram a dor
e o sofrimento que a apelada relata ter sentido em razao do falso diagnéstico expedido pelos réus. Ao contrario,
ao sugerir que ela refizesse o exame, o médico deu a ela um fio de esperanga de obter um novo diagnéstico,
ensejo que lhe oportunizou descobrir que o exame realizado, e assinado pelos apelantes, teve um resultado
equivocado.

A presente demanda originou-se em razio do sofrimento injusto infligido a apelada motivado por
um erro no fornecimento do resultado de exame laboratorial que apontava a existéncia de doenga maligna na
pessoa da autora, realizado no Laboratério de Anatomia Patolégica e Citologia de Campo Grande Ltda., ora
apelante, e assinado pela médica Ilzia Doraci Lins Scapulatempo, também apelante, inexistindo, entao, relagao
do Dr. Francisco Vilmar Santos Neves, ora denunciado, qualquer vinculo, nexo ou liame entre ele e os réus, que
pudesse fundamentar a denunciagao a lide.

Em face de tais consideragdes, indefiro a preliminar.

Pelos mesmos fundamentos, outrossim, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam. Isto
porque a autora aponta na inicial que foram os apelantes quem lhe provocaram o sentimento e abalo moral que
origina o pedido ali feito de ser indenizada.

Os réus nao negam o fato, a saber, a existéncia do exame laboratorial e seu resultado, procurando
opor 6bices quanto ao dever de indenizar em razao do mesmo fato, que nao passaria de mero percalgco ou
aborrecimento experimentados pela autora, que nao gera o dano moral objeto da presente agao.

Logo, existe pertinéncia subjetiva entre a pretensao da autora e a possibilidade de os réus responderem
pelos danos que lhe foram ocasionados, na hipotese de procedéncia do pedido deduzido na inicial, o que ¢é
suficiente para configurar a legitimidade passiva dos apelantes.

1 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 267-8.
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Fundado em tais razdes, indefiro também esta preliminar.
Anilise do mérito recursal
Da responsabilidade civil do laboratério

Do cotejo entre os exames acostados aos autos, corroborado com as alegagcoes da apelada e com o
expresso reconhecimento do erro por parte dos apelantes, resta incontroverso o equivoco no resultado do
exame laboratorial por estes ultimos realizado, uma vez que o exame de f. 23 relata a existéncia de “carcinoma
epiderméide invasor”, inexistente nos outros 6 exames realizados, f.. 25-31.

A luz do art. 3° da Lei n. 8.078,/90, Coédigo de Defesa do Consumidor, a relagao dos laboratérios com
seus clientes deve ser analisada sob a 6tica consumerista.

Ao teor da disposi¢ao do art. 14 do CDC, o fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos
servigcos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

O citado diploma refere-se a responsabilidade objetiva, que prescinde da comprovacao de culpa e
assegura ao consumidor, independentemente do fornecedor ou prestador de servigo ter agido com culpa, o
direito a reparacao pelos acidentes de consumo decorrentes de um servigo prestado defeituosamente.

Acerca disso, Sérgio Cavalieri Filho? esclarece que “os laboratérios de analises clinicas, bancos de sangue,
centro de exames radiolégicos e outros de altissima precisio, além de assumirem obrigacdo de resultado, sdo
também prestadores de servigos. Tal como os hospitais e clinicas médicas, estao sujeitos a disciplina do Cédigo
do Consumidor, inclusive no que tange a responsabilidade objetiva”.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil/02 reza:

Art. 927. Aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco patra o direito de outrem”.

O paragrafo unico do artigo supra versa sobre o regime da responsabilidade civil objetiva, que enseja
a reparacao de danos por quem os causou, sendo desnecessaria a demonstra¢ao da conduta do agente, dolo
ou culpa, visto que, ante a teoria do risco, a responsabilidade indenizatéria decorre do exercicio da propria
atividade do estabelecimento, no caso, o Laboratorio.

O STJ entende que o paciente, cujo laudo fornecido pelo laboratério constou doenga que na realidade
nao existia, tem direito a indenizagao pelo dano moral que sofreu:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO DE DIAGNOSTICO. EXAMES
RADIOLOGICOS. DANOS MORAIS E MATERIAIS. I - O diagnéstico inexato fornecido
por laboratério radiologico levando a paciente a sofrimento que podetia ter sido evitado, da
direito a indeniza¢do. A obrigacio da ré é de resultado, de natureza objetiva (art. 14 ¢/c 0 3° do
CDQ). 1I - Danos materiais devidos, tendo em vista que as despesas efetuadas com os exames
posteriores ocorreram em razio do erro cometido no primeiro exame radiolégico.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 282-283.
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IIT - Valor dos danos morais fixados em 200 salarios-minimos, por se adequar melhor a
hipé6tese dos autos. IV - Recurso especial conhecido e patcialmente provido. (STJ, REsp n. 594962/
RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 9.11.04, DJ 17.12.04).

RESPONSABILIDADE CIVIL. Exame laboratorial. Cancer. Dano moral.
Reconhecida no laudo fornecido pelo laboratério a existéncia de cancer, o que foi comunicado
de modo inadequado para as circunstincias, a paciente tem o direito de ser indenizada pelo
dano moral que sofreu até a comprovacio do equivoco do primeiro resultado, no qual nio
se fez nenhuma ressalva ou indicacio da necessidade de novos exames. Recurso conhecido e
provido. (STJ, REsp n. 241.373/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiat, julgado
em 14.3.00).

Indubitavel, entdo, o dever de indenizar por parte do laboratério, uma vez que, consoante as provas
carreadas aos autos, f. 23-31, e sua propria confissio, divulgou resultado de exame com erro de digitacio,
descurando-se da responsabilidade de divulgar informagdes corretas e precisas, necessarias a delimitacao quanto
a existéncia ou nao de enfermidade no paciente.

O erro de digitagao, escusavel ou nio, nio reduz a esfera da responsabilidade civil do laboratério
apelante, que responde de forma objetiva pela prestacao defeituosa dos servigos solicitados pela autora, em
relagao ao qual tinha uma obrigacdo de resultado.

Nem se pode afirmar que o fato nio teria ocasionado dano moral passivel de indenizagdo e que seria
mero dissabor da autora.

Ora, ela recebeu a noticia — documentada por um exame laboratorial que deveria ser de alta precisao —
que era portadora de cancer, uma das doengas mais terriveis do século, capaz de sepultar a vida util da pessoa
em breve tempo, bem como com capacidade de leva-la a ébito.

Nao ¢ preciso muito esforco para aferir qual é o sentimento que se apossa de uma pessoa que
repentinamente se vé frente a um exame laboratorial, que é detentor de sua confianga quanto a veracidade do
resultado, que indica a existéncia de uma das mais petrificantes doenga que pode acometer o ser humano, de
dificil cura, ou de impossibilidade, até, dela.

Induvidoso que o ato de receber o diagnéstico, sem um devido preparo psicologico, sem mengao,
outrossim, de que novos exames deveriam ser solicitados para confirmacio daquele emitido pelo laboratério
réu, ocasionou na autora uma dor moral, em si propria e em sua familia, que deve ser indenizada, por forga,
inclusive, do préprio Codigo de Defesa do Consumidor, como foi demonstrado.

O wvalor arbitrado foi infimo, se comparado aquele que vem sendo fixado pelo Superior Tribunal de
Justiga. Aqui fixou-se indenizag¢ao de tao-somente 24 salarios-minimos, que nao se majora em face de auséncia
de requerimento da autora. No Colendo Tribunal Superior de Justiga, para hipotese idéntica, o dano moral tem
sido fixado em torno de 200 salarios-minimos.

Da responsabilidade civil da corré, médica que subscreveu o exame laboratorial atestando a existéncia
da doenca na autora

Na esfera da responsabilidade médica, mister fazer a distingao entre “obrigacao de meio” e “obrigacao
de resultado”.

Na obrigacdo de meio, o devedor se compromete a utilizar a competéncia técnica, cautela e diligéncia
para obter um resultado, sem, contudo, obrigar-se a atingi-lo. Na obrigagao de resultado, o devedor assume a

obrigacao de atingir um resultado determinado.
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Acerca dessa problematica, Ruy Rosado de Aguiar Junior elucida:

A obrigacdo é de meio quando o profissional assume prestar um servi¢o ao qual
dedicari atencio, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com o seu titulo,
com os recursos de que dispoe e com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer
com a obtencdo de um certo resultado.

A obrigaciao serd de resultado quando o devedor se comprometer a realizar um certo fim.
[...] sendo a obrigacdo de resultado, basta ao lesado demonstrar, além da existéncia do contrato,
a n3o obtengao do objetivo prometido, pois isso basta para caracterizar o descumprimento do
contrato, independentemente de suas razdes cabendo ao devedor provar o caso fortuito ou a
forca maior, quando se exonerara da responsabilidade.

No caso, a obriga¢ao da médica era de resultado, visto que o diagnéstico informado é produto de exame
laboratorial realizado por computadores de ultima geragao que apontam quase sempre para a existéncia real e
efetiva, ou inexisténcia dela, de um determinado resultado, ali apurado. O médico, na realidade, tem o dever de
conferir o procedimento de coleta do material, conservagao dele, uso e aplicagiao das técnicas corretas para a
realizag¢ao do exame laboratorial para, ao final, expedir o diagnéstico, fundado em tais fatos e circunstancias.

Nao pode ele, de forma automata e sem aferir a lisura do procedimento laboratorial na colheita,
conservagao e utilizagdo do material humano fornecido pelo paciente, expedir laudo médico sem estar
devidamente ciente de que o que subscreve ¢ o resultado a que os exames chegaram.

Dai que a meu modo de ver sua obrigagao ¢é de resultado.

Conquanto a apelante, Dr". Ilzia Doraci Scapulatempo, afirme que realizou o diagnéstico corretamente
e que o erro se deu no momento da confecgdao do laudo, é patente sua responsabilidade, uma vez que se
escusou de sua obrigacao de revisa-lo, devendo arcar com o 6nus de sua negligéncia, imprudéncia e impericia
no exercicio de seu oficio.

Consoante os ensina Sérgio Cavaliere Filho’, se alguém se compromete a prestar servicos profissionais
a outrem, assume uma obriga¢ao, um dever juridico originario. Se nado cumprir a obrigagao (deixar de prestar
os servigos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo
causado pelo nao comprimento da obriga¢ao.

Do quantum indenizatério

Quanto ao dano moral na relagao descrita nos autos, verifica-se que esta consubstanciado pelo sofrimento,
injusto, infligido a apelada, pelos apelantes, em decorréncia do erro no diagnostico.

Embora inexista orienta¢ao uniforme e objetiva na doutrina ou na jurisprudéncia de nossos tribunais
a respeito do quantum indenizatério nos casos de erro de diagnéstico, é ponto pacifico que o magistrado deve
sempre observar as circunstancias faticas do caso examinado, a gravidade objetiva do dano, seu efeito lesivo,
natureza e extensio, as condi¢des sbcioeconomicas da vitima e do ofensor, visando com isso que nao haja
enriquecimento do ofendido e que a indenizagao represente um desestimulo a novas agressoes.

Leciona o prof. Humberto Theodoro Jt.* sobte o tema que:

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao Paulo. Malheiros, p. 24.
4 Enciclopédia Saraiva, cit., v. 22, p. 290.
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Para cumprir a tarefa de um arbitro prudente e eqiitativo, na dificil missao de dar
reparacdo ao dano moral, sem cair na pura arbitrariedade, adverte a boa doutrina que: ‘ao
fixar o valor da indenizacdo, ndo procederd o juiz como um fantasiador, mas como um
homem de responsabilidade e experiéncia, examinando as circunstincias particulares do caso
e decidindo com fundamento e moderacao. Arbitrio prudente e moderado nao é o mesmo que
arbitrariedade.

Dessa forma, levando-se em consideragdo todos os parametros mencionados, especialmente as
circunstancias do fato, as condigdes economico-financeiras das partes, os réus, um Laboratério de Anatomia
e uma médica e a autora, professora; a gravidade objetiva do dano e a extensao de seu efeito lesivo; aliados a
necessidade de se fixar uma indenizagdo que nao constitua enriquecimento da parte autora, mas que configure
desestimulo de novas agressoes; entendo que a verba indenizatéria fixada na sentenca deva ser mantida nos seus
exatos termos, a qual tenho por justa e equanime para o0 caso em aprego.

Alias. Como afirmei, o Superior Tribunal de Justi¢a tem fixado valores bem maiores do que aquele aqui
imposto pelo douto julgador monocratico, o que revela a extrema modicidade com que foram arbitrados, e que
apenas nao sao majorados, mais uma vez também reafirmo, porque nao existiu recurso por parte da autora, que
se conformou com o quantum arbitrado pelo douto Juizo @ guo e a forma de sua corregao.

Ante o exposto, conhe¢o do recurso mas lhe nego provimento, mantendo inalterada a sentenca de
primeiro grau.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

REJEITADAS AS PRELIMINARES, UNANIME. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO,
UNANIME.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Rémolo Letteriello.
Relator, o Exmo. St. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Dorival Renato Pavan, Rémolo
Letteriello e Atapoa da Costa Feliz.

Campo Grande, 3 de mar¢o de 2009.

ook
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Agravo n. 2008.037193-4 — Dourados
Quarta Turma Civel
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENT A — AGRAVO DE INSTRUMENTO — EXECUCAO PROMOVIDA PELA
FAZENDA PUBLICA ONDE OCORREU A ARREMATACAO DE IMOVEL PENHORADO
AO DEVEDOR — CREDOR DETENTOR DE TITULO DE CREDITO QUE LHE ASSEGURA
O DIREITO A PERCEPCAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS — CONCURSO DE
CREDORES — VERBA DE CARATER ALIMENTAR — DECISAO QUE NEGOU A PERCEPCAO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS EM CARATER PREFERENCIAL SOBRE O CREDITO
TRIBUTARIO — INEXISTENCIA DE EXECUCAO APARELHADA PELO CREDOR DA
VERBA ALIMENTAR — AUSENCIA DE INSTAURACAO DO CONCURSO DE CREDORES —
INTELIGENCIA E APLICACAO DO ARTIGO 711 DO CPC — AGRAVO IMPROVIDO.

Muito embora os honorarios advocaticios estejam presentemente consagrados como sendo
detentores de natureza juridica alimentar, tanto os contratuais como os sucumbenciais, e muito embora
goze o credor de alimentos de preferéncia perante o crédito tributario, para fazer jus ao recebimento
do valor correspondente a verba honoraria, quando da arrematacio de bem pertencente ao devedor
comum nos autos da execugao fiscal, o credor havera de ter aparelhado sua propria execug¢ao como
pressuposto para instaurac¢ao do concurso de credores de que trata o artigo 711 do CPC e ali pleitear o
recebimento preferencial do valor respectivo, sobre o crédito tributario.

Nao tendo proposto a execu¢ao de seus honorarios, que tém cariter autbnomo e pertencem
ao advogado, nao se pode falar na possibilidade de instauragao do concurso de preferéncia e, portanto,
deve ser indeferido o pagamento preferencial formulado pelo advogado.

Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, negar provimento ao recurso, unanime.

Campo Grande, 10 de fevereiro de 2009.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan

José Carlos Barbosa, qualificado nos autos, interpoe agravo de instrumento em face de Municipio de
Dourados, insurgindo-se contra decisao do douto juizo da 7* Vara Civel da comarca de Dourados, MS, proferida
nos autos n. 002.06.003668-2, na qual se indeferiu o pedido de preferéncia do fruto de arrematagao ali realizada
em execucdo fiscal entdo em curso.
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Sustenta que postulou ao juizo da 7% vara civel da Comarca de Dourados pedido de preferéncia sobre o
produto da arremata¢ao, uma vez que comprova ser credor privilegiado de honorarios advocaticios fixados no
processo de execugao 002.96.000946-0 que tramita perante a 2* vara civel da Comarca de Dourados.

Aduz que no autos da execugao da 2° vara o magistrado arbitrou honorarios e determinou que o
montante fosse acrescido ao valor da execucio, tendo o agravante, naqueles autos, juntado calculo atualizado
do débito acrescido da verba honoraria que totalizaram o valor de R§ 157.054,99.

Afirma que o Magistrado « gz#o nao apreciou o pedido pelo enfoque da preferéncia do crédito alimentar
sobre os créditos fiscais e simplesmente indeferiu o pedido sob o escélio de que os honorarios fixados sdao
acessorios do crédito principal, como se desconhecesse que a sucumbéncia pertence ao advogado.

Alega que o Estatuto da OAB, em seu artigo 23, estabelece que os honorarios incluidos na condenagao,
por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a
sentencga nesta parte.

Ressalta que o Superior Tribunal de Justica, em recente decisao, e de acordo com o STE, firmou o
entendimento de que tanto os honorarios de sucumbéncia, como os honorarios contratados sio verbas de
carater alimentar.

Salienta desse modo que os honorarios, possuindo carater alimentar, nao estao atrelados ao destino da
acao principal, caindo por terra a decisao do magistrado de primeiro grau que entendeu que os honorarios de
sucumbéncia seriam acessorios ao crédito principal.

Relata que ha equivoco na decisao recorrida, pois o fato de eventualmente o crédito fiscal sobrepor-
se ao crédito do Banco do Brasil S.A. nio restou prejudicado quanto ao bem objeto de penhora nos autos de
execucao fiscal, no qual fora proferida a decisao agravada.

Pleiteia com base no principio da economia e celeridade processual, que seja reconhecida a matéria
sobre a preferéncia que gozam os honorarios de sucumbéncia, por ser crédito de natureza alimentar e declare,
consubstanciado no artigo 516 do Cédigo de Processo Civil, a preferéncia que tem o agravante sobre o produto

da arrematacio.

Requer, ao final, a reforma da decisao agravada, conferindo ao advogado, de forma autébnoma, o direito
de receber a verba honoriria.

O recurso foi recebido somente no efeito devolutivo.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

Da decisio recorrida o agravante teve conhecimento por meio do DJ n. 1858 que circulou em 20.11.08,
conforme certiddo de fl. 47, iniciando-se o prazo em 21.11.2008 e findando-se em 30.11.08 (domingo),
prorrogando-se para o dia 1°.12.08. Assim, o recurso é tempestivo, uma vez que foi apresentado no dia
1°.12.08.

De igual maneira, houve o preparo devido.
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O artigo 522 do CPC, alterado pela Lei 11.187/05, erigiu como condi¢io indispensavel para o
processamento do agravo de instrumento que o agravante demonstre que a decisao recorrida serd suscetivel de
lhe causar lesao grave e de dificil reparagao.

Se nio estiver presente tal pressuposto, diz ainda o CPC, que o juiz convertera o agravo de instrumento
em agravo retido ou, ainda, negar-lhe-a seguimento, liminarmente, nos casos do art. 557 (art. 527, I e II, do
CPC).

Alesao grave e de dificil reparagao deve ser plenamente demonstrada, ndo bastando mero temor subjetivo
do recorrente. Ja afirmei anteriormente que tal lesdo devera ser aferida no caso concreto, em decorréncia de ser
conceito vago e indeterminado, pelo relator a quem o recurso for distribuido no Tribunal.

A meu modo de ver, tais requisitos estdo presentes, uma vez que, como ja afirmei em obra de minha
autoria, “no processo de execu¢ao hd a dispensa da prova da existéncia de lesio grave e irreparavel, sendo
todos os atos judiciais ali praticados com conteudo decisorio, passiveis de imediata revisao pelo agravo de
instrumento” (Comentarios as Leis n. 11.187 e 11.232, de 2005 ¢ 11.382, de 20006, 2a. Ed., Editora Pillares,
2007, p. 182).

111
Entendo que o presente recurso nao merece prosperar.

O douto Magistrado de primeiro grau assim fundamentou sua decisio (£.32-33):

Com efeito, do negdcio extrajudicial havido entre o Banco do Brasil e os executados
resultou o crédito daquele, razdo pelo qual ingressou em juizo com a respectiva execucio, a
qual foi distribuida para a 2* Vara Civel. No curso desta execug¢do foram fixados os honorarios
advocaticios do advogado do exequente. O crédito do Banco do Brasil restou frustado em face
de preferéncia de crédito tributario regularmente executado perante esta Vara, em cuja execugiao
de um imével constrito na 2* Vara também penhorado, razdo pela qual o Banco se desinteressou
pela adjudica¢io dos bens. Ocorre, porém, que os honorarios fixados na execu¢io que tramitou
na 2* Vara sdo de carater acessério do crédito principal, tal qual a correcdo monetaria e juros.
Destarte, somente podem ser recebidos na execucdo promovida pelo Exequente, titular do
crédito originario, na qual, somente apds, com a fixacdo dos honorarios, surgiu o crédito
decorrentes destes. Nio ¢ o caso de execucido apartada a exemplo de execucdo de honorarios
decorrente de sentenca proferida em a¢io de conhecimento. Entretanto, no caso dos autos, se
infere que o crédito do Banco do Brasil restou prejudicado quanto ao bem penhorado em face
da melhor preferéncia do crédito decorrente de honorarios advocaticios. Aplica-se a regra de
que o acessorio segue ao principal. Nao se trata, portanto, de controvérsia ou discussio quanto
a questdo da melhor preferéncia ou se os honoririos sdo ou nao de cariter alimentar, pois
estas questoes sio irrelevantes para o deslinde especifico da questdo ora decidida. Também ¢é
irrelevante para esta decisdo a circunstancia relativa ao contrato de honorarios havido entre
o advogado e o banco, vez que se trata de verba de sucumbéncia e especialmente fixada nos
autos da respectiva execugao.

E sabido que os honorarios advocaticios possuem natureza alimentar, tendo sido firmado entendimento
recente do Superior Tribunal de Justica que, dentro do conceito de verba alimentar, incluem-se os honorarios
contratuais e também as verbas de sucumbéncia, seguindo orientagao assim editada pelo Supremo Tribunal
federal no RE n. 470.407, DJ de 13.10.00, rel, Min. Marco Aurélio, e, no STJ, RESP n. 647.283-SP, Embargos
de Divergeéncia, 14.5.2008, rel. Min. José Delgado.
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Tal entendimento se solidificou em razao do disposto nos artigos 22 e 23 do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, que asseguram ao advogado os honorarios convencionados, fixados por arbitramento
judicial e os de sucumbéncia, tendo inclusive o direito de executa-los autonomamente.

De acordo com os autos, no processo em tramite na 7° vara, qual seja, o decorrente de execugao fiscal,
houve a penhora de bem imdvel pertencente a0 mesmo devedor do agravante (devedor comum, portanto),
de acordo com o termo de conversdao de arresto em penhora (f. 90) e pela designacao do seu respectivo leildo
(£.39), e, apesar da alegacdo do agravante de que sua penhora foi anterior, nao fez prova nesses autos de que
essa situacio efetivamente ocorreu.

Pelo que observo, a penhora anterior nao teria sido decorrente do crédito destacado do agravante, na
qualidade de advogado do Banco do Brasil S.A., mas sim do crédito integral daquela institui¢ao financeira que,
ao final, acabou por desistir da pretensio de adjudicar o bem, porque havia a execugio fiscal em curso, com
penhora sobre o mesmo imével e, no caso, a Fazenda Publica tinha crédito privilegiado em face do proprio
Banco.

Ocorre que, até entdo, a execugao era uma so, englobando o principal e os honorarios do agravante.
Vale dizer, ndo havia titulo executivo que tivesse dado margem a um processo de execuciao autonomo do
advogado, para recebimento de seus honorarios, muito menos ocorreu, em execu¢ao que assim tivesse sido
aparelhada, a penhora sobre o mesmo imével que foi também penhorado pela Fazenda Publica naquele Juizo
da 7% Vara civel de Dourados.

Tanto assim que ao prestar suas informagdes, o douto juizo esclareceu que:

E certo que o crédito privilegiado goza de preferéncia, mas, apesar disso, o recebimento
do crédito preferencial somente é possivel pela via regular da execugio. Portanto, somente é
admissivel a concorréncia de preferéncia pela via regular da execugio, e, ainda, com penhora
sobre 0 mesmo bem. E isto porque nio cabe a qualquer credor privilegiado se imiscuir em
execugio alheia simplesmente para alegar seu direito de preferéncia. Este existe nos termos da
lei, mas para que se instaure e se efetive essa preferéncia, o titular do direito deve ter aujuizado
anteriormente execucdo e efetivada a penhora sobre o mesmo bem que for arrematado em
outra execuc¢do em que se pretende fazer valer seu direito de preferéncia (f. 282).

Este é realmente o cerne da questdo, e o Juiz esta coberto de razao.

O agravante perde longo tempo de sua inicial desfilando a tese de ser seu crédito preferencial em relagao
ao crédito fiscal, por ser de natureza alimentar.

Nao ¢ esta a verdadeira discussao que deve ser travada, nem ¢ este o verdadeiro ponto a ser enfrentado.
O ponto é: o agravante moveu ele proprio execugao fundado no titulo executivo que fixou honorarios e, mais
do que isto, penhorou também o mesmo bem que foi objeto de penhora nos autos da execugao fiscal?

Se assim nao fez — e o Juiz afirma que tal nao ocorreu — nao tem o agravante qualquer direito de
preferéncia de receber em primeiro lugar na execugao fiscal em que houve a arrematagao de imével pertencente
ao devedor, porque nao basta que o agravante seja credor de alimentos, mas ¢ necessario, é imprescindivel,
que tenha também promovido sua execucao e penhorado o mesmo bem que foi penhorado naquela execugao
fiscal. A penhora antes realizada se deu pelo Banco do Brasil e nessa execugido o agravante nao figurava como
exequente, donde nao ser possivel querer discutir privilégio seu sobre o crédito fiscal.

Com efeito, preve o Codigo de Processo Civil em seu artigo 711 que:
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Art 711 -Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-lhe-a distribuido e entregue

consoante a ordem das respectivas prelagoes, ndo havendo titulo legal a preferéncia, recebera

em primeiro lugar o credor que promoveu a execugio, cabendo aos demais concorrentes

direito sobre a importincia restante, observada a anterioridade de cada penhora.

Pela exegese do presente artigo conclui-se que o dispositivo legal menciona a possibilidade de recebimento
do crédito, quando houver mais de um credor concorrendo no prego da arrematagao — e também para certas
situagoes em que ocorre a adjudicagdo pelo credor — segundo a ordem das respectivas prelagoes, ou seja, para
quem fez penhora sobre o bem (ou até mesmo anterior arresto). O imprescindivel, bem se vé, é a existéncia de
prelacio, vale dizer, constri¢ao, penhora. O que o artigo 711 do CPC fez foi criar um “concurso particular de

preferéncias” no caso de haver uma multiplicidade de penhoras sobre o mesmo bem.

Sobre o assunto Araken de Assis preceitua: “Recebem seus titulos em primeiro lugar, portanto os
credores dotados de titulo legal de preferéncia, e na ordem da respectivas prelagdes, consoante proclama o art.
711 (v.g., o credor trabalhista); depois os credores quirografarios penhorantes, observada a ordem cronologica
da penhora.” (ASSIS, Araken. Manual da execugao. 11. ed., Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, p.672.)

Ou, como ensina Theotonio Negrio, “sendo o mesmo imével penhorado em execugdes processadas
em juizos diferentes, a preferéncia no concurso de credores ¢é feita em fungao da anterioridade da penhora”
(NEGRAO, Theotonio, GOUVEA, José Roberto F. Codigo de Processo Civil e legislagao processual em vigor.
40. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 892).

Assim entendo que no caso sub judice a questiao nao ¢ decidir se o crédito pleiteado pelo advogado tem
natureza alimentar ou nao, porque a situagao fatica apresentada resolve-se por outra forma, a saber, a institui¢ao
de um concurso de credores entre os diversos credores de um mesmo devedor, os quais somente concorrerao e
receberdo se tiverem aparelhado suas respectivas execugoes e, mais do que isto, se tiverem também penhorado

o mesmo bem que foi arrematado em uma das execugdes, onde se instaura o concurso de preferéncia.

Ainda que se perfilhe o entendimento de que nao é necessario que seja feita a penhora sobre 0 mesmo
bem que foi arrematado, como condi¢ao para recebimento em primeiro lugar, ¢ induvidoso que a execugio,

pelo menos, tenha sido ajuizada.

Nao basta, nesse passo, a simples habilitacio de crédito (que seria o que iria entdo ocorrer), mas a
instauragdao de um concurso de credores, que pressupde, no minimo, a existéncia de uma execugao aparelhada
contra o mesmo devedor, hipétese também aqui inexistente, a0 menos assim foi afirmado pelo douto juizo a
gno em suas informagdes até mesmo pelo fato de que a execugao anteriormente existente era do Banco do Brasil

S.A. e nao do agravante, como credor individual e destacado em rela¢do a sua verba honoraria.

Desse modo entendo que no caso presente o agravante nao faz jus ao recebimento preferencial, porque

deveria ter ajuizado antes a respectiva execugao e também penhorado o mesmo bem arrematado.

Em face de tais razoes, conhego do presente recurso de agravo de instrumento e lhe nego provimento,

mantendo inalterada a decisdo de primeiro grau.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, UNANIME.
Presidéncia do Exmo. St. Des. Rémolo Letteriello.

Relator, o Exmo. St. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Dorival Renato Pavan, Rémolo
Letteriello e Atapoa da Costa Feliz.

Campo Grande, 10 de fevereiro de 2009.

fokok
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Apelagio Civel n. 2008.005698-4 — Bataguacgu
Quarta Turma Civel
Relator Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

EMENT A - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE C/C OBRIGACAO DE FAZER
—PLANO DE SAUDE — CLAUSULA DE EXCLUSAO DE COBERTURA — DESVIRTUAMENTO
DA FINALIDADE BASICA DO CONTRATO — NULIDADE — CIRURGIA AUTORIZADA —
RECURSO PROVIDO.

A clausula de exclusio de cobertura que ocasiona o desvirtuamento da finalidade basica do
contrato é nula, segundo o Superior Tribunal de Justica.

DANO MORAL - MERO DESCUMPRIMENTO OU INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL — INOCORRENCIA.

O simples descumprimento ou inadimplemento contratual, por si s6, ndo acarreta o dano moral,
mas sim mero dissabor.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, dar parcial provimento ao recurso, nos
termos do voto do relator, unanime.

Campo Grande, 13 de janeiro de 2009.

Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

Ataliba Lopes de Lima, nos autos da A¢ao Declaratéria de Nulidade ¢/c Obrigagao de Fazer c/c
Indenizagao por Danos Morais (Feito n. 026.04.001172-6) que move contra Associa¢ao Prudentina de Educacao
e Cultura Unoeste Saide, inconformado com a improcedéncia dos pedidos contidos na peti¢ao inicial, interpos
esta Apelacao.

Afirmou que a Clausula n. 8.1.14 ¢é nula, porque o contrato é de adesao e sujeito as normas estabelecidas
no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Anotou que essa clausula restritiva é nula, pois nao foi redigida em destaque na forma prevista no artico
q > P g q p g
54, § 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Aduziu que essa clausula restringe a propria natureza do contrato, razao pela qual é nula na forma do
artigo 51 do Coédigo de Defesa do Consumidor.
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Alegou que a norma do artigo 11 da Lei de n. 9.656/1998 contém proibicio de exclusio de cobertura
das doencas denominadas “preexistentes’.

Advertiu que a negativa de cobertura da cirurgia causou-lhe dor intensa, razio por que os danos morais
estdo, sim, comprovados nos autos.

Nas contrarrazdes (f. 291 a f. 293), a prestadora pugnou pelo nao provimento.

VOTO

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins (Relator)

Ataliba Lopes de Lima ajuizou esta A¢do Declaratéria de Nulidade de Clausula Contratual ¢/c Obrigacio
de Fazer c¢/c Indenizacio por Danos Morais (Feito n. 026.04.001172-6) contra a Associacio Prudentina
de Educa¢ao e Cultura Unoeste Saude, com lastro em instrumento de contrato de plano de saude coletivo
empresarial.

O autor alegou que deve se submeter a uma cirurgia de “laninectomia com microdirectomia”, conforme
constatacao de seu médico neurocirurgido, mas que a sociedade empresarial negou-se a cobrir o aludido
procedimento. O juiz singular entendeu por bem conceder a antecipagao dos efeitos da tutela para determinar
a realizacao da cirurgia (f. 47).

Todavia, o magistrado da causa julgou improcedentes os pedidos contidos na inicial e declarou validas as
clausulas contratuais estipuladas no instrumento de f. 107. O juiz entendeu que os procedimentos relacionados
com acidentes de trabalho e com suas consequéncias estao excluidos da cobertura do contrato (clausula 8.1.14).
O autor apelou.

Afirma que a Clausula n. 8.1.14 ¢ nula, porque o contrato é de adesao. Anota que o artigo 54, § 4°, do
Codigo de Defesa do Consumidor foi violado, pois essa clausula restritiva nao foi redigida em destaque. Aduz
que o artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor foi contrariado, uma vez que a clausula restringe a propria
natureza do contrato.

Alega que o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel ao caso. Adverte que a norma do artigo 11
da Lei de n. 9.656/1998 contém proibi¢io de exclusio de cobertura das doencgas denominadas “preexistentes”.
Argumenta que a negativa de cobertura da cirurgia causou-lhe dor intensa, razao pela qual os danos morais
estdo comprovados nos autos.

A finalidade precipua do contrato em questdo é garantir a saude do usuario ou segurado contra evento
futuro e incerto por meio de assungao, pela operadora do plano de saude, do dever de prestar servicos médicos
necessarios ao bem estar desse usuario. Esse ¢ o entendimento esposado pela Professora Claudia Lima Marques,
n verbis:

O objeto principal destes contratos ¢ a transferéncia (onerosa e contratual) de riscos
referentes a futura necessidade de assisténcia médica ou hospitalar. A efetiva cobertura
(reembolso, no caso dos seguros de reembolso) dos riscos futuros a sua saude e de seus
dependentes, a adequada prestacdo direta ou indireta dos servigos de assisténcia médica (no
caso dos seguros de pré-pagamento ou de planos de saude semelhantes) é o que objetivam os
consumidores que contratam com estas empresas. Para atingir este objetivo os consumidores
manterdo relacGes de convivéncia e dependéncia com os fornecedores desses servicos de
saude por anos, pagando mensalmente suas contribuicoes, seguindo as instrucdes (por vezes,
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exigentes e burocraticas) regulamentadoras dos fornecedores, usufruindo ou nio dos servicos,
a depender da ocorréncia ou nio do evento danoso a saude do consumidor e seus dependentes
(consumidores-equiparados). (MARQUES, Claudia Lima. Conflitos de Leis no Tempo e
Direito Adquirido dos Consumidores de Planos de Satde e Seguros de Sadde. I» Sadde e
Responsabilidade: Seguros e Planos de Assisténcia Privada a Satde. Sao Paulo SP: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 124).

Desse modo, tenho que a clausula de exclusio de cobertura em discussao é nula, porque desvirtuou a
propria finalidade basica do contrato de plano de saude, sobretudo porque privou o autor usuario de seu direito
essencial a saude. Alids, recentemente, os julgadores do egrégio Superior Tribunal de Justica decidiram caso
analogo:

PROCESSUAL CIVIL. E CONSUMIDOR]..] NULIDADE DE CLAUSULA
INSERTA EM CONTRATOI...] As duas Turmas que compdem a Segunda Secio tem
tracado orientacdo no sentido de considerar abusivas cldusulas que limitam os direitos dos
consumidores de plano ou seguro-saide. (REsp n. 434699/RS) [...] 3. A exclusio de cobertura
de determinado procedimento médico/hospitalatr, quando essencial para garantir a saide e,
em algumas vezes, a vida do segurado, vulnera a finalidade basica do contrato. 4. A saude é
direito constitucionalmente assegurado, de relevancia social e individual. Recurso conhecido,
em parte, e provido. (STJ, REsp n. 183.719, SP, Quarta Turma , Min. Rel. Luis Felipe Salomao,
julgado em 18.9.08, DJ 13.10.08).

Ademais, “¢ ilicita a recusa da cobertura securitaria, sob a alegagao de doenga preexistente a contratagao
do seguro-saude, se a Seguradora nao submeteu a segurada a prévio exame de saide” (Superior Tribunal de
Justiga. Terceira Turma. AgRg no Ag n. 973.265, SP, Min. Rel. Humberto de Barros, julgado em 12.2.08).

Logo, a nulidade da Clausula de Exclusao de Cobertura n. 8.1.14 deve ser decretada. Em razao disso,
a cirurgia indicada pelo neurocirurgiao — como consta da peti¢ao inicial e de seus documentos — deve ser
abrangida pela previsao contratual do plano de satde, razio pela qual a antecipagao dos efeitos da tutela deve
ser mantida.

No entanto, entendo que a situagao descrita na peti¢ao inicial nao reflete nenhuma circunstancia que
tenha agredido a honra, a imagem, a integridade fisica ou qualquer outro direito da personalidade do autor. A
proposito, o mero inadimplemento contratual ndo ocasiona o dano moral, segundo precedente do Superior
Tribunal de Justiga:

DANO MORAL — DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. INOCORRENCIA
EM REGRA. SITUACAO EXCEPCIONAL NAO CARACTERIZADA. I — Como anotado
em precedente (Resp n. 202.504-SP, DJ 1.10.01), “o inadimplemento do contrato, por si s6,
pode acarretar danos materiais e indenizaco por perdas e danos, mas, em regra, nao d4 margem
ao dano moral, que pressupde ofensa anormal a personalidade. Embora a inobservancia das
clausulas contratuais por uma das partes possa trazer desconforto ao outro contratante - e
normalmente o traz - trata-se, em principio, do desconforto a que todos podem estar sujeitos,
pela propria vida em sociedade”. (STJ, REsp n. 338.162, MG, Quarta Turma, Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, julgado em 20.11.01).

Posto isso, conhego do recurso e dou-lhe provimento parcial para decretar a nulidade da Clausula n.
8.1.14 e manter a antecipagao dos efeitos da tutela. As despesas processuais e os honorarios advocaticios devem
ser reciprocamente suportados pelas partes na propor¢ao de 50% para cada uma, autorizada a compensagao de
acordo com a Sumula n. 306 do Supetior Tribunal de Justica, com a ressalva do artigo 12 da Lei n. 1.060/1950
em favor do autor.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR,
UNANIME.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Rémolo Letteriello.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Elpidio Helvécio Chaves Martins,
Atapoa da Costa Feliz e Rémolo Letteriello.

Campo Grande, 13 de janeiro de 2009.

fokok
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Apelagao Civel n. 2008.028104-4 - Campo Grande
Quarta Turma Civel
Relator Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

EMENT A - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — MORTE DE PRESO —
RESPONSABILIDADE ESTATAL OBJETIVA.

O Estado deve zelar pela integridade fisica daquele que é mantido sob a sua guarda e custddia,
de sorte a protegé-lo de eventual violéncia; no caso em analise, o réu deve responder pela morte do filho
da autora, ocorrida nas dependéncias do estabelecimento penal de Ponta Pora-MS, independentemente
da culpa de seus agentes publicos.

DANO MORAL — VALOR DA INDENIZACAO — CRITERIOS PARA A FIXACAO.

O valor da indeniza¢dao por dano moral fica adstrito ao prudente arbitrio do Juiz que, segundo
o caso concreto, fixara de modo a prestigiar o aspecto compensatorio que essa verba deve produzir em
relacdo ao lesado, aliada ao carater sancionatério ao lesante, sem, contudo, provocar o enriquecimento
sem causa da vitima.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, dar provimento ao recurso, nos
termos do voto do relator. Unanime.

Campo Grande, 25 de novembro de 2008.

Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

Josefa Maria Lopes Monteiro, nos autos da agao de indenizagao por danos morais que move contra o
Estado de Mato Grosso do Sul, inconformada com a sentenga de improcedéncia do pedido contido na inicial,
interpos esta apelagao civel.

Afirmou que a pretensao é procedente, pois o Estado tem o dever de zelar pela vida e pela integridade
fisica do preso em seus estabelecimentos penais. Anotou que a responsabilidade é sim objetiva, conforme
entendimento jurisprudencial.

Nas contra-razoes (f. 332-340), o Estado pugnou pelo nio-provimento.
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vVOTO

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins (Relator)

Josefa Maria Lopes Monteiro propos esta a¢ao de indenizagao por danos morais, feito n. 001.06.023024-0,
Primeira Vara da Fazenda Publica e de Registros Pablicos da Comarca de Campo Grande-MS contra o Estado
de Mato Grosso do Sul, com a pretensao de obter indeniza¢ao em decorréncia da morte de seu filho Ronaldo
Monteiro.

Alegou que ¢ mae de Ronaldo Monteiro, o qual estava preso no estabelecimento penal localizado na
cidade de Ponta Pora-MS. Aduziu que, no dia 24.5.2005, seu filho foi assassinado cruelmente pelos demais
presidiarios durante uma rebelido, razio pela qual o Estado de Mato Grosso do Sul deve ser condenado a
compensar a sua dor moral.

Todavia o magistrado da causa julgouimprocedente o pedido, sob o fundamento de que a responsabilidade
estatal é subjetiva e de que a autora nio comprovou a culpa do Estado (culpa de terceiro, f. 318). A autora apela
e afirma que o Estado tem o dever de zelar pela vida e pela integridade fisica do preso que se encontra em seus
estabelecimentos penais.

E incontroverso que, no dia 24.5.05, durante uma rebelidao deflagrada no estabelecimento penal situado
na cidade de Ponta Pora-MS, os presidiarios responsaveis pelo motim atearam fogo em Ronaldo Monteiro, filho
da autora, o qual veio a falecer em decorréncia das queimaduras, conforme consta da certidao de 6bito emitida
pelo cartério de registro civil (f. 27).

Assim, a questdo controvertida e também devolvida refere-se apenas a natureza da responsabilidade
estatal: se é objetiva ou se é subjetiva. A respeito da matéria, entendo que a responsabilidade civil do Estado,
em sentido amplo, pela guarda e custddia de pessoas, é objetiva, uma vez que o risco ¢ inerente a atividade
desempenhada.

Alias, o professor Celso Antonio Bandeira Mello leciona:

O risco a que terceiros sio expostos pelo Estado ndo pode deixar de ser assumido
por quem o criou. Depésitos de explosivos, centrais nucleares, recintos de guardas de animais,
sao fontes potenciais de possiveis danos a terceiros, pelo perigo das coisas ali conservadas.
Manicémios, presidios, igualmente, por manterem pessoas suscetiveis de atos agressivos ou
destruidores, representam para terceiros um risco de producio de danos. Uma vez que a
Sociedade nio pode passar sem estes estabelecimentos, instituidos em proveito de todos, é
natural que ninguém em particular sofra o gravame de danos eventualmente causados pelas
coisas, animais ou pessoas que neles se encontravam sob custddia do Estado. Dai que os danos
eventualmente surgidos em decorréncia desta situagao de risco e por forca da proximidade de
tais locais ensejardo responsabilidade objetiva do Estado. Com efeito, esta é a maneira de a
comunidade social absorver os prejuizos que incidiram apenas sobre alguns, os lesados, mas
que foram propiciados por organizagdes constituidas em prol de todos. (Curso de Direito
Administrativo. 20 Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 962).

Igualmente, o professor Yussef Sahid Cahali ensina:

A partir da detengdo do individuo, este é posto sob a guarda e responsabilidade das
autoridades policiais, que se obrigam pelas medidas tendentes a preservagdo da integridade
corporal daquele, protegendo-o de eventuais violéncias que possam ser contra ele praticadas,
seja da parte de seus proprios agentes, seja da parte de outros detentos, seja igualmente da
parte de estranhos. (“I#” Ruy Stoco. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p. 357).
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Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

Responsabilidade Civil do Estado. Morte de Detento. O ordenamento constitucional
vigente assegura ao preso a integridade fisica (C. F. art. 5°. XLIX) sendo dever do Estado garantir
a vida de seus detentos, mantendo, para isso, vigilincia constante e eficiente. Assassinado o
preso por colega de cela quando cumpria pela por homicidio qualificado responde o Estado
civilmente pelo evento danoso, independentemente de culpa do agente publico. (REsp n.
4.711, RJ, Min. Rel. Garcia Vieira, Julgado em 20.3.91).

Em casos analogos, esta Quarta Turma Civel decidiu, i verbis:

ACAODEINDENIZACAO-MORTE DE DETENTO-RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO — EXCLUDENTES NAO VERIFICADAS — RECURSO
IMPROVIDO. O Estado, diante da responsabilidade objetiva, tem o dever de zelar pela
integridade fisica daquele que é mantido sob a sua guarda, protegendo-o da pratica de eventual
violéncia que possa ser praticada, respondendo pelo assassinato de detento, ocorrido nas
dependéncias de delegacia policial, independentemente da culpa do agente publico. (T]JMS,
AC n. 2005.003652-9, Aquidauana, Julgado em 3.10.06).

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS — MORTE DE PRESO
— RESPONSABILIDADE ESTATAL OBJETIVA. O Estado deve zelar pela integridade
fisica daquele que ¢ mantido sob a sua guarda e custddia, protegendo-o de eventual violéncia;
no caso, o réu deve responder pela morte do pai do autor, ocorrida nas dependéncias da cadeia
publica da Comarca de Coxim, independentemente da culpa de seus agentes publicos. (TJMS,
ACn. 7146, Quarta Turma Civel, Comarca de Coxim, de minha Relatoria, Analisado e Julgado
em 27.5.08).

Logo, certamente a tese de culpa de terceiro esta equivocada. A proposito, convém salientar que o dano
moral é o abalo do estado psiquico do individuo, em razao de causas anormais de dor, de aborrecimento ou de
humilhagao. Em regra, esse dano é presumido, uma vez que ocorre na personalidade da pessoa.

Quanto ao tema, o Desembargador Carlos Roberto Gongalves escreve:

O dano moral, salvo em casos especiais, como o de inadimplemento, por exemplo,
em que faz mister a prova da perturbagdo da esfera animica do lesado, dispensa prova em
concreto, pois se passa do interior da personalidade e existe 7 re ipsa. (GONCALVES,
Roberto. Responsabilidade Civil. 7* Edi¢ao, p. 552).

No caso em exame, entendo que a morte de parente proximo (o filho), por si s6 ja gera o dano moral
(in re ipsa, puro ou por presunc¢ao). Ou seja, a mae nao precisa demonstrar que sentiu dor, bastando apenas que
comprove o fato lesivo e o respectivo nexo de causalidade. Esse é o entendimento majoritario emanado por
este Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL — ACAO DE REPARACAO DE DANOS INTENTADA
PELOS FILHOSJ..] MORTE DO GENITORJ..] DANO MORAL PRESUMIDO -
INDENIZACAO DEVIDA — RECURSO IMPROVIDO)J...] O dano moral, salvo em casos
especiais, em que faz mister a prova da perturbacio da esfera animica do lesado, dispensa
prova em concreto, pois se passa do interior da personalidade e existe “iz re ipsa”. Trata-se de
presuncao absoluta. (TJMS, AC n. 2003.012979, Terceira Turma Civel, Comarca de Campo
Grande, Rel. Des. Hamilton Carli, Julgado em 15.3.04).
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INDENIZACAO — MORTE DE PRESO — GENITOR — DANO MORAL
PRESUMIDO — INDENIZACAO DEVIDA. A morte de parente préximo, por si sé ja gera
o dano moral, 7z re ipsa, puro ou por presunc¢io, e nao hd necessidade de sua comprovacio.
(TIMS, AC n. 2007.034952-5, Quarta Turma Civel, Coxim, de minha Relatoria, julgado em
27.5.08).

Quanto ao valor, ¢ certo que o dano moral nao possui o objetivo de reparar a dor, mas de compensa-la
de alguma forma, minimizando os sofrimentos do beneficiario. O doutrinador e professor Clayton Reis ensina
com precisao:

O dinheiro ¢, portanto, uma forma de proporcionar meios para que a vitima possa
minorar o seu sofrimento, através da aquisi¢do de bens ou utilizando-o em programas de lazer.
Minozzi, citado por Afranio Lyra, enfatiza essa situagio, ao ensinar: ‘Outorga-se o dinheiro
porque é o modo através do qual se pode proporcionar a alguém uma alegria que pode ser
de ordem moral, para que possa, de certa maneira, nao apagar a dor, mas mitiga-la, ainda
com a considera¢do de que o ofensor cumpriu pena pela ofensa, sofreu pelo sofrimento que
infligiu[...] O dinheiro devera ter um efeito lenitivo nas aflicbes da alma humana, nas dores
provocadas pelas magoas, produzidas em decorréncia das lesdes intimas. (Dano Moral. Rio de
Janeiro: Forense, 1991, p. 81).

E certo que inexiste um parimetro legal para se quantificar o valor de uma indenizacio por dano moral.
A fixacdo da reparacio ¢ tarefa atribuida ao julgador, que deve se basear nas peculiaridades do caso concreto,
atendendo a alguns parametros, quais sejam: a posi¢ao social da vitima, o grau de culpabilidade do agressor,
as consequéncias do ato danoso e o carater sancionador, pois a compensa¢ao da vitima deve ter um sentido
punitivo ao lesante.

Todavia a estipulagdo da condenacdo por danos morais nio se atrela exclusivamente ao patrimonio
ostentado pelos envolvidos, mas, sobretudo a razoabilidade da aplicagao dos critérios supracitados.

Portanto, pautado pelas particularidades do caso concreto, entendo que a indenizagao deve ser fixada
em R$ 70.000,00 (setenta mil reais), importancia que atende satisfatoriamente aos interesses das partes,
compensando o sofrimento e o constrangimento da autora e representando sangao ao Estado, que deve zelar
pela integridade de seus presos.

Por fim, ¢ importante ressaltar que o Estado ¢ isento do pagamento de custas processuais, nos termos
da norma inserta no artigo 11 da Lei Estadual n. 1.936/98, Regimento de Custas dos Atos Processuais do
Poder Judiciario, com as alteragoes da Lei n. 3.002, de 7 de junho de 2005, o que nao acontece em relacdo aos
honorarios advocaticios.

Posto isso, conhego do recurso e dou-lhe provimento para condenar o Estado de Mato Grosso do
Sul a0 pagamento de R§ 70,000,00 (setenta mil reais) a titulo de indeniza¢dao por danos morais, acrescidos de
corre¢ao monetaria pelo IGPM-FGV e de juros moratorios de 1%, ambos ao més desde a data da prolagao deste
julgamento. Em conseqtiéncia, condeno também o Estado ao pagamento dos honorarios advocaticios, os quais
fixo em R$ 7.000,00 (sete mil reais), com base no artigo 20, § 4°., do Cédigo de Processo Civil, considerados o
tempo e a natureza do trabalho do causidico da autora, e a complexidade da causa.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.
UNANIME.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Rémolo Letteriello.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Elpidio Helvécio Chaves Martins,
Atapoa da Costa Feliz e Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 25 de novembro de 2008.

fokok
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Apelagao Civel n. 2008.033220-0 - Campo Grande
Quarta Turma Civel
Relator Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

EMENT A - ACAO DE BUSCA E APREENSAO — ALIENACAO FIDUCIARIA —
IMPOSSIBILIDADE DE DEVOLUCAO DO BEM — PROSSEGUIMENTO DA DEMANDA —
CONVERSAO EM DEPOSITO E EXECUCAO NOS PROPRIOS AUTOS PELO EQUIVALENTE
DO BEM EM DINHEIRO — ARTIGO 906 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

A impossibilidade de restituicio do bem, objeto de alienagao fiduciaria, nao acarreta a extingao
do processo sem resolucdo; na espécie deve a agao de busca e apreensdo ser convertida em agdao de
deposito pelo equivalente em dinheiro, facultando-se posteriormente o procedimento da execugao por
quantia certa.

ALIENACAO FIDUCIARIA — EXCLUSAO DA POSSIBILIDADE DE COMINACAO DA
PRISAO CIVIL.

O ajuizamento da a¢do de busca e apreensao com posterior conversao em a¢ao de deposito é
possivel; na hipétese de o bem nao se encontrar na posse do devedor, afasta-se a cominacao da prisao
civil, por nao ser cabivel em alienacao fiduciaria.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, vencido o 1° vogal, dar
provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 25 de novembro de 2008.

Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins

Banco Finasa S. A., nos autos da ac¢ao de busca e apreensio que move em desfavor de Caio César
Alves dos Santos, inconformado com a sentenga de extingao do processo sem resolug¢ao do mérito por perda
superveniente do interesse processual, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil,
interpos esta apelagao civel.

Afirmou que a sentenga deve ser desconstituida, uma vez que existe a possibilidade de conversao da
acao de busca e apreensio em agao de deposito, conforme previsao contida no artigo 4°. do Decreto-Lei n.
911/69, alterado pela Lei n. 10.931/2004.
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Anotou que a agao de deposito visa também ao depodsito do equivalente em dinheiro do bem faltante,
prosseguindo-se como execugao por quantia certa, de acordo com a disposi¢ao contida no artigo 906 do
Codigo de Processo Civil.

Alegou que a decretagao da prisao civil do depositario infiel, nas hipoteses de alienacdo fiduciaria,
¢ possivel, conforme entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal.

Na2ao houve contra-razoes.

VOTO

O St. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins (Relator)

Banco Finasa S. A., nos autos da a¢do de busca e apreensio que move em desfavor de Caio César
Alves dos Santos, inconformado com a sentenga de extingao do processo sem resolug¢ao do mérito por perda
superveniente do interesse processual, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil,
interpos esta apelacao civel.

Afirmou que a sentenga deve ser desconstituida, uma vez que existe a possibilidade de conversao da
acao de busca e apreensio em agdo de deposito, conforme previsio contida no artigo 4°. do Decreto-Lei n.
911/69 (alterado pela Lei n. 10.931/2004).

Anotou que a agao de depdsito visa também ao depodsito do equivalente em dinheiro do bem faltante,
prosseguindo-se como execugao por quantia certa, de acordo com a disposi¢ido contida no artigo 906 do
Codigo de Processo Civil.

A respeito da matéria, o artigo 4°. do Decreto-Lei n. 911/69 dispde:

Art. 4°. Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou nao se achar na
posse do devedor, o credor podera requerer a conversio do pedido de busca e apreensio, nos
mesmos autos, em a¢do de depdsito, na forma prevista no Capitulo 11, do Titulo I, do Livro

1V, do Cédigo de Processo Civil. [Redacio Lei n. 6.071, de 1974).

Assim, ¢ induvidoso que, quando o bem alienado nio se encontrar na posse do devedor fiduciante, a
acao de busca e apreensio nao perde o seu objeto, ou interesse de processual supervenientemente, de maneira
que deve ser convertida em a¢ao de deposito, que prosseguira pelo equivalente em dinheiro.

A proposito, o artigo 906 do Cédigo de Processo Civil preve:

Quando nio receber a coisa ou o equivalente em dinheiro, podera o autor prosseguir
nos préprios autos para haver o que lhe for reconhecido na sentenca, observando-se o
procedimento da execug¢io por quantia certa.

Esse é o entendimento dos professores Paulo Restiffe e Paulo Sérgio Restiffe:

Uma vez desencadeado o procedimento de busca, validamente, mas se restar frustrada
a apreensio no seu precipuo fim de levar a demissdo da posse do depositario do bem, por nio
encontrado com o devedor, ou nao se achar em maos do fiduciante — fatos a serem certificados
como ato processual, por diligéncia do oficial de justica encarregado do cumprimento do
mandado judicial —, estard configurado nos autos o motivo autorizador da conversio, da
precedente acdo de busca e apreensdo negativa no subseqliente procedimento especial mais
rigoroso derivado, de acdo de dep6sito (arts. 3°. e 4°. do Dec.-lei 911). (Garantia Fiduciaria. 3*
Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 782).
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E bem verdade que havia divergéncia no Superior Tribunal de Justica (Quarta e Terceira Turmas), sendo
que prevalecia o posicionamento de que o débito deveria ser cobrado pelos meios comuns e nao por meio de
acao de depésito, quando da impossibilidade de restitui¢ao do bem (REsp n. 166.028, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito).

Entretanto, atualmente, prevalece que é possivel o prosseguimento nos proprios autos da agao de
deposito, para haver o valor do bem, observando-se o procedimento de execu¢dao por quantia certa. Alids,
anote-se parte de uma ementa da Corte de Estrito Direito:

Nada obstante haja o reconhecimento pelo Tribunal “a guo” da impossibilidade justificada em se
restituir o bem alienado fiduciariamente, a nao-restitui¢ao do bem continua rendendo ensejo ao processamento
completo da agdo de depdsito, afastando-se apenas a decretagao da prisao civil. Em atendimento aos principios
da economia e celeridade processuais, bem como o art. 906 do CPC, processar-se-a a execu¢ao por quantia certa
de sentenca pelo equivalente em dinheiro, neste compreendendo, para efeito de estimagao o valor atual do bem
no mercado. (STJ, REsp n. 269.293-SP, Segunda Segao, Rel®. Min®. Nancy Andrighi, julgado em 9.5.01).

Alegou que a decretagao da prisao civil do depositario infiel, nas hipéteses de alienagao fiduciaria, é
possivel, conforme entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores, ou seja, do Superior Tribunal de
Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

Em casos semelhantes, venho manifestando entendimento no sentido de admitir a acdo de depésito,
ainda que se trate de bem ja integrante do patrimoénio do devedor, excluida tdo-somente a possibilidade de
cominagao da prisao civil.

Alids, por ocasido do julgamento da AC n. 2001.003319-7, da qual fui relator, a Quarta Turma Civel
deste Tribunal decidiu que:

E possivel que o objeto da alienacio fiducidria seja integrante do patriménio do
devedor (Sumula 28 do STJ); em caso de inadimplemento, cabivel o ajuizamento da acdo de
busca e apreensdo e a sua conversio em a¢do de dep6sito, na hipdtese de o bem alienado nao
ser encontrado ou nio se achar na posse do devedor, afastando-se, apenas, a comina¢io da
prisao civil.

Ainda que se trate de contrato tipico de alienagao fiduciaria, na conversao da agao de busca e apreensao
em deposito deve apenas ser excluida a possibilidade de decretagao da prisao civil do devedor, nao ocorrendo,
portanto, a alegada infrigéncia ao disposto da norma inserta no artigo 4°. do Decreto-Lei n. 911/69.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, firmada a partir do julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. 149.518 (GO), relatado pelo Ministro Ruy Rosado, é no sentido de afastar
a ameaga ou ordem de prisio do devedor em caso de inadimplemento de contrato de alienagao fiduciaria.

Do voto do relator, vale transcrever a seguinte passagem, 7 verbis:

A meu juizo, nio cabe a prisio civil do devedor em alienagio fiduciaria. Essa opinido
¢ antiga e se reforca na mesma proporcio em que se degrada o sistema prisional do pais,
transformados os carceres em depdsitos destituidos das minimas condi¢oes de dignidade,
conforme estamos diariamente, sendo informados pela imprensa... Na realizagdo de seu intuito,
o legislador da alienac¢io fiduciaria optou por transformar o credor em proprietario do bem
dado em garantia, e o devedor, em depositario, quando, na verdade, ndo ha propriedade, nem
deposito. Nio é proprietario aquele que, ao retomar a posse do bem, através de acdo de busca e
apreensio, nao pode ficar com a coisa para si, estando obrigado a vendé-la a terceiros, cujo preco
assim obtido também nao é seu sendo na medida de seu crédito (porque ele sempre foi apenas
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um credor), devendo repassar o saldo ao devedor, que o recebe somente por ser o proprietario.
Nao sendo o credor proprietario, nao poderia ele ter dado a coisa em depodsito. Ainda que o
fosse, o contrato de depédsito também ndo se constituiu porque a obriga¢io do deposititio,
que ¢ a de restituir a coisa, igualmente nio existe, pois o pagamento do débito elimina a
hipétese de restitui¢do |[...] Assim, no ambito do Direito Civil, no nivel infraconstitucional,
parece indispensavel visualizar a alienacdo fiduciaria em garantia de acordo com os principios
definidores da propriedade e do depdsito, para concluir pela inexisténcia do contrato de
deposito, a0 menos com o fim de excluir a prisao civil como conseqiiéncia do inadimplemento
de um negdcio bancario. Acrescento que a Sexta Turma, no RHC n. 4.288-5-R], em ac6rdio
de lavra do em. Ministro Adhemar Maciel, decidiu no mesmo sentido: [...] vou colocar-me
ao lado da corrente minoritaria, que entende que o depositario infiel s6 pode ser aquele do
contrato de dep0sito tradicional, (CC, art. 1.265) que se torna voluntariamente inadimplente.
Ora, no caso de alienagio fiduciaria em garantia ndo se tem um contrato de depdsito genuino.
O devedor fiduciante ndo esta na situacio juridica de depositario. O credor fiduciario ndo tem
o direito de exigir dele, a seu bel-prazer, a entrega do bem. Alias, tecnicamente, nem mesmo de
proprietario o credor fiduciario pode ser rotulado, pois nem, sequer, pode ficar com a coisa. S6
com o produto de sua venda, com a dedugio daquilo que o devedor ja lhe pagou.

Dessa forma, o prosseguimento da demanda ¢é possivel, com o intuito de obter o equivalente em
dinheiro em relagao a coisa. Lecionando a respeito dos objetivos da acao de depdsito, Humberto Theodoro
Junior assevera com precisao:

Da relacdo juridica do depédsito podem surgir diversas pretensdes, tanto da parte do
depositante, como do depositario. O procedimento especial da ‘a¢do depodsito’, todavia, tal
como se acha regulado pelos arts. 901 a 906, refere-se apenas a pretensdo do depositante de
lhe ser restituida a coisa depositada. O codigo ndo deixa lugar a duvidas: ‘esta acdo tem por
fim exigir a restituicdo da coisa depositada’ (art. 901). O regulamento legal da acdo de deposito,
no entanto, nao exclui pretensdes outras, de natureza acessoria, que se podem acumular com
a especifica desse tipo de procedimento, tais como: o recebimento de uma soma de dinheiro,
caso a coisa depositada tenha desaparecido; a prisao civil do depositirio, como forma de coagi-
lo a cumprimento especifico da obrigacdo assumida; a expedi¢io de mandado de busca e
apreensdo da coisa depositada; e a transformag¢dao numa execugao por quantia certa, caso a
sentenca de restitui¢do ndo seja cumprida pelo depositario (arts. 902, n.° I, § 1.%; 905 e 900).
(Curso de Direito Processual Civil, vol. 111, Ed. Forense, 1989, p. 1501).

Evidentemente que incabivel apenas a cominag¢ao da pena de prisdo, que, alias, nao é essencial a agao
de depdsito. Assim, tem o banco interesse em obter provimento jurisdicional que lhe assegure a expedi¢ao de
mandado de entrega da coisa, em 24 horas, ou do equivalente em dinheiro (artigo 904 do Cédigo de Processo
Civil); mandado de busca e apreensio (artigo 905 do Codigo de Processo Civil) e a execugdo por quantia certa
(artigo 906 do Cdédigo de Processo Civil).

Portanto, ainda que o banco nio consiga obter a entrega da coisa e nem o seu equivalente em dinheiro,
podera promover a execugao por quantia certa para haver o que lhe for reconhecido na senten¢a. Somente nao
podera haver cominac¢ao da pena de prisao, pois ampliativa das hipéteses constitucionalmente admitidas.

Nesse sentido, o egrégio Superior Tribunal de Justica ja decidiu, como se infere dos julgados abaixo:

Na acdo de busca e apreensio de bem alienado fiduciariamente, se este nio é
encontrado ou esta fora da posse do devedor, é facultado ao credor a conversio em agio de
deposito. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, firmada a partir de precedente da
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Corte Especial no REsp. n. 149.518-GO (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 28.2.00),
¢ no sentido de afastar a ameac¢a ou ordem de prisio do devedor em caso de inadimplemento
de contrato de alienacio fiduciaria em garantia. (STJ, REsp n. 263.967, MS, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julgado em 13.9.00).

Cabivel, outrossim, a conversiao do pedido de busca e apreensio em a¢do de dep0sito,
excluida apenas a possibilidade de cominac¢do da prisao civil do devedor fiduciante, porque
ampliativa das hipéteses constitucionalmente admitidas. (REsp n. 243.088, MS, Rel. Min.
Barros Monteiro, julgado em 20.2.01).

CIVIL.AGRAVOREGIMENTAL. AGRAVO DEINSTRUMENTO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. PRISAO CIVIL. IMPOSSIBILIDADE. 1 — Consoante pacificado pela Corte
Especial nao se admite prisao civil decorrente de divida oriunda de contrato de alienagio
fiduciaria, dado que descabida, nesses casos, a equiparacao do devedor a figura do depositario
infiel. 2 — Agravo regimental desprovido. (AgRg no Ag n. 654.515, Quarta Turma, RS, Rel.
Min. Fernando Gongalves , julgado em 16.8.05, DJ 5.9.05, p. 421).

A nova redagao do artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicao Federal, com a supressiao da expressao “na
forma da lei”, impde tratamento diverso ao anteriormente adotado na norma constitucional de 1969, tendo em
vista que a nova ordem constitucional limitou os casos de prisao civil ao devedor de prestacao alimenticia e ao
depositario infiel. A recep¢ao da legislagao atinente a alienaco fiduciaria deu-se tao somente nos aspectos em
que nao conflita com a Constitui¢io Federal em vigor.

Assim, a finalidade da agdo de depdsito é a de obter a restituicdo da coisa depositada, segundo se
depreende do artigo 901 do Cédigo de Processo Civil. Destarte, frustrada a devolu¢ao do bem, nao respondera
o fiduciante como depositario, mas como devedor, pecuniariamente, restando, por conseguinte, prejudicada a
ameagca de prisao por infidelidade.

Posto isso, conheco do recurso e dou-lhe provimento parcial, para apenas determinar a conversao da
busca e apreensio em deposito, com conseqiiente citagao do fiduciante, excluida a hipétese de sua prisao civil.

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz (1° Vogal)

Malgrado ja tenha me manifestado pelo cabimento da conversao da busca e apreensao em acao de
deposito nas agdes fundadas em contrato com garantia de alienagao fiduciaria, certo é que, melhor refletindo,
entendo nao ser mais possivel tal procedimento quando nao for encontrado o bem.

Salienta-se que isso ndo significa que, uma vez demonstrada a comprovagao da mora do devedor,
ndo seja mais cabivel a busca e apreensio, porquanto o Decreto-Lei n. 911/69 foi patcialmente recepcionado
pela Constituicao de 1988, entretanto nao é possivel a conversao de tal medida em depdsito quando nao for
encontrado o bem.

No caso, a condi¢ao de depositario do recorrido surgiu da nao-entrega do bem dado em garantia em
contrato de alienaco fiduciaria, firmado com base no Decreto-Lei n. 911/69, que tem a finalidade de garantir
o pagamento ao credor, mediante a ameaga de prisao do devedor, o que descaracteriza a real fun¢ao do instituto
do depésito.

A possibilidade de prisao civil do devedor de divida civil restringe-se tao somente a depositario infiel
proveniente de contrato especifico de depdsito, nio admitindo interpretagao extensiva ou por equiparacio,
como no caso do Decreto-Lei n. 911/69, e, ainda, nos casos de devedor de obrigacdo alimenticia decorrente
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de parentesco.

Com efeito, a agdo de deposito “tem por fim exigir a restituicao da coisa depositada” (art. 901, CPC), e
a consequente falta de entrega acarreta o decreto de prisao do devedor (art. 904 e seu paragrafo unico, CPC).
Assim, a transformac¢ao da acdo em curso para acao de depdsito so se justificaria para obrigar o depositario,
no caso o devedor equiparado a depositario, a entregar a coisa, sob pena de prisio. S6 que, como ja dito, nao é
possivel na espécie a prisao, logo, nao se justifica a conversao da agao de busca e apreensio em deposito.

Assim, diante da impossibilidade de conversio da a¢ao de busca e apreensao em depésito, nega-se
provimento a0 recurso.

O Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro (2° Vogal)

De acordo com o relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR MAIORIA, VENCIDO O 1° VOGAL, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Rémolo Letteriello.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Elpidio Helvécio Chaves Martins,
Atapoa da Costa Feliz e Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 25 de novembro de 2008.

%k
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Apelagao Civel n. 2008.005425-8 — Maracaju
Terceira Turma Civel
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMEN T A — INDENIZACAO — ACIDENTE DE TRANSITO — PRELIMINARES
DE NULIDADE DA SENTENCA — FALTA DE FUNDAMENTACAO — ILEGIMIDADE
DE PARTE — PRODUCAO DE PROVAS APOS AUDIENCIA EM PROCESSO SUMARIO —
AFASTADAS — BOLETIM DE OCORRENCIA — PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL CARACTERIZADOS — DANOS MORAIS E MATERIAIS DEMONSTRADOS — DEVER
DE INDENIZAR — CARTEIRA DE MOTORISTA — RECURSO IMPROVIDO.

1. O magistrado @ guo expOs em suas razoes de decidir os motivos que o levaram a concluir
daquela maneira, abalizando seus fundamentos nas provas produzidas. Nulidade da sentenca nio
ocorrente.

2. Em sendo oportunizada a vista e manifestagao da parte adversa de documentos juntados aos
autos apos a audiéncia em processo sumario, nao ha falar em desentranhamento de tais, uma vez que
garantida a ampla defesa e contraditorio, e por se tratar de provas novas.

3. Em sendo comprovado o nexo de causalidade entre a agio do apelante e o dano sofrido pela
apelada, nao ha falar em ilegitimidade passiva ad causam do recorrente.

4. O boletim de ocorréncia elaborado por autoridade competente tem presunc¢ao juris tantum
de veracidade, a qual somente pode ser elidida através de provas inequivocas, o que nao ocorreu iz casu.
Restando demonstrada a responsabilidade do apelante pelo acidente de transito debatido nos autos, a
ele deve ser imposto o dever de indenizar a vitima, que nao contribuiu para o evento.

5. A auséncia de carteira de habilitagdo do condutor do veiculo acidentado, por si s6, ndo afasta
a responsabilidade do outro motorista que incorreu em culpa.

0. Inexistindo parametros objetivos para a fixa¢do dos danos morais, estes devem ser arbitrados
de acordo com a prudente avaliacio do Juiz, levando-se em conta os fatores peculiares dos autos e a
extensao do dano causado ao ofendido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar as preliminares,
no mérito, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 17 de novembro de 2008.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho — Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

Trata-se de apelacio civel interposta por Marco Antonio de Mello Gabinio, contra a decisdo proferida
pelo Juiz de Direito da 1* Vara Civel da Comarca de Maracaju-MS, que, nos autos de acao de indenizacdo por
danos morais e materiais sob o rito sumario, proposta por Adriana Brites Souza, julgou parcialmente procedente
o pedido inicial.

Na sentenga recorrida, o apelante foi condenado a pagar indenizagdo a apelada por:

1) dano material, no valor de um salario minimo mensal atual, no periodo compreendido entre a data
do acidente, ocorrido em 20 de setembro de 2000 até 30 de abril de 2004, atualizado pelo IGPM/FGYV, a partit
do evento danoso, e com juros de mora de 0,5% ao més a contar do acidente até a entrada em vigor do Cédigo
Civil, quando, entdo, os juros de mora serdo de 1% ao més.

2) por dano moral no importe de R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais), corrigido pelo IGPM/FGYV, a
partir da prola¢io da sentenga, e com juros de mora de 0,5% ao més, a contar do acidente até a entrada em vigor
do Cédigo Civil, quando, entdo, os juros de mora serao de 1% ao més; e

3) em fungdo da sucumbéncia, a0 pagamento de custas e honorarios advocaticios, no valor de 10%
sobre o valor total da condenacgao.

Alega, em suas razoes recursais de f. 124 usque 145, preliminarmente, que a decisdo a guo deve ser
declarada nula, ante a ilegal producio de provas, a falta de fundamentagao, inexisténcia de provas e a ilegitimidade
passiva ad causam.

No mérito, sustenta que a colisio deu-se em razao da impericia do condutor da motoneta, e que a
apelada nao cumpriu com seu dever processual de provar o que alegou, nio demonstrando as circunstancias e
fatos que sustentam seu direito.

Afirma que nao é devida indenizagao, por inexisténcia ou nio comprovagao de dano.

Alude que quem deu causa aos danos foi o condutor da motoneta, Sr. Elio Almeida Souza, pai da
apelada, que, por imprudéncia e impericia, veio a colidir com o veiculo do requerido, sendo o culpado pelo
acidente ocorrido entre as partes.

Prequestiona a contrariedade no que tange 4 vigéncia e validade dos artigos 275, 276, 277, 281, 333,396,
397, 458, 459, 460 do CPC, e a cogéncia do art.5°, LV, LVI e LIV, da Constitui¢ao Federal.

Pugna pelo acatamento das preliminares arguidas, a fim de ser declarada a nulidade da sentenca recorrida,
e em sendo tal superada, no mérito, pelo provimento do presente recurso de apelagio, reformando-se a sentenca
do juizo monocratico para declarar a improcedéncia da agdo em todos os seus termos, e a inversao das verbas
sucumbenciais.

Em contra-razdes, de as 155 usque 163, o apelado propugna pelo nao-provimento recursal, mantendo-
se a sentenca em todos os seus termos.
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vVOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho (Relator)

Trata-se de apelacio civel interposta por Marco Antonio de Mello Gabinio, contra a decisdo proferida
pelo juiz de direito da 1* Vara Civel da Comarca de Maracaju-MS, que, nos autos de agdo de indenizag¢ao por
danos morais e materiais sob o rito sumario, proposta por Adriana Brites Souza, julgou parcialmente procedente
o pedido inicial, condenando o apelante ao pagamento da indenizagio por:

1) dano material, no valor de um salario minimo mensal atual, no periodo compreendido entre a data
do acidente, ocorrido em 20 de setembro de 2000, até 30 de abril de 2004, atualizado pelo IGPM/FGYV, a partit
do evento danoso, e com juros de mora de 0,5% ao més a contar do acidente até a entrada em vigor do Cédigo
Civil, quando, entdo, os juros de mora serdo de 1% ao més.

2) por dano moral no importe de R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais), corrigido pelo IGPM/FGYV, a
partir da prolacdo da sentencga, e com juros de mora de 0,5% ao més, a contar do acidente até a entrada em
vigor do Cédigo Civil, quando, entao, os juros de mora serdo de 1% ao meés;

3) em funcdo da sucumbéncia, a0 pagamento de custas e honorarios advocaticios, no valor de 10%
sobre o valor total da condenagio.

Sustenta o apelante (f. 124-145), preliminarmente, que a decisao @ guo deve ser declarada nula, ante
a ilegal producdo de provas, a falta de fundamentagao - inexisténcia de provas e a ilegitimidade passiva ad
causam.

No mérito, aduz que a colisao deu-se em razao da impericia do condutor da motoneta; que a apelada
nao cumpriu com seu dever processual de provar o que alegou, nao demonstrando as circunstancias e fatos que
sustentam seu direito.

Afirma que nao ha falar em indenizagao, por inexisténcia de dano ou ndo-comprovacao deste.
Em que pese a recalcitrancia do apelante, impoe-se a confirmacao da sentenga hostilizada. Vejamos.

A preliminar de nulidade da sentenca, em virtude da juntada de documentos que provam a alegado na
exordial apos a realizagao de audiéncia, em processo que tramita sob o rito sumario, deve ser afastada.

A um porque, como bem salientou o magistrado singular, “¢ cedico que em acidente de transito, como
no caso vertente, o tratamento de suas vitimas pode se estender além dos prazos processuais. Assim, é comum
as suas juntadas posteriores, por serem considerados documentos novos.”

Ha informagao nos autos também de que tais documentos nao foram juntados antes porque a apelada,
na data da peti¢do inicial, estava ainda em fase de tratamento cirdrgico e operagao plastica para amenizar a
cicatriz da perna.

A dois porque foi dada a oportunidade ao apelante para manifestar-se acerca dos documentos juntados
as f. 95-97, pelo que garantido o seu direito de defesa e contraditorio.

Nesse sentido e pautando pela prevaléncia do principio da verdade real, a juntada dos documentos
apos a realizacio da audiéncia nao acarreta a nulidade da sentenga requerida em sede de preliminar do presente
recurso, pelo que resta afastada.

Da mesma forma, a preliminar de nulidade da sentenca por falta de fundamentagao, inexisténcia, nao
prospera.
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Inexiste motivo para se argiir nulidade de sentenca, sob o argumento de auséncia de fundamentagao,
se todas as questoes relevantes postas pelas partes foram devidamente apreciadas no decisum. O magistrado
a quo expOs em suas razdes de decidir os motivos que a levaram concluir daquela maneira, abalizando seus
fundamentos na prova documental produzida.

Ademais, o Juiz ndo esta obrigado a esmiugar todos os pontos argiiidos no arrazoado das partes, sendo
suficiente que a decisao prolatada seja revestida da necessaria fundamentagao. Se a sentenga, ainda que de forma
sucinta, apontou os fundamentos que levaram a procedéncia parcial da agao, nao se mostra nula.

Tendo sido a senten¢a devidamente fundamentada, examinando todos os pontos controvertidos da
demanda, nao ha nulidade a ser pronunciada, pelo que resta afastada a preliminar de nulidade de sentenga por
falta de fundamentagao, inexisténcia de provas.

Da mesma forma afasto a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam.

Verifica-se que, através desta preliminar, o apelante tenta provar que nao foi o causador do acidente, e
portanto nao tem o dever de indenizar a apelada.

Tenta culpar o pai da apelada pela ocorréncia do acidente, alegando que ele nao tinha habilitacio para
pilotar, bem como em func¢ao da inexisténcia de certificado de licenciamento e registro no 6rgao de transito.

Ocorre que tais infragdes supracitadas, auséncia de habilitacao, licenciamento e registro, sio passiveis de
providéncias administrativas a serem tomadas pelo 6rgao competente, nao podendo, isoladamente, servirem de
presuncao absoluta de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Ademais, restou provado que o apelante era o condutor e proprietario do veiculo S-10 camionete que
colidiu com a motoneta em que se encontrava a apelada, sendo que em virtude deste acidente a recorrida sofreu
os danos ora reclamados.

Ainda, que o apelante invadiu a via Gongalves Dias, preferencial, sem tomar os cuidados necessarios,
sendo, portanto, negligente e imprudente, causando o desastre, nio havendo falar em sua ilgitimidade em
figurar no polo passivo da presente agao.

No mérito, também nio lhe assiste razio.

O apelante tenta creditar a culpa pelo acidente ao pai da parte requerente, ora apelada, somente porque
nao tinha habilitacao para pilotar, e em funcio da inexisténcia de certificado de licenciamento e registro no
6rgao de transito.

A auséncia de carteira de habilitacio do condutor do veiculo acidentado, por si s6, nao afasta a
responsabilidade do outro motorista que incorreu em culpa.

Consoante ja mencionado quando da aprecia¢ao da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, tais
infragdes nao tém condao de demonstrar a culpa do pai da apelada no acidente, sendo passiveis de providéncias
administrativas a serem tomadas pelo 6rgao competente, nio podendo, isoladamente, servir de presuncao
absoluta de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

A meu viso, tivesse o apelante agido com cautela ao adentrar em avenida, deixando de interceptar a
trajetéria da moto conduzida pelo pai da autora, ora apelada, certamente nao teria ocorrido o infortinio, donde
ressai o dever de indenizar do recorrente.
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No que toca a falta de carteira de habilitacio do condutor da moto (pai da recorrida), tal fato nao tem o
condio de, por si s, afastar a responsabilidade do apelado, ja que tal circunstancia nao foi a causa determinante
do acidente, como se viu.

Nesse diapasao: “A falta de carteira de habilitagio nao influi na responsabilidade civil pela colisao de
veiculos quando nio tenha havido culpa do condutor nao habilitado” (TJRS 156/298).

Da mesma forma nao existe demonstra¢ao de que o pai da apelada estava em excesso de velocidade,
como alega o apelante. Na verdade, o apelante busca distorcer o que restou descrito no boletim de ocorréncia,
na tentativa de eximir-se da culpa pelo ocorrido.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia, 7 verbis:

EMENTA: INDENIZACAO - ACIDENTE DE TRANSITO - MENOR PUBERE
- MOTORISTA HABILITADO - VEICULO PROPRIO - HIPOTESES QUE EXCLUEM
A INCIDENCIA DO ART. 1.521, I DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO - OCUPANTE
DE MOTOCICLETA QUE NAO UTILIZAVA CAPACETE - FATO QUE NAO
CONTRIBUIU PARA A CAUSACAO DO EVENTO DANOSO - CULPA RECIPROCA -
NAO CONFIGURACAO.

Nio se pode atribuir a responsabilidade pela reparacio dos danos causado em acidente
de transito ao pai de menor pubere se este ultimo era habilitado e possufa veiculo préprio. A
expedicao de carteira de motortista pelo Poder Publico em favor do menor aliado o fato de ser
ele proprietario do veiculo envolvido no sinistro afasta o dever de fiscalizacdo de seu genitor
quanto ao seus atos no transito, ndo havendo culpa iz vigilando no caso.

A nio utilizacdo de capacete pelos ocupante de motocicleta abalroada no acidente
nao ¢ suficiente para que se caracterize culpa concorrente, ja que tal fato em nada contribuiu
para que o evento ocorresse. (Processo n. 2.0000.00.390257-2/000(1), Rel. Des. D. Vicoso
Rodrigues, julgado em 15.5.03, D] 11.6.03)

EMENTA: ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ACIDENTE DE TRANSITO. MOTO. AUSENCIA DE PROVA DA CULPA DO
MOTORISTA. IMPROCEDENCIA. - Vislumbra-se a culpa exclusiva da vitima, que,
embriagada, na condicio de passageiro de moto, abre as pernas e bragos, desequilibrando-se e
caindo, ocasionando seu 6bito. - A auséncia de carteira de habilitacio, por si s6, ndo gera para
o motorista do veiculo acidentado o dever de indenizar, visto que necessario averiguar o nexo
de causalidade entre o dano e o infortinio. (Processo n. 2.0000.00.327764-9/000(1), Rel. Des.
Silas Vieira, julgado em 27.3.01, DJ 21.4.01).

A apelada juntou aos autos documentos que comprovam todo o alegado, demonstrando as circunstancias
e fatos que sustentam seu direito.

O nexo de causalidade entre os danos sofridos pela apelada e a agiao do apelante restou comprovada nos
autos através do boletim de ocorréncia, em que se vé que este adentrou em avenida preferencial sem as devidas
cautelas, vindo, dessa forma, a colidir com a motoneta em que se encontrava a recorrida.

Ha prontuarios médicos, fotos e laudos que demonstram que em virtude do acidente causado pelo
apelante, a apelada teve de se submeter a mais de 12 cirurgias, ficando com sequelas graves, como encurtamento
da perna, lesdo definitiva nervosa, dificultando sua locomo¢ao normal, sem falar no fato de que em sendo uma
mulher, o lado estético ficou comprometido para sempre.
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Assim, como bem asseverou o proprio apelante, o dano somente se configura com a diminui¢ao de
um bem juridico, e 7 casu, restou amplamente provado tal, uma vez que, durante o periodo de tratamento de
sua saude, sendo submetida a 12 cirurgias, a apelada ficou impossibilitada de trabalhar, até mesmo porque tais
procedimentos eram realizados em Campo Grande, sendo que ela reside em Maracaju.

Portanto nao ha reparos a fazer na sentenca prolatada pelo Juizo singular, quanto a condenagao de
indenizagao dos danos materiais sofridos, no periodo compreendido entre a data do acidente, ocorrido em 20
de setembro de 2000, até 30 de abril de 2004 (f. 97), sendo esta tltima data a mais provavel de que tenha cessado
a incapacidade para o trabalho.

O apelante menciona, a f. 135, que “é de clareza solar a fraude quanto ao conteido dos documentos,
tanto que se apresentou contra prova, ou seja, outros or¢amentos de oficinas com base na descri¢ao do boletim
de ocorréncia.”

Ocorre que nao ha nos autos qualquer documento relativo a orgamento de oficinas, e nem contra prova
de tal, visto que niao ha pedido de condenagao da recorrente ao pagamento do conserto da motoneta nesse
feito. Assim, nao ha falar em fraude quanto aos documentos juntados aos autos!

Quanto aos danos morais, é¢ bem verdade que nao existem critérios objetivos para fixagao da indenizagao
de cunho moral, portanto deve o magistrado, a luz do caso concreto e de todas as circunstancias que o norteiam,
fixar com prudéncia e moderagao o valor da parcela em comento, zelando, sempre, para nao se transforma em
fonte de enriquecimento para aquele que a pleiteia, mas também que nao seja irrisoria.

Deve-se levar em conta, dentre outros elementos, o grau de culpa ou dolo do ofensor, o reflexo do dano
na vida do ofendido e a capacidade financeira das partes.

Verifico que ndo apenas o sossego, o intimo, a tranquilidade da recorrida foram abalados, mas ferida
também sua integridade fisica, j4 que em razdo do acidente esta com encurtamento da perna, lesao definitiva
nervosa, dificultando sua locomog¢ao normal, e com a agravante da estética ter sido comprometida, ainda mais
em se tratando de uma mulher, que, na época dos fatos, apenas uma adolescente de 15 anos.

Tais circunstancias, no meu sentir, sao suficientes para a condenagao a indenizagao por danos morais.

Quanto ao valor da condenagao, em que pese a dificuldade para se mensurar o correspondente aos danos
causados, o caso concreto com suas peculiaridades e as provas trazidas ao caderno processual siao suficientes
para solucionar a questao.

Além da compensagao ao grave desconforto, a aflicao, dor e constrangimento pelos quais passou a
apelada, o valor da indenizagao deve servir também de desincentivo para a pratica de novos ilicitos. Deve
também levar em conta a extensao do dano, conforme positivado no art. 944 do Cédigo Civil.

Diante de todos os aspectos que se deve considerar, do grau de culpa do recorrente, das circunstancias e
gravidade do caso, e principalmente da larga extensao dos danos impingidos a pessoa, entendo como ponderada
e até mesmo modica a quantia de R§ 22.000,00 (vinte e dois mil reais).

Ex positis, nego provimento ao recurso de apelagao civel interposto por Marco Antonio Mello Gabinio,
mantendo incélume a decisao vergastada pelos fundamentos supramencionados.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITADAS AS PRELIMINARES, NO MERITO, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Rubens Bergonzi Bossay.
Relator, o Exmo. St. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Fernando Mauro Moreira Marinho,
Rubens Bergonzi Bossay e Paulo Alfeu Puccinelli.

Campo Grande, 17 de novembro de 2008.

fokok
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Agravo n. 2008.008896-7 - Campo Grande
Terceira Turma Civel
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMEN T A — AGRAVO DE INSTRUMENTO — TUTELA ANTECIPADA — AUXILIO-
DOENCA — REQUISITOS — CONFIGURACAO — RECURSO PROVIDO.

Sendo verossimil a alegacio do segurado, de que permanece com diagnoéstico de doenca
incapacitante para o trabalho, e havendo risco de sobrevir dano irreparavel ou de dificil reparacdo a
direito seu, por forca do carater alimentar do beneficio previdenciario, defere-se o pedido de tutela
antecipada, que tem por fim o restabelecimento provisério do beneficio de auxilio-doenga.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 11 de dezembro de 2008.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Paulo Fonseca que, irresignado com a decisao
proferida pelo Juiz de Direito da 5* Vara Civel da Comarca de Campo Grande, nos autos da A¢ao Previdenciaria
n. 001.08.008371-5, que move em face do INSS - Instituto Nacional do Seguro Social, recorre a este Tribunal,
com o fito de ver reformado o referido decisum.

O juizo singular indeferiu o pedido de antecipagio de tutela, sob os seguintes argumentos:

1) de que ndo consta nos autos prova inequivoca do alegado direito da autora, pois o agravante teve
o beneficio concedido por um ano, sendo que o pedido de prorrogacgao foi indeferido por nao ter a pericia
constatado a incapacidade para o trabalho;

2) porque nao fez nenhuma prova robusta de sua incapacidade que configura a verossimilhanga de suas
alegagoes para concessao do beneficio da antecipagao da tutela.

O agravante alega, em suma (f. 2-8), que ajuizou agdo previdenciaria com pedido de tutela antecipada
em face do INSS, pleiteando a concessio da antecipagdo dos efeitos da tutela, com a determinagdo de que o
agravado conceda-lhe beneficio previdenciario de auxilio-doenga acidentario a contar de 20.11.2007, quando
este foi cassado, a seu ver, indevidamente.
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Diz que o Juiz a guo indeferiu a antecipagao dos efeitos da tutela por entender que nao trouxe prova
robusta de sua incapacidade laborativa para fundamentar a antecipagao pretendida.

Afirma que ao contrario do que foi considerado na decisao agravada, juntou na inicial provas de sua
incapacidade laborativa, comprovando que a decisio do INSS que conclui estar ele apto para o trabalho, em
20.11.2007, estava equivocada, e que, portanto, faz jus a continuidade do recebimento do beneficio desde
entao.

Aduz que ¢ “inegavel a presenca de provas robustas com a inicial que justifiquem a verossimilhanga e
plausibilidade do direito alegado, a fim de fundamentar a antecipacao dos efeitos da tutela pretendida”.

Pugna pelo provimento do recurso a fim de ser reformada a decisdo do magistrado singular, que negou
o pedido de antecipacio da tutela para ser determinado ao agravado instituir o beneficio previdenciario em seu
favor de auxilio doenga acidentario a partir de 20.11.07, data que foi cessado.

O recurso foi recebido somente no efeito devolutivo (f. 53 T]J/MS).

Regularmente intimado, o agravado, INSS — Instituto Nacional do Seguro Social, apresentou as suas
contra-razoes, pugnando pelo nao-provimento do presente recurso.

VOTO

O St. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho (Relator)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Paulo Fonseca buscando a reforma da decisao que
indeferiu o pedido de antecipagao de tutela proferida pelo Juiz de Direito da 5* Vara Civel da Comarca de
Campo Grande, nos autos da agido previdenciaria n. 001.08.008371-5, que move em face do INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social.

O agravante ajuizou a¢ao previdenciaria com pedido de tutela antecipada em face do INSS, pleiteando
a concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela, com a determinagao de que o agravado conceda-lhe
beneficio previdenciario de auxilio-doenca acidentario a contar de 20.11.07, quando este foi cassado, a seu ver,
indevidamente.

O magistrado singular negou a concessao de antecipagao da tutela, sob os seguintes argumentos:

1) de que ndo consta nos autos prova inequivoca do alegado direito da autora, pois o agravante teve
o beneficio concedido por um ano, sendo que o pedido de prorrogacgao foi indeferido por nao ter a pericia
constatado a incapacidade para o trabalho;

2) porque nao fez nenhuma prova robusta de sua incapacidade que configura a verossimilhanga de suas
alegagoes para concessao do beneficio da antecipagao da tutela.

O agravante aduz que, ao contrario do que foi considerado na decisdo agravada, juntou, na inicial,
provas de sua incapacidade laborativa, comprovando que a decisio do INSS que conclui estar ele apto para o
trabalho, em 20.11.07, estava equivocada, e que, portanto, faz jus a continuidade do recebimento do beneficio
desde entao.
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Afirma, ainda, que os requisitos para a concessao dos beneficios da antecipagao dos efeitos da tutela
pretendida encontram-se preenchidos, uma vez que ¢ justificada, através das provas, a verossimilhanca e
plausibilidade do direito alegado.

Busca com o presente recurso a reforma da decisio do magistrado singular, que negou o pedido de
antecipa¢ao da tutela para que seja determinado ao agravado que institua o beneficio previdenciario em seu
favor de auxilio-doenca acidentario a partir de 20.11.07, data que foi cessado.

Pois bem, sopesando os argumentos colacionados, temos que o presente recurso merece acolhimento.

O cerne dos presentes cinge-se na cogni¢ao se os elementos autorizadores da concessao da tutela
antecipada estdo presentes.

Infere-se dos autos, mormente dos laudos médicos de f. 22 e 24, que o agravante esta inapto para o
trabalho.

Salvo melhor juizo, estio presentes, i casu, Os requisitos que autorizam a concessao da tutela
antecipada.

Para a concessdao da antecipagdo da tutela, necessario que todos os elementos do artigo 273 do CPC
estejam presentes, devendo ser apresentada prova inequivoca habil a convencer da verossimilhanga, além do
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

A tutela antecipada, prevista no artigo 273 do CPC, constitui-se em instituto diverso da em sede de
medida cautelar. Segundo Athos Gusmao Carneiro, em Da Antecipagdo de Tutela, 3 ed., Forense, 2002, p. 17,
temos que:

A antecipagdo da tutela depende de que prova inequivoca convenga o magistrado da
verossimilhanca das alegacoes do autor. Mas tais pressupostos nio sio bastante. E mister que
20s mesmos se conjuge o fundado receio, com amparo em dados objetivos, de que a previsivel
demora no andamento do processo cause ao demandante dano irreparavel ou de dificil
reparacio; ou, alternativamente, de que fique caracterizado o abuso do direito de defesa, abuso
que inclusive se pode revelar pelo manifesto propdsito protelatério revelado pela conduta do
réu no processo, ou, até, extra processualmente.

Como pressuposto negativo, a norma legal proibe a antecipacio de tutela quando sua
efetivacdo deva acarretar conseqiiéncia irreversiveis|...]

]

Por isso, a tutela antecipada apenas precipita no tempo o possivel resultado final
e definitivo do processo, que devera prosseguir até que este seja alcancado (José Roberto
Bedaque, art. In Aspectos Polémicos da Tutela Antecipada, cit., p. 226). (Grifo no original e
Nn0ss0).

Objetiva-se entregar ao autor a propria pretensiao deduzida em juizo. Trata-se de tutela satisfativa, pois
realiza o direito pretendido com a agdo de conhecimento.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, no Cédigo de Processo Civil Comentado, RT, 2002,
p. 613, bem diferenciam a tutela antecipada da tutela cautelar de forma tao precisa que merece ser transcrita:
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3. Tutela antecipatéria e tutela cautelar. A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de
mérito ndo ¢ tutela cautelar, porque nio se limita a assegurar o resultado pratico do processo,
nem a assegurar a viabilidade da realizagio do direito afirmado pelo autor, mas tem por
objetivo conceder, de forma antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus
efeitos. Ainda que fundada na urgéncia (CPC I), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade
precipua ¢ adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata execucio,
objetivo que nio se confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado util do processo
de conhecimento ou de execu¢io ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor)
(Gtifo nosso).

A tutela antecipada baseia-se numa alegacdo verossimil que se assenta num juizo de probabilidade,
resultante da analise dos motivos favoraveis e dos contrarios.

A respeito da tutela antecipada, Humberto Theodoro Juniot' leciona:

O texto do dispositivo legal em questio preve que a tutela antecipada, que podera ser
total ou parcial em relacio aos efeitos do pedido formulado na inicial, dependera dos seguintes
requisitos:

a) requerimento da parte;

b) producio de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial;

¢) convencimento do juiz em torno da verossimilhanca da alegacio da parte;

d) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio; ou

e) caracterizagio de abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatétio do réu; e

f) possibilidade de reverter a medida antecipada, caso o resultado da agdo venha a ser
contrario a pretensdo da parte que requereu a antecipac¢ao satisfativa

Sido requisitos concorrentes, ou seja, a falta de algum deles importa em indeferimento da medida
requerida.

Ja sobre a prova inequivoca, Humberto Theodoro Junior, obra citada, pagina 335, explica que:

Por prova inequivoca deve entender-se a que, por sua clareza e precisio, autorizaria,
desde logo, um julgamento de acolhida do pedido formulado pelo autor (mérito), se o litigio,
hipoteticamente, devesse ser julgado naquele instante. Nao a elide a possibilidade, também
hipotética, de que contraprova futura possa eventualmente desmerecé-la. No momento,
porém, da concessdo da medida provisoria, a prova disponivel nao deve ensejar duvida na
convicgdo do julgador.

No mesmo norte, a doutrina de Ernane Fidélis dos Santos?

A verossimilhanca, pois, e a prova inequivoca, sio conceitos que se completam

1 THEODORO ﬂleOR, Humberto. Curso de Direito Civil. v. I, 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 333.

2 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de Diteito Processual Civil. v. I, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 30.
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exatamente para informar que a antecipa¢io da tutela s6 pode ocorrer na hipétese de juizo
de maxima probabilidade, a certeza, ainda que proviséria, revelada por fundamentagio fatica,

onde presentes estao apenas motivos positivos de crenca.

Com efeito, a antecipag¢ao de tutela requerida na inicial deve vir acompanhada de elementos de convic¢ao
e probatérios suficientes para demonstrar ndo s6 a prova inequivoca e a verossimilhanga da alega¢ido, como
também o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, sem o que ndo ha deferir a tutela de
plano.

Ap6s detida leitura dos autos, vé-se que esta clara a condigio de segurado do agravante, que vinha
recebendo o beneficio, cancelado em novembro de 2007 (f. 35-TJ), apos pericia médica realizada pelo
recorrente.

Quanto ao primeiro dos requisitos, a verossimilhanga das alegagoes, verifica-se que, conforme provas
juntadas aos autos, o agravante, segurado do INSS, sofre de dores diante de um acidente de trabalho, quando
foi-lhe amputado o dedo médio, tendo inflamagao, alergia, dentre outras complica¢oes, que o impedem de
exercer o trabalho que habitualmente exercia.

A despeito do suposto exame realizado pelos peritos do agravado, foram juntados aos autos atestados
médicos (f. 22 e 24-T]/MS) datados de novembro e dezembro e 2007 (época e pouco apds a pericia do INSS),
em que afirmam que o agravante encontra-se “sem condi¢oes para o trabalho”.

Como ¢ de conhecimento comum, infelizmente as pericias realizadas pelos médicos da autarquia
agravada nem sempre sao executadas com a devida atengdo que merece o segurado e, muitas vezes, sdo
questionaveis. Assim, tendo em vista a presenca nos autos de laudos médicos assinados por dois profissionais
idoneos, até ulterior decisao, presume-se que o agravante permanece incapacitado para exercer suas fungoes em
seu trabalho.

Segundo o art. 86, caput, da Lei n. 8.213/91, na redacao atual data pela Lei n. 9.528/97:

O auxilio-acidente serd concedido, como indenizacdo, ao segurado quando, apds
consolida¢io das lesGes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem seqiielas que
impliquem reducio da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.

Enfim, ha prova suficiente de que o agravante esta incapacitado para o trabalho.

Da mesma forma, o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo esta consubstanciado no carater
alimentar de que se reveste tal beneficio, que poderia restar frustrado pela demora. Uma vez incapacitado, como
esta, para exercer suas atividades funcionais, ao agravante deve ser concedido o beneficio, de modo que esta
possa prover suas necessidades basicas.

Afinal, a fungao do Instituto Nacional do Seguro Social ¢, prima facie, garantir a sobrevivéncia digna
dos segurados, que para ela contribuem com o intuito, justamente, de se verem resguardados em situagoes
como 2 ora sob exame.

Coadunando de tal posicionamento ¢ a seguinte jurisprudéncia:

ACAO ACIDENTARIA - TUTELA ANTECIPADA - AUXILIO-DOENCA
- REQUISITOS - CONFIGURACAO. Sendo verossimil a alegagio do segurado, de que
permanece com diagnéstico de doencga incapacitante para o trabalho, e havendo risco de
sobrevir dano irreparavel ou de dificil reparacio a direito seu, por forca do carater alimentar
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do beneficio previdenciario, defere-se o pedido de tutela antecipada, que tem por fim o
restabelecimento provisorio do beneficio de auxilio-doenca. (TJMG, Ag n. 1.0701.06.153162-
3/001, Décima Oitava Camara Civel, Rel. Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes, julgado em
21.8.07, p. 31.8.07)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESTABELECIMENTO. BENEFICIO.
AUXILIO-DOENCA. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS PRESENTES. A
antecipacio de tutela pressupde ameaca de lesdo, mediante a producio prévia de prova
inequivoca do direito sustentado. Estando presente a verossimilhanga das alegagoes, bem como
o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, deve-se manter a decisdo de Primeira
Instancia que deferiu a tutela antecipada. Preliminar rejeitada e agravo nao provido. (TJMG,
Décima Camara Civel, Ag n. 1.0702.06.264493-6/001, Rel. Des. Pereira da Silva, julgado em
27.3.07, p. 13.4.07).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA ANTECIPADA - EXISTENCIA
DE PROVA INEQUIVOCA E DE FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL -
DEFERIMENTO Demonstrado o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio,
impoe-se a manuteng¢ao da decisdo hostilizada que deferiu a tutela antecipada, para que seja
restabelecido o beneficio acidentario. (T]J/MG, Ag n. 1.0672.07.261217-5/001(1), Rel. Des.
Ivimar de Avila, DJ 10.11.07).

AGRAVO DE INSTRUMENTO: ANTECIPACAO DE TUTELA -
AUXILIO DOENCA - POSSIBILIDADE - DEMONSTRACAO DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA MEDIDA - PRESUNCAO RELATIVA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS - LESAO GRAVE OU DE DIFICIL REPARACAO A
REQUERENTE-AGRAVADA - REEXAME NECESSARIO - DESNECESSIDADE. -
Presentes os requisitos que autorizam a concessao da tutela antecipada, principalmente em se
tratando de beneficio que possui carater alimentar, necessaria se faz a manuten¢ao da medida,
vez que a sua interrupc¢do causard maiores danos a parte debilitada, mesmo que vencida ao
final. - A decisdo que antecipa os efeitos da tutela nio se submete ao reexame necessatio
por auséncia de expressa previsao legal. (TJMG, Ag n. 1.0610.07.016876-6/001(1); Rel®* Des™.
Claudia Maia, D] 1°.12.07).

Quanto ao disposto pelo paragrafo segundo do artigo 273 do CPC, que diz ser a antecipagao de tutela
incompativel com a irreversibilidade dos efeitos, temos que se trata de tormentoso problema, pois a aplicagao
direta desse dispositivo sem duvida pode ser fonte de inumeras iniqtidades.

Tal se dara, em especial, no choque de valores e direitos constitucionais. De fato, a antecipag¢ao de tutela
pode, como no presente caso, conceder a fruicao de um direito de natureza alimentar a um hipossuficiente.
Ora, ¢ cedigo que as verbas alimentares ostentam irrepetibilidade, ou seja, ha irreversibilidade dos efeitos. Mas
pergunta-se, ¢ justo que se comprometa a eficacia de direitos fundamentais para preservacao da integridade da
eficacia do dispositivo?

Parece que na hipétese é inafastavel a invocagao do principio da proporcionalidade como vetor que
fornece a resposta diante da perspectiva de uma ordem juridica justa.

Mas note-se, a invocag¢ao do principio da proporcionalidade implica que se contraponham direitos de
envergadura dispar. Podemos invocar como paradigmas os direitos fundamentais do artigo 5° da CF/88 (mas
nao somente ali), de modo que a aplicagao da vedagdo de antecipagdo de efeitos irreversiveis nao é absoluta
quando em voga direitos fundamentais, como a vida e a saude, dentre outros.
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Assim, entendo que nao ha privilegiar, data venia, o § 2° do art. 273 do CPC, que veda a concessao
da medida caso haja perigo de irreversibilidade. E dizet, a irreversibilidade dos efeitos decorrentes da medida
nao ¢é obice intransponivel a sua concessao, mormente ante a ponderagao dos direitos em jogo, ou seja, de um
lado ha o interesse econémico do agravado e, de outro, o indisponivel direito a vida, a sobrevivéncia digna do
agravante.

Mediante essas consideragoes, conheco do agravo de instrumento interposto para dar-lhe provimento,
reformando a decisio hostilizada de f. 45-46-T]/MS, a fim de ser concedido o beneficio da antecipa¢io da
tutela requerido na exordial da agao previdenciaria proposto por Paulo Fonseca.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO
RELATOR.

Presidéncia do Exmo. St. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo.
Relator, o Exmo. St. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Fernando Mauro Moreira Marinho,
Oswaldo Rodrigues de Melo e Paulo Alfeu Puccinelli.

Campo Grande, 11 de dezembro de 2008.

%Kok
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Agravo n. 2008.009029-2 - Fatima do Sul
Terceira Turma Civel
Relator Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

EMENTA — IPTU — TRIBUTO SUJEITO AO LANCAMENTO DE OFICIO —
CARNE — NOTIFICACAO — INEXISTENCIA DE PROVA DA ENTREGA — NULIDADE
CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA (CDA) — COMPUTO DE VARIOS EXERCICIOS NUM SO,
SEM DISCRIMINAGCAO DO PRINCIPAL E DOS CONSECTARIOS LEGAIS, ANO A ANO —
RECURSO PROVIDO.

1. O IPTU ¢é imposto lancado de oficio, e a notificagdo ao sujeito passivo da obrigagao tributaria
¢ requisito indispensavel para a eficacia do crédito tributario.

2. A prova de que houve notifica¢do regular e eficaz do lancamento incumbe a Administracio e
nao ao administrado, mormente quando se trata de lancamento de oficio.

3. A inscricao na divida ativa somente gera presuncao de liquidez e certeza se contiver todas as
exigéncias legais, entre as quais se encontram o valor originario do débito tributario, bem como o termo
inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato, ex vi do

disposto nos artigos 2°, § 5°, 11, da Lei n. 6.830/80, ¢ 202, I, do CTN.

4. A finalidade dessa regra de constitui¢ao do titulo é atribuir a CDA a certeza e liquidez inerentes
aos titulos de crédito, o que confere ao executado elementos para opor embargos, obstando execugoes
fiscais arbitrarias.

5. In casu, a CDA, embasadora do executivo fiscal, engloba varios exercicios num s, sem que
haja discriminagdao do principal e dos consectarios legais de cada ano, o que impossibilita o exercicio
constitucionalmente assegurado da ampla defesa, visto dificultar a exata compreensao do quantum
exeqiendo. Dessarte, depreende-se que a CDA em comento nio atende aos requisitos dispostos nos
artigos 2° e 202 do CTN.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justiga, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 17 de novembro de 2008.

Des. Fernando Mauro Moreira Marinho — Relator
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RELATORIO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Josenildo Alves de Oliveira contra decisio proferida
pela Juiza da 2* Vara da Comarca de Fatima do Sul — MS, que, nos autos de A¢ao de Execugio n. 010.07.000627-
0/000 que lhe move o Municipio de Fatima do Sul - rejeitou a excegao de pré-executividade e determinou a
intimag¢ao do credor para indicar bens penhoraveis, no prazo de cinco dias.

Aduz, em apertada sintese, que os titulos executivos que instruem a a¢ao de execug¢ao sao nulos.

Afirma que a Certidao de Divida Ativa juntada aos autos nao atende aos requisitos de validade para lhe
legitimar como titulo executivo habil a instruir a execu¢io, o que pode ter reconhecida sua nulidade por este
sodalicio, por ser questao de ordem publica.

Diz que nao ha comprovagao de notificagio do agravante, na qualidade de contribuinte, do langamento
do IPTU, bem como na CDA nio ha descrimina¢ao dos valores do tributo por exercicio, pois se utilizou o
agravado de uma unica certidao para diversos, deixando ainda de especificar a férmula para o calculo de juros
(percentual) e da multa.

Assevera que a excecdo de pré-executividade é cabivel para discutir matérias de ordem publica na
execucao fiscal, id est, os pressupostos processuais, as condi¢des da agao, os vicios objetivos do titulo executivo,
atinentes a certeza, liquidez e exigibilidade.

Conclui afirmando que, “nesta sintese, nao ha necessidade de dilagao probatoria se a propria CDA nao
atende a exigéncia da Lei, e para comprovar a notificagao regular bastaria o agravado na impugnacao apresentar
sua efetivacao e realizacdo, ja que nao ha necessidade de oitiva de testemunhas ou requisicio de documentos”.

Pugna, por fim, pelo provimento do presente recurso, para se anular a execucao e julga-la extinta por
inexisténcia de titulo habil para tanto.

VOTO

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho (Relator)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Josenildo Alves de Oliveira contra decisio proferida
pela Juiza da 2* Vara da Comarca de Fatima do Sul — MS, que, nos autos de A¢ao de Execugio n. 010.07.000627-
0/000 que lhe move o Municipio de Fatima do Sul - rejeitou a excegdao de pré-executividade e determinou a
intimag¢ao do credor para indicar bens penhoraveis, no prazo de cinco dias.

O agravante afirma que os titulos executivos sao nulos, uma vez que niao foram observadas as
formalidades legais para sua constitui¢ao.

Diz nao haver prova nos autos de sua devida notificagao, como contribuinte, do lancamento do Imposto
Predial Territorial Urbano — IPTU; e que a Certidao de Divida Ativa - CDA - ndo preencheu o disposto pelo
art. 202 do CTN, ja que nao ha discriminagao dos valores do IPTU por exercicio na CDA, pois se utilizou o
agravado de uma tnica certidao para diversos exercicios, deixando ainda de especificar a férmula para o calculo
de juros (percentual) e da multa.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 30, n. 171, jan./mar. 2009 113



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Ao compulsar os autos, nota-se que a juiza de 1.° grau rejeitou a exce¢ao de pré-executividade argiiida pelo
agravante, afirmando que a falta do nimero de constitui¢ao legal do crédito ou da notificagao do contribuinte
na CDA nio possuem o condao de tornar nulos os titulos executivos que instruem a ag¢do de execu¢ao, bem
como caberia a0 recorrente comprovar o nao-recebimento da notificagao do langamento do IPTU.

A proposito, assim restou fundamentada a decisao da Juiza a guo, in verbis:

A falta do nimero do procedimento de constituicdo legal do crédito ou da notificacdo
do contribuinte na CDA, nio possuem o condio de tornar nulos os titulos executivos que
instruem a a¢do de execucdo, pois em momento algum, tal fato prejudicou a defesa do
embargante.

Ademais, o0 Municipio exequente utiliza-se do envio do carné de IPTU para efetivar a
notificagdo do devedor, cabendo a este comprovar o nio recebimento do documento

[.]

Assim, a comprovacio do nio recebimento do carné de IPTU, para que seja configurada
a auséncia de notifica¢io, depende de dilagdo probatéria, o que ndo se admite na Excecdo de
pré-executividade, podendo, entretanto, ser feita por meio de embargos. (F. 32-34 TJMS,)

Tenho que a pretensao do agravante merece ser acolhida.

O langamento tributario é um ato administrativo rigorosamente vinculado a lei, e, uma vez realizado
pelo agente publico competente, e dele tendo sido notificado o contribuinte, confere ao crédito tributario
liquidez e certeza.

O imposto predial territorial urbano é um tributo cujo langamento ocorre de oficio, de forma que o
Fisco apura o montante do débito e envia o carné de pagamento para os contribuintes, que se consideram
notificados a partir desse momento, seja para efetuarem o pagamento seja para interposicao de recurso na via
administrativa.

Nesse aspecto, Hugo de Brito Machado' argumenta:

O lang¢amento do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana é feito de
oficio. As entidades da Administracdo tributaria, no caso as Prefeituras, dispdem de cadastro
dos iméveis e com base neste efetuam, anualmente, o lancamento do tributo, notificando os
respectivos contribuintes para o seu pagamento.

Nesse sentido ¢ o entendimento jurisprudencial:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. IPTU. LANCAMENTO DE OFICIO.
PRESCRICAO. O IPTU é tributo lancado de oficio pelo sujeito ativo. A entidade tributante
utiliza-se, por permissio legal, de cadastro dos imdveis situados no municipio e, com base nos
dados apanhados, efetua, anualmente, o lancamento do tributo. Nao h4, portanto, exigéncia
legal, na espécie, de instauracio de prévio procedimento administrativo. Ha obrigatoriedade,
apenas, de se notificar o contribuinte para que efetue o pagamento ou impugne a cobranga.
(STJ, REsp n. 648285/PB, REsp n. 2004/0043187, julgado em 3.2.05, DJ 28.3.05, p. 209,
RNDJ, vol. 66, p. 141) - destaque.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 392
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Portanto, o crédito tributario sera considerado definitivamente constituido com a notificagao enviada
ao sujeito passivo do langamento do tributo, e se houver recurso administrativo, estara constituido o crédito a
partir da notificagao da decisao final prolatada na esfera administrativa.

Assim, ao compulsar os autos, verifica-se que o agravado nao logrou éxito em demonstrar que o
agravante foi devidamente notificado para que ocorresse a subsungao do fato a norma, ou seja, a exigibilidade
do crédito. Outrossim, cumpre esclarecer que a notifica¢ao poderia ocorrer pelo Correio; edital, ou outro meio
licito que lhe fosse possivel para tornar notério esse fato.

Portanto, diante da auséncia da notificagdo do agravante para efetuar o pagamento, nao ha falar em
exigibilidade da Certidao da Divida Ativa que instruiu o processo de execugao fiscal.

Nesse sentido ¢ o entendimento doutrinario de Aires Fernandino Barreto, em artigo publicado na
Revista de Direito Tributario n. 45, p. 193, sobre o IPTU:

E a prova de que houve notificacio regular e eficaz do lancamento incumbe a
Administracdo e nao ao administrado, mormente quando se trata — como no caso em exame
— de imposto de langamento direto ou, como comumente designado, de lancamento ‘ex officio’,
cuja elaboragdo independe de qualquer providéncia do sujeito passivo, ja que é a Administragdo
quem se incumbe de investigar — pelos meios postos a sua disposi¢ao — a verdade material, para
recolher os elementos necessarios a sua feitura e notificacio.

Paulo de Barros Carvalho® assim manifestou-se a respeito deste tema:

Ingressemos no plano da eficacia do langamento. Quando se torna ele eficaz? Sempre
que regularmente notificado ao sujeito passivo. Entretanto, que ¢ a notificagdo, que outorga
eficicia ao ato juridico administrativo do lancamento? [...] E a noticia que a Administracio dirige
a0 sujeito passivo do tributo, dando-lhe conhecimento da celebracdo do ato de lancamento e
dos termos da exigibilidade do crédito [...] O lancamento pode ser valido, porém ineficaz,
em virtude de notificacio inexistente ou nula. Uma coisa é atacarmos os vicios do ato de
langamento; outra é cogitar dos defeitos da notificagdao. Esta se presta, unicamente, para dar
ciéncia ao sujeito passivo, da formalizacio do crédito, que nascera ao ensejo do acontecimento
jutidico tributario, fixando-lhe os termos da exigibilidade.

[...] Se o langamento existir e for valido, ndo desencadeara qualquer efeito juridico,
enquanto nio comunicado ao sujeito passivo, por intermédio do ato de notificagdo. Mesmo
existente e valido, o lancamento pode ficar prejudicado em sua eficacia, pela demonstragio de
vicio capital (nulidade absoluta) ou acidental (nulidade relativa) do ato de notificacao.

Neste sentido ¢ o entendimento jurisprudencial desta Corte:

APELACAO CIVEL — EMBARGOS A EXECUCAO — IPTU — PRELIMINAR —
NULIDADE DA EXECUGAO — TRIBUTO SUJEITO AO LANCAMENTO DE OFIiCIO
— AUSENCIA DE NOTIFICACAO DO LANCAMENTO — INEXIGIBILIDADE DA
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA — RECURSO PROVIDO.

]

Sendo o IPTU um lancamento que se da de oficio pela autoridade administrativa,
a notificacdo ¢é requisito indispensavel porquanto o lancamento somente pode produzir os
efeitos a que ¢é destinado apds devidamente cientificado ao sujeito passivo.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Diteito Tributario. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 269-270.
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E inexigivel a certidao de divida ativa, ndo servindo para embasar execucio fiscal,
quando nio houve a necessaria notificaciao do contribuinte, porquanto o lancamento somente
pode produzir os efeitos a que é destinado ap6s devidamente cientificado o sujeito passivo.”
(TIMS, AC - Execucio - n. 2005.006304-5, Terceira Turma Civel, Ponta Pora, Rel. Des.
Oswaldo Rodrigues de Melo, julgado em 20.6.05).

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - IPTU
— AUSENCIA DE NOTIFICACAO DA AGRAVADA - POSSIBILIDADE
DE CONHECIMENTO DA MATERIA EM SEDE DE EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE — INEXIGIBILIDADE DA CDA — EXTINCAO DA EXECUCAO
FISCAL — RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

Nzo havendo prova acerca do envio da notificagio de langamento do IPTU ao
contribuinte, ndo ha como se lavrar a Certidao de Divida Ativa e, conseqlientemente, exigi-la
através de execucao fiscal. (TJMS, AgRg em Ag n. 2005.002109-2/0001-00, Segunda Turma
Civel, Campo Grande, Rel*. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges, 29.3.05).

Nesse diapasao, cumpre salientar que o 6nus da prova pertencia ao agravado, a quem incumbia demonstrar
o fato constitutivo de seu direito, conforme dispoe o artigo 333, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, diante da auséncia de notificagao do agravante, dever ser declarada nula a Certidao da Divida
Ativa.

Dessa forma se assim nao fosse, ¢ de se observar que a CDA juntada aos autos nio preenche os
requisitos previstos em lei para sua validade. Senao vejamos.

A inscri¢ao na divida ativa somente gera presunc¢ao de liquidez e certeza contiver todas as exigéncias
legais, entre as quais se encontram o valor originario do débito tributario, bem como o termo inicial e a forma
de calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato, ex vi do disposto nos artigos 2°, §
5°, 11, da Lei n. 6.830/80, e 202, 11, do CTN.

A finalidade dessa regra de constitui¢ao do titulo é atribuir a CDA a certeza e liquidez inerentes aos
titulos de crédito, o que confere ao executado elementos para opor embargos, obstando execugdes fiscais
arbitrarias.

In casn, a CDA, embasadora do executivo fiscal, engloba varios exercicios num s6, sem que haja
discriminagaodo principal e dos consectarioslegais de cadaano, o queimpossibilita o exercicio constitucionalmente
assegurado da ampla defesa, visto dificultar a exata compreensiao do quantum exequendo. Dessarte, depreende-
se que a CDA em comento nao atende aos requisitos dispostos nos artigos 2° e 202 do CTN.

Por demais, o ST] vem decidindo neste sentido sobre a matéria:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL JULGADOS PROCEDENTES. CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA
- CDA. COMPUTO DE VARIOS EXERCICIOS NUM SO, SEM DISCRIMINACAO DO
PRINCIPAL E DOS CONSECTARIOS LEGAIS, ANO A ANO. SUBSTITUICAO DO
TITULO EXECUTIVO. ART. 2°, § 8°, DA LEI N. 6.830/80. IMPOSSIBILIDADE.

1. Os arts. 202 do CTN e 2°, § 5° da Lei n. 6.830/80, preconizam que a inscri¢io da
divida ativa somente gera presunc¢do de liquidez e certeza na medida que contenha todas as
exigéncias legais, inclusive, a indicagdo da natureza do débito e sua fundamentagio legal, bem
como forma de calculo de juros e de correcio monetaria.
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2. A finalidade dessa regra de constituicio do titulo ¢ atribuir a CDA a certeza e
liquidez inerentes aos titulos de crédito, o que confere ao executado elementos para opor
embargos, obstando execugdes arbitrarias.

3. In casn, verifica-se que CDA embasadora do executivo fiscal engloba varios exercicios
num s6, sem que haja discrimina¢io do principal e dos consectarios legais de cada ano, o que
impossibilita o exercicio constitucionalmente assegurado da ampla defesa, posto dificultar a
exata compreensio do quantum exeqiendo. Dessarte, depreende-se que a CDA em comento
nao atende os requisitos dispostos no art. 202 do CTN. Precedentes: REsp 818.212 - RS,
Relator Ministto CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJ de 30 de marco de 2006; REsp
681.972 - RS, Relatora Ministra ELIANA

CALMON, Segunda Turma, DJ de 22 de mar¢o de 2006; Resp 810.863 - RS, Relator
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma, D] de 23 de marco de 2006.

4. O art. 2°, § 8°, da Lei n.° 6.830/80, dispde que “até a decisao de primeira instincia,
a Certidao de Divida Ativa podera ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a
devolu¢io do prazo para embargos.”

5. A doutrina e a jurisprudéncia da Primeira Se¢io desta Corte Superior sdo acordes
no sentido de que a substitui¢do ou emenda da CDA pode ser efetivada pela Fazenda Publica
até a prolagdo da sentenca dos embargos a execugao.

6. Precedentes: RESP n. 796.292/RS, Rel.* Min.* Eliana Calmon, DJ de 06.3.06; RESP
n. 781.063/RS, Rel. Min. Teoti Albino Zavascki, DJ de 13.2.06; RESP n. 790.530/RS, Rel. Min.
Teoti Albino Zavascki, DJ de 19.12.05; RESP n. 791.114/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
19.12.05.

7. O termo final para que seja efetivada a substituicio ou emenda da Certiddo de
Divida Ativa é a sentenca dos embargos a execucio e nio a sentenca da execucido (Humberto
Theodoro Junior, 7z “Lei de Execugio Fiscal: Comentarios e Jurisprudéncia”. 9* ed. Ed. Saraiva.
Sio Paulo. 2004. p. 26; Claudia Rodrigues 7z “O Titulo Executivo na Execugio da Divida Ativa
da Fazenda Publica”. Editora Revista dos Ttibunais. Sio Paulo. 2002. p. 207/208 e 212; Arakén
de Assis zz “Manual do Processo de Execucao”. Ed. Revista dos Tribunais. Sio Paulo. 2000.
p. 813, Américo Lufs Martins da Silva, iz “A Execuc¢do da Divida Ativa da Fazenda Publica”,
fls. 146/147).

8. In casu, a Fazenda Municipal era facultado emendar ou substituir o titulo executivo
até a prolacio da sentenca que acolheu os embargos a execucio fiscal; quedando-se inerte,
opera-se a fortioti a preclusio temporal.

9. Recurso Especial conhecido e desprovido.” (REsp n. 902.357/RS, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.3.07, DJ 9.4.07).

PROCESSUAL. CIVIL. - EXECUCAO FISCAL - NECESSIDADE DE
INTIMACAO DO MUNICIPIO PARA SUBSTITUICAO DA CDA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - CDA - REQUISITOS DE VALIDADE - AUSENCIA -
NULIDADE - PRECEDENTES.
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- O requisito do prequestionamento exige a emissao de juizo de valor sobre a matéria
tratada nos autos.

- A Certidao de Divida Ativa - CDA deve estar revestida de todos os elementos
necessarios a correta identificacdo, pelo devedor, do objeto da execucdo, com suas partes
constitutivas (principal e acessorias), os fundamentos legais, de modo a garantir a defesa do
executado. A auséncia de qualquer desses requisitos, que sao essenciais para viabilizar o exercicio
constitucional da ampla defesa do devedor, implica nulidade do titulo que instrumentaliza a
execucio fiscal.

- Recurso especial conhecido, mas improvido. (REsp n. 789.265/RS, Segunda Turma,
Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, julgado em 6.12.05, D] 13.2.00).

Também neste sentido, os seguintes julgados do STJ: REsp n. 902.357/RS, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 13.3.07, D] 9.4.2007; REsp n. 789.265/RS, Rel. Ministro Francisco Pecanha
Martins, Segunda Turma, julgado em 6.12.05, DJ 13.2.06; e REsp n. 733.432/RS, Rel. Ministro José Delgado,
Primeira Turma, julgado em 21.6.05, DJ 8.8.05.

Isso posto, e diante de tudo o mais que dos autos consta, dou provimento ao recurso para declarar nulo
o titulo executivo objeto da A¢ao de Execugao n. 010.06.002325-2 que o Municipio de Fatima do Sul promove
em face de José Bispo dos Santos.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Rubens Bergonzi Bossay.
Relator, o Exmo. St. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Fernando Mauro Moreira Marinho,
Rubens Bergonzi Bossay e Paulo Alfeu Puccinelli.

Campo Grande, 17 de novembro de 2008.

fokok
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Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n. 2008.005868-9/0001-0
Capital - Tribunal Pleno
Relator Des. Hildebrando Coelho Neto

EMENTA-AGRAVO REGIMENTAL - LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA
— AUSENCIA DE FATO NOVO CAPAZ DE ENSEJAR A MODIFICACAO DO DECISUM —
RECURSO IMPROVIDO.

Mantém-seadecisao que concedeumedidaliminarem mandado de seguranca, se ndo demonstrado

fato novo que possa ensejar a modificaciao do entendimento externado no decisum guerreado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, negar provimento ao regimental,

nos termos do voto do relator. Ausentes, nesta sessao, justificadamente, os vogais 1°, 2°, 5%, 6° e 9°.
Campo Grande, 17 de setembro de 2008.

Des. Hildebrando Coelho Neto — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Hildebrando Coelho Neto

O Estado de Mato Grosso do Sul, ndo se conformando com a decisao que concedeu a medida liminar
(f. 94-95) postulada por José Paulo Engel, nos autos do mandado de seguranga n. 2008.005868-9, determinando
a continuidade do pagamento dos proventos outrora interrompido, interpde o presente agravo regimental,
sustentando, em sintese, que a referida suspensao ¢ legitima, haja vista que o agravado foi excluido das fileiras
da Policia Militar. Alega, ainda, que o agravado nio tem direito adquirido aos proventos e que a transferéncia
para a reserva remunerada nao afasta a possibilidade de exclusao do policial a bem da disciplina. Por derradeiro,
argumenta nao ter sido demonstrada a presenga dos requisitos indispensaveis a concessio de liminar e que a

manutencao do entendimento invectivado implica em afronta a principios constitucionais.

Pede a retratagdo do decisum e, caso seja mantido, que se submeta o recurso a apreciagdo do Tribunal

Pleno desta Corte.
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VOTO (10.09.2008)

O Sr. Des. Hildebrando Coelho Neto (Relator)

Esta assim vazada a decisio que deferiu o pedido de liminar, determinando fosse restabelecido o
pagamento dos proventos do agravado:

Vistos etc.

José Paulo Engel, qualificado nos autos, impetra mandado de seguranca, com pedido
de liminar, contra ato praticado pelo Governador do Estado de Mato Grosso do Sul, pelo
Secretario de Administracdo de Mato Grosso do Sul, bem assim pelo Comandante Geral da
Policia Militar de Mato Grosso do Sul.

Sustenta, em sintese, que a decisdo administrativa que o excluiu da Policia Militar foi
proferida em data posterior aquela em que foi concedida sua aposentadoria, o que faz subsistir
seu direito aos proventos, ainda que permaneca excluido da corporagao, eis que se trata de
direito adquirido.

Pede a concessdao de liminar para que seja prontamente restabelecido o pagamento
outrora suspenso.

E o relatério. Decido.

Colhe-se dos autos que o impetrante foi transferido para a reserva remunerada da
Policia Militar, em 13.07.07, por ter atingido a idade limite de permanéncia no servico ativo,
conforme se depreende dos documentos de f. 70-74.

Apbs ter sido absolvido em processo administrativo em seu desfavor instaurado, o
Comandante-Geral da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul resolveu exclui-lo da
corporacio, a bem da disciplina, ato esse publicado no Diario Oficial n. 7.040, de 28.08.07 (£.
85).

Em decorréncia da medida, promoveu-se a suspensao do pagamento de seus proventos
de aposentadoria, desde o més de janeiro de 2008, conforme se vé do documento de f. 84.

A liminar deve ser concedida.

Com efeito, é relevante o argumento apresentado pelo impetrante, sobretudo no que
diz respeito ao direito adquirido a aposentadoria, reconhecido pela Administracdo em processo
administrativo instaurado especificamente com esta finalidade.

Outrossim, nio se vislumbra, em um primeiro momento, a possibilidade de a situacdo
relatada pelo autor estar sujeita ao regramento contido na primeira parte do paragrafo unico
do artigo 115, da Lei Complementar n. 53/90.

Assim, tem-se por presente o fumus boni juris necessario ao deferimento da medida
antecipatoria.
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De outra patte, observa-se que a suspensio do pagamento dos proventos ocotreu no
meés de janeiro de 2008, persistindo até o presente momento, de onde resulta claro o periculum
zn mora decorrente do nio recebimento dessa verba de natureza alimentar.

Ante o exposto, presentes 0s pressupostos especificos para a concessio de liminar,
defiro-a para o fim de determinar que a Administragdo restabeleca o pagamento dos proventos
em favor do impetrante, até que haja pronunciamento definitivo desta Corte sobre o objeto do
presente mandamus. (f. 94-95).

As razoes invocadas neste regimental de modo algum me animam a rever o entendimento externado na
decisio guerreada.

Com efeito, ndo se vislumbra, por ora, elemento de convencimento capaz de justificar a interrupgao do
pagamento de proventos ao agravado que, em primeira analise, adquiriu direito a aposentadoria por atender aos

critérios estabelecidos pela legislagio em vigor, quando de sua passagem para a reserva.

Assim, ainda que se admita a exclusdo do policial a bem da disciplina, permanecem presentes os requisitos
necessarios a concessao da liminar.

Ante o exposto, por nao ter o recorrente apresentado fatos e fundamentos juridicos que justifiquem a
alteragdao do decisum invectivado, nego provimento ao regimental.

O Sr. Des. Joao Batista da Costa Marques (3° Vogal)

De acordo com o relator.

A Sr*. Des”. Tania Garcia de Freitas Borges (4* Vogal)

Acompanho o relator porque se trata ainda de concessao de liminar.

O Sr. Des. Julizar Barbosa Trindade (7° Vogal)

Acompanho o relator.

O Sr. Des. Romero Osme Dias Lopes (8° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Carlos Eduardo Contar (9° Vogal)

Estamos discutindo aqui a liminar, acompanho o relator neste caso, neste momento.
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O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (10° Vogal)

Em se tratando de liminar, acompanho o relator.

O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel (11° Vogal)

De acordo com o relator.

O St. Des. Dorival Renato Pavan (12° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva (13° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa da Silva (14° Vogal)

Acompanho o relator.

O Sr. Des. Fernando Mauro Moreira Marinho (15° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Rémolo Letteriello (17° Vogal)

Acompanho o relator.

O Sr. Des. Atapoa da Costa Feliz (25° Vogal)

Acompanho o relator.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA PARA A PROXIMA SESSAO, EM FACE DO
PEDIDO DE VISTA DO 16° VOGAL, DES. GILBERTO DA SILVA CASTRO, APOS O RELATOR
E OS VOGAIS 3°, 4°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11°, 12°, 13°, 14°, 15°, 17° E 25° NEGAREM PROVIMENTO AO
REGIMENTAL. OS DEMAIS AGUARDAM. AUSENTES, NESTA SESSAO, JUSTIFICADAMENTE, OS
VOGAIS 1°, 2°, 5°, 6°, 20° E 21°.
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VOTO (17.9.2008)

O Sr. Des. Gilberto da Silva Castro (16° Vogal)

O impetrante, ora agravado, ingressou com agao de seguranc¢a em face ao Secretario de Administracao,
ao Governador do Estado e ao Comandante-Geral da Policia Militar de Mato Grosso do Sul, para a declaragao
de ilegalidade da suspensao do pagamento dos seus proventos e o restabelecimento dos efeitos da sua
aposentadoria.

O agravante ataca a decisdao do relator, de f. 94-5 do apenso, que concedeu a liminar pleiteada.

Na sessao anterior, tive divida em acompanhar o voto do relator, o que me levou a pedir vista dos autos
para melhor exame. O que feito, peco vénia para manifestar divergéncia.

Depreende-se que o impetrante, Sargento da Policia Militar, foi transferido, ex officio, para a reserva
remunerada, por decreto do Governador do Estado, publicado em 13 de julho de 2007 (f. 74).

Ocorre que, nesse tempo, o impetrante ja respondia a processo administrativo, do que resultou a sua
exclusdo da corporagio, a bem da disciplina, por solu¢ao do Comandante-Geral da PM (f. 132-7), publicada em
28 de agosto de 2007 (f. 85).

Dessa decisao do Comandante-Geral, o autor intentou Mandado de Seguranca junto a Auditoria Militar
(autos n. 001.07.061899-3), denegado pelo Juiz em 14 de novembro de 2007 (f. 143-53), objeto agora da
Apelagao n. 2008.3590-4, em tramite na Segunda Turma Civel (f. 89).

No presente, por outraagao de seguranga, o impetrante sustenta que tem direito adquirido a aposentadoria,
visto que cumpriu todas as exigéncias necessarias a sua obtengao.

Por primeiro, julgo que nao é caso de mandado de seguranca, nos termos do art. 5%, 11, da Lei n.
1.533/51, porquanto ja existe recurso neste Tribunal, da decisao judicial que manteve o ato de exclusao e
consequentemente a perda da condi¢ao de policial-militar e do direito a percep¢ao de proventos da reserva
remunerada.

Ora, a praga excluida a bem da disciplina ndo tem direito a remunerag¢ao, conforme dispde o paragrafo
unico, do art. 115, da Lei Complementar Estadual n. 53/90 (Estatuto dos Policiais Militares), mas ficando
preservado o tempo de contribui¢do a previdéncia.

O fato de que o impetrante encontra-se na reserva remunerada nao impede a sua exclusao a bem da
disciplina, haja vista o disposto nos arts. 13, § 3°, e 40, § 2°, do citado estatuto.

Nesse particular, anoto, ainda, que o militar na reserva remunerada, ainda que na inatividade, pode ser
convocado para prestar servico temporario, de maneira que continua sujeito as regras do respectivo estatuto,
que inclui a possibilidade da perda do cargo. A inicial da seguranca fala em aposentadoria, termo que nao
corresponde, tecnicamente, a real situacdo do autor, que aguardava, ainda, a sua reforma.

Portanto, tendo o autor perdido o vinculo com o Estado, ha que buscar a sua aposentadoria no sistema
da previdéncia geral, valendo-se da soma das contribui¢oes aos sistemas diversos.

A proposito, os impetrados, ora agravantes, mencionam, as f. 120-21, julgados dos tribunais superiores,
a saber: o Recurso em Mandado de Seguranca 16677/GO, junto ao Superior Tribunal de Justica, relator o Min.
Jotge Scartezzini; e o Recurso Extraordinario 217781/RS, junto ao Supremo Tribunal Federal, relator o Min.
Sepulveda Pertence.

Diante do exposto, é que dou provimento ao regimental para tornar insubsistente a concessio de
liminar.
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O St. Des. Rubens Bergonzi Bossay (18° Vogal)

No mérito desse mandado de seguranca se decidira sobre a possibilidade ou nao de exclusio do policial
a bem da disciplina, mesmo que esteja na reserva. Entendo que o relator foi cauteloso ao votar pela continuidade
de recebimento dos proventos até que seja decidida essa seguranca.

Acompanho o relator.

O St. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte (19° Vogal)

Acompanho o Des. Gilberto porque nao ha falar no cumprimento dos requisitos ja que a matéria esta
pendente de julgamento.

O Sr. Des. Luiz Carlos Santini (22°Vogal)

Diante dessa colocagao do Des. Gilberto, dou provimento.

O Sr. Des. Josué de Oliveira (23° Vogal)

Dou provimento.

O Sr. Des. Joenildo de Souza Chaves (24° Vogal)

Dou provimento.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins

Retifico meu voto para acompanhar o voto do Des. Gilberto.

O Sr. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo (20° Vogal)

Acompanho o relator.

O Sr. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins (21° Vogal)

Acompanho o Des. Gilberto.
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DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AO REGIMENTAL, NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR. AUSENTES, NESTA SESSAO, JUSTIFICADAMENTE, OS VOGAIS 1°, 2°, 5°, 6° E 9°.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Joao Carlos Brandes Garcia.
Relator, o Exmo. St. Des. Hildebrando Coelho Neto.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Hildebrando Coelho Neto, Jodao
Batista da Costa Marques, Tania Garcia de Freitas Borges, Julizar Barbosa Trindade, Romero Osme Dias Lopes,
Carlos Eduardo Contar, Sérgio Fernandes Martins, Sideni Soncini Pimentel, Dorival Renato Pavan, Vladimir
Abreu da Silva, Luiz Tadeu Barbosa Silva, Fernando Mauro Moreira Marinho, Gilberto da Silva Castro, Rémolo
Letteriello, Rubens Bergonzi Bossay, Claudionor Miguel Abss Duarte, Oswaldo Rodrigues de Melo, Elpidio
Helvécio Chaves Martins, Luiz Carlos Santini, Josué de Oliveira, Joenildo de Sousa Chaves e Atapoa da Costa
Feliz.

Campo Grande, 17 de setembro de 2008.

fokok
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Apelagao Civel n. 2008.009475-7 — Navirai
Segunda Turma Civel
Vogal Des. Hildebrando Coelho Neto

EMENT A — APELACOES CIVEIS — ACAO DE PREFERENCIA PARA AQUISICAO
DE IMOVEL RURAL C/C ADJUDICACAO — PRELIMINARES DE VIOLACAO AO ART. 265,
IV, DO CPC E A COISA JULGADA AFASTADAS — MERITO — CONTRATO DE LOCACAO
DE PASTAGEM — NAO APLICACAO DO DISPOSTO NO § 3° DO ART. 92 DO ESTATUTO
DA TERRA — NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO ART. 33 DA LEI N. 8.245/91
— RECURSOS PROVIDOS.

A decisao que determina o prosseguimento da acio de adjudicagao fundada em direito de
preferéncia para a aquisi¢ao de imével rural, independente da agdao de despejo formulada pelos antigos
proprietarios do bem, ndo viola o disposto no art. 265, IV, do CPC, uma vez que a sentenga de mérito
da primeira ndo depende da decisao a ser proferida na segunda.

Os motivos que levaram a procedéncia da acao de despejo niao fazem coisa julgada material,
razao pela qual nao influem no resultado da demanda adjudicatéria de imével rural fundada em direito
de preferéncia.

Consoante entendimento pacifico do STJ, o direito de preferéncia tratado no art. 92, § 3
da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra) beneficia tio-somente o arrendatirio, ndo abrangendo outras
modalidades de contratos agrarios.

Nos termos do art. 95, X1, b, do Estatuto da Terra c.c. art. 13, inciso 11, alinea a do Decreto n
59.566/60, o contrato de arrendamento que envolva pecuaria de animais de grande porte nao pode ser
realizado por prazo inferior a cinco anos.

Havendo prova nos autos de que o contrato firmado entre as partes ¢ de locagao de pastagem, e
nao de arrendamento, e que, ademais, o locatario nao reside no imével rural nem o explora diretamente,
nao pode este valer-se da legislagao agraria para invocar direito de preferéncia.

Regulando-se o direito do locatario de pastagem pelas disposices legais civis ordinarias,
consoante se extrai do § 9° do art. 92 do Estatuto da Terra c/c e art. 88 do Decreto n. 65.566/66, tem-se
que o registro do contrato de locagao no cartorio de registro imobiliario, 30 dias antes da alienagao, bem
como o dep6sito do prego e demais despesas do ato de transferéncia do imével locado sao requisitos
imprescindiveis para o acolhimento do pedido adjudicatério de imével rural fundado em direito de
preferéncia, nos termos do art. 33 da Lei n. 8.245/91.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Segunda Turma Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar as preliminares.
No mérito, por maioria, deram provimento aos recursos, nos termos do voto da relatora.

Campo Grande, 7 de abril de 2009.

Des®. Tania Garcia de Freitas Borges — Relatora
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RELATORIO

A St*. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges

Marco Antonio Rezek e Ana Silvia Hadas Rezek, inconformados com a sentenca prolatada pelo Juiz da
1* Vara da Comarca de Navirai, que julgou procedente o pedido formulado nos autos da a¢ao de preferéncia c/c
pedido de anulagio de ato juridico que movem Sigeyuki Ishii e Helena Kimio Hida Ishii em face dos primeiros
e de Nelson Leone Porto Alegre e Hilah Krahenbuhl Porto Alegre, recorrem a este Tribunal.

Alegam, em preliminar, incompatibilidade entre os pedidos de anulagao da compra e venda com o de
adjudicagao, o que implicaria extingdo do feito sem resolugao de mérito, nos termos do art. 295, paragrafo
unico, IV e 267, IV, do CPC.

Aduzem, também, que a sentenca deveria ser anulada por afrontar o disposto no art. 265, IV, do CPC
ou, ainda, por violar coisa julgada, diante da discussao sobre a natureza juridica do contrato havido entre as
partes, na a¢ao de despejo em tramite na 5% Vara Civel da Comarca de Presidente Prudente — SP.

No mérito, sustentam que:

1. O gado de propriedade dos apelados dividia os pastos com o rebanho de outros trés pecuaristas, o
que demonstra que o contrato havido entre as partes era de locagao de pastagem, e nao de arrendamento, razao
pela qual nao se aplicariam as regras do Estatuto da Terra referentes ao direito de preferéncia;

2. Os apelados sao grandes latifundiarios, residentes em local diverso da area que utilizavam para
pastagem, razao pela qual nao poderiam reclamar a protecao social e econoémica de que trata o inciso V do
artigo 13 do Decreto n. 59.566/606;

3. Nos termos do art. 33 da Lei n. 8.245/91, somente é cabivel a acdo de preferéncia se o contrato de
locagio estiver averbado no registro de iméveis pelo menos 30 dias antes da alienagao;

4. Os recorridos nao cobriram a proposta de compra da propriedade imével oferecida pelos recorrentes,
tampouco depositaram o valor pago por estes ultimos, devidamente corrigido, razao pela qual, ainda que aqueles
tivessem direito de preferéncia, deixaram de exercé-lo nos termos do art. 1.155 do Cédigo Civil/1916 e do art.
33 da Lei n. 8.245/91.

Pedem provimento ao recurso para ser anulada a sentenga recorrida ou reformada, julgando-se
improcedente a acao de preferéncia, com inversao dos 6nus da sucumbéncia.

Apelam também Nelson Porto Alegre e Hilah Krahenbuhl Porto Alegre, alegando, em sintese, que:

1. O contrato havido entre as partes é de locagdo de pastagem, caracterizado pelo pagamento em
dinheiro e o compascuo (dada a existéncia de animais de outros proprietarios na mesma fazenda), razao pela
qual ndao ha admitir a existéncia do alegado direito de preferéncia em favor dos recorridos Sigeyuki Ishii e
Helena Kimio Hida Ishii;

2. Ainda que houvesse direito de preferéncia, os recorrentes notificaram os apelados da alienagdo do
imével, tendo estes ultimos apresentado proposta menos vantajosa que aquela apresentada pelos adquirentes,
razao pela qual, mesmo nessa hipotese, aplicar-se-ia o disposto no art. 1.156 do Cédigo Civil;

3. Além de o contrato de locacao havido entre as partes ndo estar averbado, os recorridos nao depositaram
o valor corrigido e atualizado do bem imovel, tampouco das despesas com escritura, o que configuraria violagao
ao disposto no art. 33 da Lei n. 8.245/91.
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Por tais motivos, pede a reforma da decisao recorrida, julgando-se improcedente a agao de preferéncia,
com inversio dos 6nus da sucumbéncia.

Contrarrazoes pelo niao provimento dos recursos.

VOTO (24.3.2009)

A St*. Des®. Tania Garcia de Freitas Borges (Relatora)
I. Das preliminares

Nao prospera a preliminar de incompatibilidade entre os pedidos de anulagao da compra e venda com
o de adjudicacio fundado em direito de preferéncia.

Trata-se de cumulagdo sucessiva de pedidos em sentido estrito, na qual somente com o acolhimento
do primeiro (anulagio da compra e venda) podera ser apreciado o segundo (adjudicagao). Tal cumulagao ¢é
juridicamente possivel, nos termos dos §§ 1° e 2° do artigo 292 do CPC.

Diante de tais consideragdes, rejeito a preliminar supramencionada.

Quanto a alegada violagdo ao disposto no art. 265, IV, do CPC, melhor sorte nao assiste aos
recorrentes.

Prevé o referido dispositivo legal:

Art. 265. Suspende-se o processo:
IV - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaragdo da existéncia ou inexisténcia
da relacio juridica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente;

b) ndo puder ser proferida s