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APRESENTAGAO






Cldssicos, define o escritor italiano [talo Calvino, sdo livros
que chegam a nos trazendo as marcas que deixaram na cultura. Per-
seguindo este ideal, chegamos ao numero 102 de nossa revista de ju-
risprudéncia e ja dando mostras de sua renovagdo, revelada pela am-
pliacdo da pesquisa cientifica, caracterizada pelo implemento de
trabalhos doutrinarios de renomados especialistas, cultores da cién-
cia juridica de todo o Pais, sem abandonar o ensejo para o concurso
dos pesquisadores locais.

Também tivemos nossa preocupag¢do voltada para o Ministério
Publico de segundo grau, colhendo significativos pareceres dos mais
proeminentes representantes do Parquet. Bem como, a revista também
colaciona pareceres dos Procuradores do Estado de Santa Catarina e
do municipio de Florianopolis.

E claro que ndo se pode carrear para uma revista toda a produ-
¢ao literaria e jurisprudencial de um tribunal; contudo, a amostra-
gem composta de acorddos selecionados e estudos doutrinarios reve-
la-se suficiente para refletir a imagem, a personalidade de nossa
Corte de Justica, sendo, portanto, imprescindivel, pois, como nos en-
sina o saudoso mestre Helly Lopes Meirelles: “O direito é — para nos
— instrumento de trabalho e néo tertilia académica. E, simultanea-
mente, teoria, realidade e vivéncia [...] Nao compreendemos o direito
divorciado da lei e da orientacdo dos tribunais”.

Dir-se-a que em face do avango da informatica todo este traba-
lho estaria prejudicado ou até mesmo perderia sentido e razdo de ser.

Contudo, tenhamos bem presente o que nos revela Bill Gates,
uma das mais caracterizadas vozes a respeito desta matéria: “Os nos-
sos filhos terdo computadores [...] antes, porém, deverdo ter livros,
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APRESENTACAO

pois sem livros ndo saberdo escrever, nem mesmo sua propria
historia”.

Também tencionamos dar a nossa revista uma dimensdo inter-
nacional por meio do encaminhamento de exemplares as bibliotecas
de universidades e de tribunais dos paises de lingua latina.

Enfim, nosso propdosito é a busca incessante para uma efetiva e
significativa melhoria em todas as dimensoes deste instrumento reve-
lador do perfil de nosso Tribunal

Para tanto, nos anima o pensamento lapidarmente esculpido
por Sao Francisco de Assis.: “Se fizeres o necessario, faras o possivel,
e se fizeres o possivel, faras, também, o impossivel”.

Anselmo Cerello,
1° Vice-Presidente.

10
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COMPOSICAO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA
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Des. ELADIO TORRET ROCHA
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Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR
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CONSELHO DA MAGISTRATURA Composigéo do TJSC

Des. IRINEU JOAO DA SILVA

Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

Des. VANDERLEI ROMER

Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO
Des. NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
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Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

Des. MARCUS TULIO SARTORATO
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Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA

Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES

Des. NICANOR Calirio DA SILVEIRA

Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

CONSELHO DA MAGISTRATURA

Sessoes: 22 quarta-feira do més — Horario: 10h — Local: 10° andar

Des. JORGE MUSSI — Presidente

Des. ALBERTO Luiz da COSTA — Corregedor-Geral da Justica

Des. ANSELMO CERELLO — 1° Vice-Presidente

Des. ELADIO TORRET ROCHA — Vice-Corregedor-Geral da Justica
Des. PEDRO MANOEL ABREU — 2° Vice-Presidente

Des. Carlos Alberto SILVEIRA LENZI — 3° Vice-Presidente

Des. SERGIO Torres PALADINO

Des. JOSE VOLPATO de Souza

Des. FERNANDO CARIONI

SEGAO CIVIL

Sessoes: Ultima quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: Auditério do Tribunal
Pleno

Des. FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO — Presidente
Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR

Des. ORLI de Ataide RODRIGUES

Des. José TRINDADE DOS SANTOS

Des. CLAUDIO BARRETO DUTRA

Des. NEWTON TRISOTTO

Des. VOLNEI Ivo CARLIN

Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

14
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Composicéo do TJSC GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO PUBLICO

Des. VANDERLEI ROMER

Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO
Des. NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
Des. JOSE VOLPATO de Souza

Des. SERGIO Roberto BAASCH LUZ

Des. FERNANDO CARIONI

Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN

Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

Des. MARCUS TULIO SARTORATO

Des. CESAR Mimoso Ruiz ABREU

Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA

Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES

Des. NICANOR Calirio DA SILVEIRA

Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Dra. SONIA MARIA SCHMITZ .
(substituindo o Des. CARLOS PRUDENCIO)

Dr. JORGE Henrique SCHAEFER MARTINS
(substituindo o Des. Jos¢ MAZONI FERREIRA)

Dr. TULIO José Moura PINHEIRO
(‘substituindo o Des. ELADIO TORRET ROCHA)

Dr. RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA
(substituindo o Des. Antoénio do Régo MONTEIRO ROCHA)

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO PUBLICO
Sessodes: 22 quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO — Presidente
Des. CLAUDIO BARRETO DUTRA

Des. NEWTON TRISOTTO

Des. VOLNEI Ivo CARLIN

Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

Des. VANDERLEI ROMER

Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. CESAR Mimoso Ruiz ABREU

Des. NICANOR Calirio DA SILVEIRA

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL
Sessoes: 22 quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR — Presidente
Des. José TRINDADE DOS SANTOS

Des. NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
Des. SERGIO Roberto BAASCH LUZ

Des. FERNANDO CARIONI

Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI
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GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO CIVIL Composigéo do TJSC

Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES
Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Dr. TULIO José Moura PINHEIRO
(substituindo o Des. ELADIO TORRET ROCHA)

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO CIVIL
Sessobes: 22 quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. ORLI de Ataide RODRIGUES — Presidente
Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO
Des. JOSE VOLPATO de Souza

Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN

Des. MARCUS TULIO SARTORATO

Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA

Dr. JORGE Henrique SCHAEFER MARTINS
(substituindo o Des. Jos¢ MAZONI FERREIRA)

Dra. SONIA MARIA SCHMITZ .
(substituindo o Des. CARLOS PRUDENCIO)

Dr. RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA
(substituindo o Des. Antonio do Régo MONTEIRO ROCHA)

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL
Sessoes: tergas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. ORLI de Ataide RODRIGUES — Presidente
Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA

Dra. SONIA MARIA SCHMITZ
(substituindo o Des. CARLOS PRUDENCIO)

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO CIVIL
Sessoes: quintas-feiras — Horario: 14h — Local: 2° andar

Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN — Presidente

Dr. JORGE Henrique SCHAEFER MARTINS
(substituindo o Des. Jos¢ MAZONI FERREIRA)

Dr. RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA
(substituindo o Des. Antonio do Régo MONTEIRO ROCHA)

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL
Sessoes: sextas-feiras — Horario: das 9 as 12h, com reinicio as 14h — Local: Hall
Superior
Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO — Presidente
Des. JOSE VOLPATO de Souza

Dr. DION{ZIO JENCZAK .
(substituindo o Des. MARCUS TULIO SARTORATO)
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Composicéo do TJSC PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessdes: quintas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior
Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES— Presidente
Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Dr. TULIO José Moura PINHEIRO
(substituindo o Des. ELADIO TORRET ROCHA)

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessbes: quintas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. José TRINDADE DOS SANTOS — Presidente
Des. NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
Des. SERGIO Roberto BAASCH LUZ

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessodes: quintas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR — Presidente
Des. FERNANDO CARIONI
Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO

Sessoes: quintas-feiras — Horario: das 9h30min as 12h, com reinicio as 14h —
Local: Hall Superior

Des. VOLNEI Ivo CARLIN — Presidente
Des. VANDERLEI ROMER
Des. NICANOR Calirio DA SILVEIRA

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PUBLICO
Sessoes: tergas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO — Presidente
Des. NEWTON TRISOTTO
Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO
Sessoes: tercas-feiras — Horario: 14h — Local: Hall Superior

Des. CLAUDIO BARRETO DUTRA — Presidente
Des. RUI Francisco Barreiros FORTES
Des. CESAR Mimoso Ruiz ABREU

CAMARAS CRIMINAIS REUNIDAS
Sessobes: Ultima quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: 10° andar

Des. Antonio Fernando do AMARAL E SILVA — Presidente
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Des. SERGIO Torres PALADINO

Des. MAURILIO MOREIRA LEITE
Des. SOLON D’ECA NEVES

Des. IRINEU JOAO DA SILVA

Des. José Antonio TORRES MARQUES

Dr. NEWTON JANKE
(substituindo o Des. Jos¢ GASPAR RUBIK)

Dr. José Carlos CARSTENS KOHLER
(substituindo o Des. Jodo Eduardo SOUZA VARELLA)

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
Sessoes: tergas-feiras — Horario: das 9 as 12h, com reinicio as 14h —
Local: 2° andar
Des. Antonio Fernando do AMARAL E SILVA — Presidente
Des. SOLON D’ECA NEVES

Dr. NEWTON JANKE
(substituindo o Des. Jos¢é GASPAR RUBIK)

Dr. José Carlos CARSTENS KOHLER
(substituindo o Des. Jodo Eduardo SOUZA VARELLA)

SEGUNDA CAMARA CRIMINAL
Sessdes: tergas-feiras — Horario: das 9 as 12h, com reinicio as 14h —
Local: Hall Superior
Des. SERGIO Torres PALADINO — Presidente
Des. MAURILIO MOREIRA LEITE
Des. IRINEU JOAO DA SILVA
Des. José Antonio TORRES MARQUES

CAMARA CIVIL ESPECIAL
Sessoes: quintas-feiras — Horario: 10h — Local: Hall Superior

Des. Carlos Alberto SILVEIRA LENZI — Presidente

Dra. MARIA DO ROCIO Luz SANTA RITTA
(substituindo o Dr. VICTOR José Sebem FERREIRA)

Dr. SERGIO IZIDORO HEIL

COMISSAO PROVISORIA DE CONCURSO PARA INGRESSO NA
MAGISTRATURA — PORTARIA N. 143/04-GP

Membros titulares:

Des. Anselmo Cerello — Presidente
Des. Pedro Manoel Abreu

Des. José Trindade dos Santos

Des. Carlos Alberto Silveira Lenzi

18 Volume - 102 Jurisprudéncia Catarinense



Composicéo do TJSC COMISSAO PERMANENTE DO CDOJESC

Des. Volnei Ivo Carlin

Des. José Antonio Torres Marques

Membros suplentes:

Des. Sérgio Torres Paladino

Des. Rui Francisco Barreiros Fortes

Des. Salim Schead dos Santos
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Dr. Domingos Afonso Krieger Filho, titular

Dr. Mario César Bertoncini (suplente)

COMISSAO PERMANENTE DO CODIGO DE DIVISAO E ORGANIZAGAO
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110/04-GP

Des. Anselmo Cerello — Presidente
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Des. Rui Francisco Barreiros Fortes
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Des. Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu
Desa. Salete Silva Sommariva

Juiz Victor José Sebem Ferreira
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Des. Anselmo Cerello — Presidente
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Des. José Volpato de Souza

Des. Vanderlei Romer

Juiz Newton Janke

COMISSAO PROVISORIA DE JURISPRUDENCIA — PORTARIA N. 107/04-GP
Des. Anselmo Cerello — Presidente

Des. Antonio do Régo Monteiro Rocha
Des. Fernando Carioni
Des. Salim Schead dos Santos

COMISSAO PROVISORIA DE CONCURSO PARA INGRESSOE REMOGAO NA
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Dr. Jorge Henrique Schaefer Martins (suplente)

Representantes do Ministério Publico:

Dr. André Carvalho (titular)

(a supléncia ndo esta preenchida)

Representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Catarinense:
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SUMULAS DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SANTA CATARINA






SUMULA 1

Alienagédo fiduciaria em
garantia. Se, vendida a coisa garan-
tida fiduciariamente, ha saldo
devedor, pode o credor, por ele,
executar o avalista do titulo emitido
em garantia do pagamento da quantia
mutuada.

Publicacdo: DJE n. 5.190, de
29-11-78, p. 1.

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizacdo de Jurisprudéncia n. 1, da
Capital; Lei n. 4.728/66, art. 66, §§ 4°
e 5° e Dec.-Lei n. 911/69, arts. 2°, 5°
e 6°.

Florianopolis, 22 de novembro de 1978.

Eduardo Luz, Presidente; Osny
Caetano, Relator. Geraldo Gama Salles,
Nelson Konrad, Rid Silva, Reynaldo
Alves, Nauro Collago, Walberto Schmitz,
Estado.
Jjulgamento o Exmo. Sr. Des. Cerqueira

Procurador do Presidiu o

Cintra e foi voto vencedor o Exmo. Sr.
Des. Ayres Gama.

SUMULA 2

Responsabilidade civil.
Acidente de transito. llegitimidade de
causa. Inocorréncia.

Comprovada induvidosamente
a compra e venda do veiculo, ainda
que nao efetuada a transferéncia do
certificado de registro na reparticéo
competente, responde o novo proprie-
tario pelos danos causados a terceiro.

Publicagdo: DJE n. 5.654, de
14-10-80, p. 3.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zagado de Jurisprudéncia n. 3, de
Biguacu; RE n. 83.360/PR; Apelagao
Civel n. 10.370, de Chapeco; Apelagao
Civel n. 11.200, de Lages; Apelagao
Civel n. 13.186, de Tubarao; Apelacao
Civel n. 13.254, de Sao Lourengo do
Oeste; Apelagao Civel n. 14.874, de Sao
José.

Florianépolis, 10 de setembro de 1980.

Geraldo Gama Salles, Presidente,
Osny Caetano, Relator designado. Nelson
Konrad, Reynaldo Alves, Wilson Antunes,
Hélio Mosimann, Protdsio Leal, Aluizio
Blasi, Jodo Martins.

SUMULA 3

Agravo de instrumento inter-
posto contra decisao proferida por juiz
de primeiro grau. Pecas que devem
ser obrigatoriamente trasladadas.
Deficiéncia no traslado. Converséo do
agravo em diligéncia.

Jurisprudéncia Catarinense
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SUMULA 4 (Revogada)

SUMULAS

Serdo obrigatoriamente trasla-
dadas as pecas consideradas neces-
sarias.

A simples falta de alguma das
pecas indispensaveis a formagao do
agravo nao importa no ndao conheci-
mento do recurso, podendo o relator,
por despacho, converté-lo em
diligéncia.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zacao de Jurisprudéncia n. 4, de
Campos Novos; Cddigo de Processo
Civil: arts. 523, paragrafo unico, e 557;
Agravo de Instrumento n. 715, de
Ibirama; Agravo de Instrumento n. 768,
de ltajai; Agravo de Instrumento n.
850, de Joinville; Agravo de Instru-
mento n. 965, de Tijucas; Agravo de
Instrumento n. 1.339, de Maravilha;
Agravo de Instrumento n. 1.585, de
Joinville.

Florianopolis, 12 de novembro de 1980.

Geraldo Gama Salles, Presidente;
Hélio Mosimann, Relator designado.
Osny Caetano, Napoledo Amarante,
Ernani Ribeiro, Protasio Leal, Aluizio
Blasi, Nelson Konrad, Reynaldo Alves,
Wilson Antunes, Ary Flaviano de Macedo,

Procurador:

SUMULA 4 (Revogada)

Competéncia. Feito concluido.
O juiz que iniciou a audiéncia e
concluiu a instrugdo, com o encerra-
mento dos debates, mesmo transferido
por promogao ou remogao, sera o
competente para julgar a lide.

Publicagdo: DJE n. 5.690, de
4-12-1980, p. 3.

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizacao de Jurisprudéncia n. 5, da
Capital; Conflito de Competéncia n.
69, de Sombrio; Conflito Negativo de
Competéncia n. 108, de Trombudo
Central; Conflito Negativo de Compe-
téncia n. 115, de Blumenau; Conflito
Negativo de Competéncia n. 123, de
Santa Cecilia; Agravo de Instrumento
n. 963, de Sao Miguel do Oeste.

Florianopolis, 12 de novembro de 1980.

Geraldo Gama Salles, Presidente;
Nelson Konrad, Relator designado.
Reynaldo Alves, Osny Caetano, Wilson
Antunes, Napoledo Amarante, Nauro
Collaco, Ernani Ribeiro, Jodo Martins.

INCIDENTE DE REVISAO E
CANCELAMENTO DE SUMULA
NOS AUTOS DO CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA
N. 159, DA COMARCA DA
CAPITAL

Sumula. Revisdo e cancela-
mento de seu enunciado. Art. 132 do
CPC. Sumula 4. Decisdes desta eg.
Casa, identificando-se com a Simula
4, reformadas pelo Excelso Pretorio.
Cancelamento do verbete sumular e
desnecessidade de formulagcao de
nova Sumula.

Florianopolis, 9 de setembro de 1981.
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SUMULAS

SUMULA 5

Geraldo Gama Salles, Presidente;
Nauro Collago, Relator. Ernani Ribeiro,
Protasio Leal, Aluizio Blasi, Nelson
Konrad, Reynaldo Alves, Osny Caetano,
Hélio Mosimann.

SUMULA 5

Renovada a alegacéao de
prescrigao no recurso de apelagéao, a
matéria é devolvida ao Tribunal,
ainda que a sentenga nao a tenha
enfrentado.

Publicagdao: DJE n. 6.310,
17-6-83, p. 6.

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizacao de Jurisprudéncia n. 6, da
Capital; art. 515, §§ 1° e 2°, do CPC;
art. 162 do Cddigo Civil; STF, 12
Turma, RE n. 88.038 -1/GO, j.
18-12-79, DJU de 25-2-80.

Florianodpolis, 13 de abril de 1983.

Eduardo Luz, Presidente; Reynaldo
Alves, Relator:

SUMULA 6

A prescricao decorrente da
relacdo de emprego de natureza
estatutaria abrange apenas as
prestag¢des anteriores nado compreen-
didas no quinquénio previsto na lei,
salvo se negado, pela administragao,
o direito que se insere na relacéo
juridica antes daquele prazo,
hipétese em que a prescrigao atinge
0 proprio direito postulado.

Publicagdo: DJE n. 6.310,

17-6-83, p. 6.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zacao de Jurisprudéncia n. 6, da
Capital; RE n. 92.879/SP, j. 19-8-80
(RTJ 100/1.276).

Floriandpolis, 13 de abril de 1983.

Eduardo Luz, Presidente; Reynaldo
Alves, Relator.

SUMULA 7

A acao declaratoria € meio
processual habil para se obter a decla-
racao de nulidade do processo que
tiver corrido a revelia do réu por
auséncia de citagdo ou por citagéo
nulamente feita.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zagao de Jurisprudéncia n. 10, de
Blumenau; RE n. 97.589-6 (RT
588/244); Jurisprudéncia Catarinense
vol. 36, p. 145; art. 741, |, do Codigo de
Processo Civil; art. 567 do Cddigo de
Processo Civil; art. 485, 1V, do Cddigo
de Processo Civil.

Florianopolis, 11 de agosto de 1986.

May Filho, Presidente; Norberto
Ungaretti, Relator.

SUMULA 8

A correcao monetaria incide
sobre os créditos habilitados em
concordata preventiva, nos termos da
Lei n. 6.899, de 8-4-81.

Jurisprudéncia Catarinense
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SUMULA 9

SUMULAS

Referéncia: Pedidos de Unifor-
mizagao de Jurisprudéncias n. 14, de
Xanxeré, e RTJ 120/860, 121/1.160 e
122/798; JC 57/58.

Florianopolis, 14 de junho de 1989.

Thereza Tang, Presidente; Nestor
Silveira, Relator.

SUMULA 9

E admissivel, na acdo de
consignagédo em pagamento, a
discusséo sobre o quantum da divida.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zagao de Jurisprudéncia n. 18, de Sao
Domingos.

Florianépolis, 14 de junho de 1989.

Thereza Tang, Presidente; Nestor
Silveira, Relator.

SUMULA 10 (Revogada)

Acgéo executiva. Agente finan-
ceiro do BNH. Competéncia da justica
local. Para as execugdes especiais,
movidas por agentes financeiros do
BNH, ainda que delas decorra eventual
reflexo sobre os recursos do Sistema
Financeiro da Habitagdo, competente
€ a Justica Estadual, por néo figurar a
Uniao, entidade autarquica ou
empresa publica federal, interessadas
na condigdo de autoras, rés, assis-
tentes ou oponentes.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zacdo de Jurisprudéncia n. 13, de
Joinville; DJSC de 11-3-86, p. 26 e 27;
Conflito de Jurisdigéo n. 6.706-2/Santa

Catarina, julgado pelo STF em
4-5-88; Constituicdo Federal de
1988, art. 109.

Florianopolis, 13 de setembro de 1989.

May Filho, Presidente; Wilson
Guarany, Relator.

SUMULA 11

Arbitrados os honorarios
advocaticios em percentual sobre o
valor da causa, a corregao monetaria
incide a partir do ajuizamento da
acgao.

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizacgéo de Jurisprudéncia n. 21, da
Capital; Lei n. 6.899, de 8-4-81, art.
1°, §§ 1° e 2° Codigo de Processo
Civil, art. 20 e paragrafos; Sumula 14
do STJ; Apelacao Civel n. 24.186, de
Itapiranga; Apelagao Civel n. 28.809,
de Criciuma; Apelacao Civel n.
33.810, de Santo Amaro da Impera-
triz; Apelagdo Civel n. 34.420, da
Capital; Agravo de Instrumento n.
3.480, de Gaspar; Agravo de Instru-
mento n. 3.607, da Capital.

Florianodpolis, 14 de novembro de 1990.

Napoleao Amarante, Presidente;
Nestor Silveira, Relator:

SUMULA 12

A competéncia para o julga-
mento das acgdes decorrentes da
unido estavel entre o homem e a
mulher é da Vara da Familia, Orfaos
e Sucessoes, onde houver.
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SUMULA 13

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizagao de Jurisprudéncia n. 32, da
Capital; Constituicao Federal de
1988, § 3° do artigo 226.

Florianodpolis, 18 de novembro de 1994.

Rubem Cérdova, Presidente; Alvaro
Wandelli, Relator.

SUMULA 13

As agbes anulatorias de langa-
mento e declaratorias de inexisténcia
de relagao juridico-tributaria devem
ser propostas no juizo do foro compe-
tente para conhecimento da
execucao fiscal pertinente, por forca
de conexao por prejudicialidade.

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizacédo de Jurisprudéncia n.
96.000768-7, da Capital; arts. 94, 99
e 100, 1V, letra a, do Cddigo de
Processo Civil.

Florianopolis, 24 de fevereiro de 1997.

Francisco Oliveira Filho,
Presidente; Anselmo Cerello, Relator.

SUMULA 14

O contrato bancario de
abertura de crédito rotativo em conta
corrente, ainda que acompanhado
dos respectivos extratos de
movimentagcdo da conta corrente e
assinado pelo devedor e duas teste-
munhas, n&o é titulo executivo extra-
judicial.

Publicagéo: DJE n. 10.197, p.
30, em 23-4-1999.

Referéncia: Pedido de Uniformi-
zagao de Jurisprudéncia n.
96.010326-0, de Sao Miguel do Oeste;
CPC, art. 585, IlI, com redagédo dada
pela Lei n. 8.953/94; Apelagao Civel n.
97.002488-6, de Brusque; REsp n.
108.259/RS (97/0089149-6), do
Superior Tribunal de Justica.

Florianopolis, 5 de abril de 1999.

Napoledo Amarante, Presidente;
Nilton Macedo Machado, Relator.

SUMULA 15

N&o constituindo o documento
essencial a propositura da execucgéao
fiscal (CPC, 183; Lei n. 6.830/80, art.
6°, § 1°), n&o é licito ao juiz determinar,
de oficio, que o credor comprove ter
notificado o devedor do langamento do
tributo.

Publicagdo: DJE 11.239,

24-7-2003, p. 1.

Referéncias: Pedido de Unifor-
mizacao de Jurisprudéncia em Agravo
de Instrumento n. 2001.005889-8, de
Balneario Camboriu; CPC, art. 183; Lei
n. 6.830/80, art. 6°, § 1°.

Florianopolis, 12 de setembro de 2002.

Jodo Martins, Presidente; Newton
Trisotto, Relator.

Jurisprudéncia Catarinense
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SUMULA 16

SUMULAS

SUMULA 16

A multa cominatéria a que se
referiam os artigos 916 e seguintes do
Codigo Civil revogado (objeto dos
artigos 408 e seguintes do Novo
Caodigo Civil), incide sobre o valor da
obrigacao principal, corrigido, acres-
cido dos juros impostos na sentenga,

Referéncia: Pedido de Unifor-
mizagado de Jurisprudéncia n.
2001.013630-9, suscitante: egrégia
Segunda Camara Civil.

Florianopolis, 9 de abril de 2003.

Orli
Rodrigues, Relator designado para o

Carlos Prudéncio, Presidente;

quando o litigio versar sobre seguro | geérdio.
habitacional.
Publicagao: DJE n. 11.178,
28-4-2003, p. 20.
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O NEGOCIO JURIDICO NO NOVO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO

P . *
José Carlos Moreira Alves

SUMARIO: 1. 0 negédcio juridico e os demais atos juridicos
licitos. 2. A estrutura da disciplina do negdcio juridico. 3. Altera-
¢Oes nas disposicoes gerais. 4. Arepresentagao. 5. Inovagdes nos
preceitos sobre condi¢cdo, termo e encargo. 6. Os defeitos do
negocio juridico. 7. A invalidade do negdcio juridico.

1. O negdcio juridico e os demais atos juridicos licitos — E
na disciplina dos negocios juridicos que o novo Cdédigo Civil Brasi-
leiro, no tocante a sua Parte Geral, apresenta maiores alteractes
em face do Cdédigo Civil de 1916.

Ao redigir o projeto deste, no final do século XIX, ndo contava
CLOVIS BEVILAQUA com os subsidios que, alguns anos mais
tarde, viria a ministrar a doutrina germanica para a distingdo, em
categorias, dos atos juridicos licitos. Em 1899, a diferenga entre
negocio juridico e ato juridico em sentido estrito ainda se apresen-
tava, até na obra dos mais eminentes romanistas e civilistas ale-
maes, de maneira pouco precisa. REGELSBERGER, que nessa
época se destaca no particular, ndo vai além destas palavras:

“Sie scheiden sich wieder in zwei Arten, je nachdem die
Rechtsfolge positiv angestrebt ist oder eintritt, auch wenn sie aus-
serhalb der Absicht des Handelnden lag. Die Handlungen der ersten
Art sind die Rechtsgeschafte. Fur die andern fehlt eine anerkannte
Bezeichnung. Mann kann sie rechtsgeschafts ahnliche Handlungen
nennen" (Eles dividem-se, de novo, em duas espécies, conforme se
aspira positivamente ao efeito juridico, ou este ocorre ainda fora da

*  Professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 102 33



José Carlos Moreira Alves DOUTRINA CIVIL

vontade do agente. Os atos da primeira espécie sdo 0s negoécios
juridicos. Para outros falta uma denominagéao reconhecida. Pode-se
dar-lhes o nome de atos semelhantes a negécios juridicos”).

Nao havia, ainda, estudo mais aprofundado dessas espécies
de atos juridicos licitos. Faltava maior precisdo a linha divisoria
entre essas duas figuras; suas consequéncias careciam de exame.

Outro é o panorama nos dias que correm. Gragas aos esfor-
cos, inicialmente de MANIGK? e de KLEIN®, e, depois, dos mais
autorizados juristas que se ocuparam com esse problema, poucos
sdo 0s que, atualmente, negam a distingdo conceitual dessas
duas espécies de atos juridicos licitos”. E certo que ainda n&o esta
escoimada de imprecisdes e de incertezas a construgao doutrina-
ria da categoria que REGELSBERGER denominava atos seme-
Ihantes a negécios juridicos®, e que, hoje, geralmente é designada
pela expressao atos juridicos em sentido estrito. Atos ha que, para
alguns, sao negdécios juridicos, e, para outros, atos juridicos em
sentido estrito. Ainda é casuistica a aplicagéo, ou ndo, a esta cate-
goria, das normas que disciplinam aquela. Apesar desses percal-
¢os, ndo se pode negar que atos juridicos ha a que os preceitos
que regulam a vontade negocial ndo tem inteira aplicagao.

Atento a essa circunstancia, o novo Caédigo Civil brasileiro, no
Livro Il de sua Parte Geral, substituiu a expressao genérica ato juri-
dico, que se encontra no Cédigo de 1916, pela designacao especi-
fica negocio juridico, pois é a este, e ndo necessariamente aquele,
que se aplicam todos os preceitos ali constantes. E, no tocante aos

-

Pandekten, erster Band, § 129, p. 475.

Das Anwendungsgebeit der Vorschriften fur die Rechtsgeschéafte, Breslau, 1901;
Willenserklarung und Willensgeschaft, Berlin, 1907; e Das rechtswirksame Verhal-
ten, Berlin, 1939.

Die Rechtshandlungen im engeren Sine, Miinchen, 1912.

A proposito do desenvolvimento desses estudos, vide Soriano Neto, A construgéo
cientifica alema sobre os atos juridicos em sentido estrito e a natureza juridica do
reconhecimento da filiagao ilegitima, separata, Recife, 1957; Mirabelli, L’atto non
negoziale nel diritto privato italiano, Napoli, 1955; Panuccio, Le dicchiarazioni non
negoziali di volonta, Milano, 1966; Castro y Bravo, El negocio juridico, p. 21-50,
Madrid, 1967; Flume, Das Rechtsgeschaft, § 9°, p. 104 e seguintes.

Ob. cit., § 129, p. 475. Igualmente, Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch des Blirgerli-
chen rechts, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, erster Band, zweiter Halb-
band, § 137, 1V, 2, a, 142 ed., Tlbingen, 1955.
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atos juridicos licitos que n&o negdcios juridicos, abriu-lhes um
titulo, com um artigo Unico, em que se determina que se |lhes apli-
quem, no que couber, as disposi¢cbes disciplinadoras do negdcio
juridico. Seguiu-se, nesse terreno, a orientagdo adotada, a propo6-
sito, no artigo 295 do Cédigo Civil portugués de 1967.

Assim, deu-se tratamento legal ao que ja se fazia, anterior-
mente, com base na distingdo doutrinaria que corresponde a natu-
reza das coisas.

Ambas as normas — a do artigo 295 do Cdédigo Civil portugués
de 1967 e a do artigo 185 do novo Cadigo Civil brasileiro — esgotam
a disciplina das agdes humanas que, por forga do direito objetivo,
produzem efeitos juridicos em consideragéo a vontade do agente, e
nao simplesmente pelo fato objetivo dessa atuagéo. Quando ocorre
esta ultima hipotese, ja ndo ha falar em ato juridico, mas sim — e é
dessa forma que o considera o direito — em fato juridico em sentido
estrito (sd0 os atos-fatos juridicos da doutrina germanica)®

2. A estrutura da disciplina do negécio juridico — Ao ordenar
as normas concernentes ao negaocio juridico, o Codigo novo afas-
tou-se do sistema adotado no Cdodigo de 1916, como se vé do qua-
dro comparativo seguinte:

6 Expresséo divulgada no Brasil especialmente por Pontes de Miranda, Tratado de
Direito Privado, tomo Il, 3% ed., § 209, 1, p. 372, Rio de Janeiro, 1970. Outras deno-
minagbes séo, também, utilizadas pelos autores. Assim, Enneccerus-Nipperdey,
ob. cit.,, § 137, IV, 2, b, p. 579 — que consideram pleonastica a expresssao atos-fa-
tos (Tathandlungen), ibidem, nota 25 — preferem a denominagao Realakte (Pontes
de Miranda, porém, ob. cit., § 21, 1, p. 373/4, considera os atos reais — também de-
nominados atos naturais ou atos meramente externos — como espécie do género
atos-fatos juridicos). A designagédo atos meramente externos (rein aussere Hand-
lungen), para indicar os atos-fatos juridicos, se encontra em Manigk (cfe. Ennec-
cerus-Nipperdey, ob. cit., § 137, IV, 2, p. 579, nota 25). Meros atos juridicos € como
os denomina Cariota Ferrara (El negocio juridico, trad. Albaladejo, p. 3 1, Madrid,
1956).
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Cadigo Civil de 1916

O novo Cadigo Civil

Cap. | — Disposigdes gerais Cap. | — Disposigdes gerais
Cap. Il — Dos defeitos dos atos juridicos Cap. Il — Da representacéao
Cap. Il — Das modalidades dos atos juridicos | Cap. Il — Da condigao, do termo e do encargo

Cap. IV — Da forma dos atos juridicos e da sua
prova

Cap. IV — Dos defeitos do negdcio juridico

Cap. V — Das nulidades

Cap. V — Da invalidade do negdcio juridico

Do confronto, verifica-se que, embora conservando o
mesmo numero de capitulos — cinco —, o novo Cédigo nao so
modificou a ordem de colocagédo, mas também retirou um que esta
no Codigo de 1916 (“Da forma dos atos juridicos e da sua prova”),
acrescentando, em contrapartida, outro que neste nao se acha
(“Da representacgao”).

Excluséo e inclusao explicam-se facilmente.

Retirou-se o capitulo “Da forma dos atos juridicos e da sua
prova”’, porque se entendeu que a maior parte do seu conteudo,
que é referente a prova, diz respeito, em rigor, aos fatos juridicos
em sentido amplo, e ndo apenas aos negocios juridicos. Dai a
razdo por que, no novo Caédigo, o Titulo V do Livro Il da Parte
Geral — que se intitula “Dos fatos juridicos” — € dedicado todo a
prova. Quanto as normas concernentes a forma do negdcio juri-
dico, e cuja sedes materiae no Cédigo de 1916 se encontra tam-
bém no capitulo ora excluido, foram elas colocadas, no novo, nas
“Disposi¢des gerais”, onde se estabelecem os preceitos gerais
sobre os requisitos de validade do negdcio juridico, um dos quais é
a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Incluiram-se, por outro lado, em capitulo proprio, na Parte
Geral do novo Cadigo, regras genéricas sobre representacao legal
e voluntaria, suprindo-se, dessa forma, omissdo do Codigo de
1916.

Na ordem de matérias observada, no tocante ao negdcio
juridico, pelo novo Coédigo, prevaleceu, afinal, no seio da Comis-
sdo Elaboradora de seu Anteprojeto, o sistema originariamente
proposto no Projeto parcial relativo a Parte Geral: ndo se segue a
tricotomia existéncia-validade-eficacia do negécio juridico, posta
em particular relevo, no Brasil, por PONTES DE MIRANDA, no seu
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Tratado de Direito Privado. A objegdo de que a sistematica que
veio a preponderar seria antiquada, antep0s-se-lhe a demonstra-
¢ao de que a observancia daquela tricotomia, que para efeito de
codificagdo se reduziria a dicotomia validade-eficacia, conduziria
a discrepancias desta ordem: a) no capitulo “Da validade dos
negocios juridicos”, tratar-se-ia apenas dos casos de invalidade
do negdcio juridico (nulidade e anulabilidade); b) no capitulo “Da
eficacia dos negocios juridicos”, ndo se abrangeriam todos os
aspectos da eficacia, mas apenas uma parcela deles (os impro-
priamente denominados elementos acidentais do negdcio juri-
dico). Ademais, a disciplina da condi¢ao e do termo antes das nor-
mas sobre a nulidade e a anulabilidade — como se encontra no
Projeto — tem largo apoio doutrinario, especialmente entre os
autores aleméaes da segunda metade do século XIX e do século
XX como, a titulo exemplificativo, REGELSBERGER’, WENDT?,
WAECHTER®, ARNDTS'", ENNECCERUS-NIPPERDEY",
LANGE'. A colocacdo de matérias seguida, no particular, pelo
novo Caodigo justifica-se se se atentar para a circunstancia de que,
depois de se estabelecerem os requisitos de validade do negdcio
juridico, trata-se de dois aspectos ligados a manifestagéo de von-
tade: a interpretagdo do negdcio juridico e a representagdo. Em
seguida, disciplinam-se a condi¢do, o termo e o0 encargo, que séo
autolimitagdes da vontade (isto é, uma vez apostos a
manifestacdo de vontade, tornam-se inseparaveis dela).
Finalmente, a parte patolégica do negdcio juridico: defeitos e
invalidade.

3. Alteracdes nas disposi¢des gerais — Ao contrario do que
ocorre no Codigo de 1916, com relagdo ao ato juridico, o novo nao

7 Ob.cit., §§ 151 a 158 (p. 556 a 580) e §§ 174 a 176 (p. 631 a 641).

8 Lehrbuch der Pandekten, Jena, 1888, §§ 50 a 58 (p. 128 a 155) e §§ 59 a 61 (p.
158 a 170).

9 Pandekten, | (Allgemeiner Theil), Leipzig, 1880, §§ 75 a 80 (p. 364 a 403) e § 84 (p.
420 a 440).

10 Lehrbuch der Pandekten, 142 ed., Stuttgart, 1889, §§ 66 a 74 (p. 94 a 118) e § 79
(p. 130 a 132).

11 Ob. cit., §§ 193 a 210 (p. 837 a 861) e §§ 202 a 204 (p. 861 a 893).

12 BGB Allgemeiner Teil, 92 ed., Mliinchen und Berlin, 1967, §§ 45a 48 (p. 283a302e
p. 304 a 314).
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definiu o negdcio juridico, atento a diretriz de se retirarem de seu
bojo principios de carater meramente doutrinario .

Em contrapartida, ndo tém simile, no Codigo de 1916, os
artigos 106, 110, 111 e 113 do novo.

O artigo 106 — que deriva do Projeto de Codigo de Obriga-
coes de 1965'*— contempla a hipétese de impossibilidade do
objeto do negécio juridico quando da sua celebragao, e estabelece
que esta, se relativa, n&do invalida o negdcio juridico, o mesmo
sucedendo se, ainda quando absoluta, cessar antes de realizada a
condicao a que ele estiver subordinado.

Da reserva mental trata o artigo 110'°, que a tem por irrele-
vante, salvo se conhecida do destinatario, caso em que se confi-
gura hipotese de auséncia de vontade, e, consequentemente, de
inexisténcia do negdcio juridico.

O artigo 111 preceitua quando o siléncio importa anuéncia, o
que se verifica toda a vez em que as circunstancias ou 0s usos o
autorizarem, e nao for necessaria a declaragcdo de vontade
expressa. No Brasil, a fonte remota desse dispositivo acha-se no
artigo 2° do Projeto de Cdédigo das Obrigagdes de 1941, e a pro-
xima no artigo 2°, segunda parte, do Projeto de Codigo das Obri-
gacdes de 1965,

Em ambas essas tentativas anteriores de reforma do Cédigo
de 1916 — artigos 66 e 23, respectivamente — ja se acha a norma
que, no novo, consagra-se no seu artigo 113, e que diz respeito a
interpretacao: “Os negocios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdao”. Boa-fé,
nesse dispositivo, ndo é a boa-fé subjetiva, mas, sim, a boa-fé
objetiva, que se situa no terreno das relagdes obrigacionais e do

13

14

15
16

Por isso mesmo, as disposigdes preliminares do Livro Ill (Dos fatos juridicos) da
Parte Geral do Cdédigo Civil de 1916 — artigos 74 a 80 — n&o foram reproduzidas
Nno novo.

Artigo 6°, que reza: “A impossibilidade do objeto n&o invalida a declaragéo se rela-
tiva, ou quando cessar antes de realizada a condigado a que esteja subordinada”.
Obrigagdes, de 1941, cujo teor é o seguinte:

Seus textos s&o, respectivamente:“Artigo 2° — O siléncio importa anuéncia, quan-
do, segundo os costumes ou as circunstancias do caso, como tal deva ser inter-
pretado”; e

38

Volume - 102 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA CIVIL José Carlos Moreira Alves

negocio juridico em geral, e se caracteriza como regra de reta con-
duta do homem de bem no entendimento de uma sociedade em
certo momento histérico, ndo se fundando, pois, na vontade das
partes, mas se ligando ao dever de cooperagdo que nessas rela-
¢bes se exige. E, portanto, algo exterior ao sujeito, e que, no con-
cernente a interpretacao, relaciona-se com a hermenéutica inte-
gradora, possibilitando que o conteudo do negdcio juridico seja
integrado por deveres que nado decorrem da declaragéo de von-
tade, mas que se caracterizam como secundarios, anexos ou ins-
trumentais, como, por exemplo, o dever do vendedor de tudo fazer
para que a coisa vendida a ser entregue ao comprador chegue
integra a este.

A par dessas inovagdes, em dois dos seus dispositivos — os
de n. 105 e 112 — corrigem-se preceitos semelhantes que se
encontram nos artigos 83 e 85 do Cddigo de 1916, e que, de longa
data, eram objeto de critica. Com efeito, como acentua EDUARDO
ESPINOLA", esse artigo 83, em sua segunda parte, ndo tem sen-
tido, por ndo haver reproduzido com exatiddo, o artigo 700 do
Caodigo Civil portugués de 1867, sua fonte remota. Dai a alteragao
introduzida pelo novo Cédigo, que, no artigo 105, reza: “A incapa-
cidade relativa de uma das partes ndo pode ser invocada pela
outra em beneficio proprio, nem aproveita aos co-interessados
capazes, salvo se, neste caso, for indivisivel o objeto do direito ou
da obrigagdo comum”. Por outro lado, ao preceituar ele, no artigo
112, que “nas declaragbes de vontade se atendera mais a inten-
¢ao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da lingua-
gem”, visou a deixar bem explicito que a regra determina que se
atenda a intengao consubstanciada na declaracao, e ndo ao pen-
samento intimo do declarante, consoante observa EDUARDO
ESPINOLA, ao interpretar o artigo 85 do Cédigo de 1916:

“Sao precisamente o respeito a boa-fé e a confianga dos
interessados, e a conseqlente responsabilidade do autor que, no
caso de interpretagao judicial do ato juridico, mandam atender, em

17 Manual do Cddigo Civil Brasileiro, Parte Geral, Dos fatos juridicos, vol. Ill, parte
primeira, 22 ed., n. 43, p. 159-60, Rio de Janeiro, 1929.
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regra, a intengéo consubstanciada na declaragéo, ao invés de pro-
curar o pensamento intimo do declarante.

“‘Nesse sentido devemos compreender o artigo 85 do nosso
Caodigo Civil, exatamente como os intérpretes compreendem o
artigo 133, do Cadigo Civil alemao, ainda que este manda investi-
gar a vontade real (...ist der wirkliche wille zu erforschen...), impre-
cisdo de linguagem que aquele evitou®.

4. Arepresentagdo — O novo Caodigo, suprindo lacuna do de
1916, reservou, na Parte Geral, um capitulo para os preceitos
gerais sobre a representacgio legal e a voluntaria.

Seguindo a orientagédo do Cdédigo Civil de 1916, o novo disci-
plina essa matéria no capitulo concernente ao mandato, uma vez
que, em nosso sistema juridico, a representagao é da esséncia
desse contrato'®. Por isso, preceitua o artigo 120: “Os requisitos e
os efeitos da representagao legal sdo os estabelecidos nas nor-
mas respectivas; os da representagio voluntaria, sdo os da Parte
Especial deste Codigo". O que &, alias, reprodugao do artigo 43 do
Projeto de Codigo das Obrigagdes de 1965, que, nesse particular,
afastou-se do Projeto de Cédigo de Obrigagdes de 1941, onde a
disciplina da representacéao voluntaria se exauria na segao respec-
tiva, integrante da Parte Geral®.

Nesse capitulo do novo Cadigo, destaca-se o artigo 117, que
se refere ao negoécio consigo mesmo, declarando-o anulavel,
salvo se o permitir a lei ou o representado. O tratamento agora
dado ao autocontrato segue a mesma linha de orientagdo que foi
trilhada pelo artigo 261 do atual Codigo Civil portugués, que,
assim, supriu a lacuna do anterior, de 1867. Digno de mencéo,
também, o disposto no seu artigo 119, caput, o qual reza: “E anula-
vel o negécio concluido pelo representante em conflito de interes-

18
19
20

Ob. Cit., n. 48, p. 178.

Dispde o artigo 653:

Na exposicdo de motivos do Anteprojeto de Codigo de Obrigagdes de 1941, firma-
da por Orosimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaréaes, |1é-se, a
proposito:“O instituto da representacgao foi libertado da sua condigao servil ao
mandato, deixando-se a disciplina deste contrato apenas as relagdes entre as pré-
prias partes contratantes.“A representagéo, seja qual for a sua origem, legal ou
convencional, obedecera a principios uniformes, que devem resguardar a boa-fé
de terceiros, obrigados a tratar com interposta pessoa”.
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ses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conheci-
mento de quem, com aquele tratou”.

5. Inovagdes nos preceitos sobre condigdo, termo e encargo
— O Cddigo Civil de 1916, sob o titulo “Das modalidades dos atos
juridicos”, trata da condi¢ao, do termo e do encargo (modus). Afas-
tando-se do seu modelo, no tocante a Parte Geral, que foi o BGB.
Este, ai, ocupa-se apenas da condi¢ao e do termo, por ndo reco-
nhecer, certamente, carater de generalidade ao modus, que
somente pode ser aposto aos negdcios gratuitos. Diversa, porém,
era a sistematica observada pelos pandectistas germanicos, que
estudavam o modus na Parte Geral. REGELSBERGER, anali-
sando o conteudo do negdcio juridico, examina o encargo
(modus), e salienta, de inicio:

“Von den Nebenbestimmungen kommt die Auflage in Verbin-
dung mit Rechtsgeschaften verschiedener Art vor und ist darum
unter den allgemeinen Lehren zu erdrtern" (Das determinagdes
acessorias apresenta-se o modo em ligagao com negocios juridi-
cos de varia espécie, € é, por isso, de se examinar entre as doutri-
nas gerais)?'.

Nesse sentido orientou-se o novo Coédigo, abandonando,
porém, por impréprio, o titulo “Das modalidades do ato juridico”.

No que diz respeito a condigdo, procurou ele aperfeigoar o
Caddigo de 1916, corrigindo-lhe falhas e suprindo-lhe lacunas. No
artigo 121 (que corresponde em parte ao 117 do Codigo de 1916),
a incluséo da frase “derivando exclusivamente da vontade das
partes" serve para afastar do terreno das condigbes em sentido
técnico as condiciones iuris. Substituiu-se a férmula empregada
pelo artigo 115 do Cddigo de 1916 — “Sao licitas, em geral, todas
as condicdes, que a lei ndo veda expressamente" — por esta,
mais exata: “S&o licitas, em geral, todas as condi¢bes nao contra-
rias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes". Ao tratar das
condigbes que invalidam o negdcio juridico e das que se tém por
inexistentes, o novo Cdédigo, nos artigos 123 e 124, corrige falhas
de ha muito observadas no Coédigo de 1916, além de tornar
expresso que as condigdes incompreensiveis ou contraditorias

21 Ob. Cit., § 166, p. 603.
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sao causas de invalidade do negdcio a que foram apostas. Ao dis-
ciplinar a eficacia da condigao resolutiva, no artigo 128, ele inova,
com relagdo ao Codigo de 1916, ao estabelecer que, se ela for
aposta a um negécio de execugdo continuada ou periddica, “a sua
realizacdo, salvo disposi¢cdo em contrario, ndo tem eficacia quanto
aos atos ja praticados, desde que compativeis com a natureza da
condicao pendente e conforme aos ditames de boa-fé". Ademais,
suprime-se, no novo Cadigo, a referéncia que o paragrafo unico do
artigo 119 do Cadigo de 1916 faz a condigao resolutiva tacita, que
nao é condicdo em sentido técnico, pois esta s6 se configura se
aposta ao negécio juridico: ademais, a denominada condigéo
resolutiva expressa — que &, propriamente, a condigcao resolutiva
— opera, como qualquer outra condicdo em sentido técnico, ipso
iure. Em seu artigo 130, o novo Cédigo estendeu a condigao reso-
lutiva— o que se impunha para a protecéo da parte que, enquanto
pende essa condigdo, é titular de direito expectativo??> — a regra
(limitada no Codigo de 1916 a hipdtese de condicdo suspensiva)®
de que ao titular de direito eventual é permitido exercer os atos
destinados a conserva-lo.

No tocante ao termo, estabeleceu-se, no § 3° do artigo 132,
0 principio de que os prazos de meses e anos expiram no dia de
igual numero de inicio, ou no imediato, se faltar exata correspon-
déncia. Seguiu-se, no particular, a orientagéo que ja se encontrava
no artigo 63, § 3° do Projeto de Codigo das Obrigagdes de 1941,
que se inspirara no Cadigo das Obrigagbes da Suiga (artigo 77, 3).

Preenchendo lacuna do Cédigo de 1916, o novo contém pre-
ceito (artigo 137) sobre o encargo ilicito ou impossivel com o
seguinte teor:

“Considera-se nao escrito o encargo ilicito ou impossivel,
salvo se constituir o motivo determinante da liberalidade, caso em
que se invalida o negdcio juridico”.

6. Os defeitos do negdcio juridico — Ao tratar dos defeitos
do negacio juridico, o novo Codigo apresenta varias inovagdes em

22 Como salienta Radke (Anwartschaften und Anwartschaftrechte dés buirgerlichen
Rechts, p. 7, Borna-Leipzig, 1913):
23 O artigo 121 do Cadigo Civil brasileiro dispde:
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face do Cddigo de 1916. Dois institutos — o estado de perigo e a
lesdo — que nao se encontram neste, tém assento naquele.
Demais, alteragdes se introduziram na disciplina do erro, do dolo,
da coacgao, e da fraude contra credores. O tratamento da simula-
cao foi inteiramente reformulado, sendo deslocado para o capitulo
V (“Da invalidade do negdcio juridico”).

O estado de perigo, de que trata o artigo 156 do novo
Codigo, era objeto do artigo 121 do Projeto de CLOVIS
BEVILAQUA?* — é certo que em termos algo diversos, e com
solugao diferente: o negdcio juridico presumia-se nulo por vicio da
vontade, enquanto nao ratificado, depois de passado o perigo —,
e foi suprimido pela Comissao Revisora, sem que saibam os moti-
vos que a isso a conduziram?®. Em virtude dessa lacuna, que tam-
bém ocorre em varios sistemas juridicos, a doutrina, no Brasil, ndo
€ unissona sobre a solugéo a ser dada a essa hipotese, seguindo
as vacilacdes dos autores franceses e italianos. ESPINOLA®
chega, até, a afirmar que o artigo 138 do BGB resolve, na Alema-
nha, esse caso, quando, em verdade, esse dispositivo se refere,
propriamente, ao instituto da lesdo?’, em que se n&o configura
perigo de vida. Tratando-se de estado de perigo, o novo Caodigo,
no seu artigo 171, 11, declara anulavel o negdcio juridico, e, ao con-
trario do que sucede no direito italiano (artigo 1.447, 22 parte), que
determina que o juiz, ao rescindir o negécio, pode, segundo as cir-
cunstancias, fixar compensacgao equitativa a outra parte pelo ser-
vico prestado, ndo estabelece regra semelhante, o que implica
dizer que o prestador do servigco s6 se ressarcira se se configurar
hipdtese de enriquecimento sem causa.

No tocante a lesédo, o novo Cddigo brasileiro se afastou do
sistema aleméao e do italiano, e, portanto, do adotado pelo Cédigo
Civil portugués, que se orientou por ambos, ja que observou a con-

24
25
26
27

Eis o teor do artigo 121 do Projeto de Clévis Bevilaqua:

Cfe. Espinola, ob. cit., vol. Ill, parte primeira, p.378.

Ob. cit., ibidem.

De feito, como salienta Riezler (Staudingers Kommentar zun Biirgerlichen Gesetz-
buch, I. Band, Allgemeiner Teil, p. 480 e segs., Minchen und Berlin, 1910), a se-
gunda parte do § 138 do BGB — que ¢ a que interessa — diz respeito a negdcio
usurario (Wuchergeschéaft). Trata-se, no caso, da usura real.
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ceituacado daquele, mas preferiu a solugao deste. Assim, na linha
do Anteprojeto de Codigo de Obrigagbes de 1941 (de cujo artigo
31 deriva o seu artigo 157%%), ndo se preocupa em punir a atitude
maliciosa do favorecido — como sucede no direito italiano e no
portugués, e que, por isso mesmo, ndo deveriam admitir se evi-
tasse a anulacdo se, modificado o contrato, desaparecesse o
defeito —, mas, sim, em proteger o lesado, tanto que, ao contrario
do que ocorre com o estado de perigo em que o beneficiario tem
de conhecé-lo, na leséo o proprio conhecimento € indiferente para
que ela se configure.

Em matéria de erro, inova ele em varios pontos, com relagao
ao Codigo de 1916. O artigo 138 adotou o critério da cognoscibili-
dade do erro pela outra parte, como se verifica no Coédigo italiano
(artigo 1.428), seguido nesse ponto pelo Codigo Civil portugués de
1967 (artigo 247°). E silente, porém, no tocante & necessidade de
o erro, em que incide o declarante, ser escusavel, a semelhanca
do que ocorre com o Cdédigo de 1916, que a doutrina, apesar de
seu siléncio, entende ser indispensavel para a sua caracterizagao:
assim, entre outros, CLOVIS BEVILAQUA*®, EDUARDO
ESPINOLA*, ORLANDO GOMES®', CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA* e SiLVIO RODRIGUES®®. Por outro lado, ao enumerar
0s casos em que ha erro substancial, o novo Cédigo, em seu artigo
139, supre omissao do Codigo de 1916 (o erro que diz respeito a
identidade da pessoa a quem se refere a declaragéo de vontade),
e determina que, tanto nesse caso, quanto na hipétese de erro

28

29
30

31
32
33

Eis o teor do artigo 31 do Anteprojeto de Cédigo de Obrigacdes de 1941:“Artigo 31
— E anulavel a declaragao pela qual uma pessoa, sob preméncia de necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcionada ao
proveito resultante da prestagéo oposta.“§ 1° — Nao se decreta a invalidade do
ato, se é oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concorda com a
reducao do proveito.

Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed., § 51, p. 232, Rio de Janeiro, 1972.

Sistema do Direito Civil Brasileiro, Parte Geral, vol. Il, n. 297, p. 275-6, Rio de Ja-
neiro; e Manual do Cédigo Civil Brasileiro, Parte Geral, Dos Fatos Juridicos, vol. 11,
parte primeira, 22 ed., n. 55, p. 207-8, Rio de Janeiro, 1929.

Introdugéo ao Direito Civil, n. 314, p. 389, Rio de Janeiro.

Instituigdes de Direito Civil, vol. I, n. 89, p. 364, Rio de Janeiro.

Dos Defeitos dos Atos Juridicos, vol. |, 22 ed., n. 46, p. 94 e segs., Sdo Paulo,
s/data.
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sobre qualidade essencial dessa mesma pessoa, € mister, para
ser substancial, que a falsa identidade ou qualidade essencial
tenha influido, de modo relevante, na declaragdo de vontade.
Contempla, também, o mesmo dispositivo, no inciso Ill, o erro de
direito, nos moldes do Caédigo italiano (artigo 1.249, 4). No artigo
140, corrige a impropriedade do artigo 90 do Codigo de 1916,
substituindo falsa causa por falso motivo; e o artigo 143 é
expresso no sentido de que o erro de calculo apenas autoriza a
retificacdo da declaragdo da vontade. E de notar-se, finalmente,
que o novo Cédigo, na esteira do de 1916, atribui o mesmo efeito
(a anulabilidade) ao erro-motivo, ndo tratando das duas figuras
separadamente. Por isso, seu artigo 144 se dirige a ambas as
espécies de erro, e ndo apenas ao erro-obstaculo, a semelhanca
do disposto no artigo 1.432 (combinado com o artigo 1.433, no
particular) do Cédigo Civil italiano. Estabelece ele: “O erro nao pre-
judica a validade do negécio juridico quando a pessoa, a quem a
manifestagao de vontade se dirige, se oferecer para executa-la na
conformidade da vontade real do manifestante”.

Manteve o novo Cdédigo, no concernente ao dolo, a distingao
— acolhida pelo Codigo de 1916, que, nesse ponto, se afastou do
BGB — entre dolus causam dans e dolus incidens, somente consi-
derando o primeiro como vicio da vontade, e, portanto, como
capaz de acarretar a anulabilidade do negdcio juridico. Nessa
segao, alias, introduziu poucas alteragdes, a saber: no que diz res-
peito ao dolo de terceiro, € na destinagao que faz, quanto ao dolo
de terceiro, entre representante legal e voluntario. Merece desta-
que o disposto no artigo 150: “Se ambas as partes procederem
com dolo, nenhuma pode alega-lo para anular o negdcio, ou recla-
mar indenizag&o”*,

No que concerne a coagao, o novo Codigo apresenta algu-
mas alteragdes de relevo, embora, a semelhanca do que se veri-
fica no de 1916, nao aluda a coagéo fisica absoluta (caso de ine-
xisténcia do negdcio juridico por auséncia de vontade), mas disci-
pline apenas a vis compulsiva. Nao foi adotada a tese de

34 A proposito, no tocante ao Cédigo de 1916, vide Espinola, ob. cit., vol. lll, parte pri-
meira, n. 77, p. 309 e 310.
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ESPINOLA®®, que aplaude a orientacdo do Esbogo de TEIXEIRA
DE FREITAS — seguida pelo Cédigo Civil argentino —, segundo a
qual ambas as espécies de coagdo, como se da com as duas
modalidades de erro, acarretam a anulabilidade. O novo Cédigo,
em seu artigo 151, exige que o dano temido seja iminente e consi-
deravel, ndo mais contendo as expressoes finais do artigo 98 do
Codigo de 1916: “igual, pelo menos, ao receavel do ato extor-
quido”. Admite-se, por outro lado, coagao, ainda que o dano diga
respeito a pessoa que nao pertenca a familia do coato. E se altera
substancialmente a disciplina da coacgao exercida por terceiro. No
Cddigo de 1916, a coagao, nesse caso, sempre vicia 0 negocio
juridico. Pelo sistema do novo, o negdcio subsiste, se a coagao
decorrer de terceiro, sem que dela tivesse ou devesse ter conheci-
mento a parte a quem aproveite, mas o autor da coacgéao
respondera por todas as perdas e danos do coato®.

O ultimo dos defeitos de cuja disciplina trata o novo Cédigo é
a fraude contra credores. Manteve ele a anulabilidade como con-
sequéncia da fraude contra credores, embora reproduza, no artigo
162, a regra do artigo 110 do Cdédigo de 1916, na qual PONTES
DE MIRANDA® identifica hipétese de ineficacia relativa. Algumas
inovacdes sao dignas de realce: ampliou-se a legitimacéo ativa
para a propositura da acado pauliana, atribuida que foi, também,
aos credores cuja garantia se tornar insuficiente®®; e admitiu-se
que o adquirente dos bens do devedor insolvente, se o prego for
inferior ao corrente, podera conserva-los, se depositar em juizo o
que lhes corresponda ao valor real®.

7. Alinvalidade do negécio juridico — Consoante orientagéo
ja adotada no Cdédigo de 1916, o novo nao acolhe a distingdo entre
anulabilidade e rescindibilidade. No inicio dos trabalhos da Comis-
sdo elaboradora do seu Anteprojeto, manifestou-se um de seus
membros — o Prof. COUTO E SILVA — favoravel a essa distingao,
entendendo que o estado de perigo e a lesdo deveriam acarretar,

35 Ob. cit., vol. lll, parte primeira, n. 95, p. 373.

36 Artigo 155.

37 Tratado de Direito Privado, vol. IV, 22 ed., § 496, 3, p. 466.

38 Artigo 158, § 1°.

39 Artigo 160, paragrafo unico.
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nao a anulabilidade do negécio juridico, mas, sim, sua rescindibili-
dade. A esse proposito, naquela oportunidade assim me
manifestei:

‘Finalmente, é de opinido, o Prof. Couto e Silva de que, nos
artigos 168 e 169 do Anteprojeto (artigos 156 e 157 do novo
Caodigo), relativos ao estado de perigo e a leséo, se deveria mudar
a expressao anulavel por rescindivel.

“Nao me parece deva ser acolhida a proposta. Alias, a sim-
ples substituicio de um termo por outro ndo bastaria, sendo
necessaria a inclusao da disciplina da acao rescisoéria, tal como —
por exemplo — se encontra nos Cdédigos Civis da Italia de 1865 e
de 1942, e no Projeto do Cddigo das Obrigagdes do Prof. Caio
Mario da Silva Pereira.

“Sou dos que entendem que nao ha razao de fundo para que
se escolha, em nosso direito, a distingdo entre a anulabilidade e a
rescindibilidade quanto ao estado de perigo e a lesdo. Sdo muito
elucidativas estas ponderagbes de Chironi e Abello (Trattato de
Diritto Civile Italiano, vol. |, p.498):

‘3° — Linvalidita del negozio da origine ad um’azione, che &
dalla legge detta di nullita o di rescissione, sebbene questa
seconda denominazione sia piu specialmente riservata a sig-
nificare la pretesa d’annullamento che ha causa nel vizio nato de
lesione. Ma differenza assoluta tra i due termini non v’é, e la legge
li ricorda entrambi meglio per ragioni d’ordine storico che per altro,
poiché la nullita e la rescissione d’un atto conseguono dall’'invali-
dita sua a ragion d’un vizio che gli era inerente fin dal tempo di sua
nascita: [...]’

“Atualmente, os maiores defensores, na ltalia, da distingao
se limitam, em ultima analise, a defendé-la com dois argumentos,
dos quais um é de natureza substancial, e o outro, de natureza
legal:

1°) O vicio que da margem a anulabilidade ataca a parte
intima do negdcio juridico, enquanto, em se tratando de rescindibi-
lidade, acentua Barassi (Teoria della ratifica del Contratto Annulla-
bile, p. 174, n. 87): ‘Ma pur essendosi sviluppato I'organismo del
negozio giuridico, che anatomicamente & perfetto nelle sue parti,
motivi speciali che hanno la loro ragion d’essere al di fuori dell’atto
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e che sorgono simultaneamente coll’irrompere della dichiarazione
di volonta nel campo del diritto, ponno dare all’agente, cui que,
motivi concernono, um diritto di rescindere il negozio giuridico con-
siderando non fatto cio che fu fatto nei rapporti col coagente’; e

‘2°) Os efeitos diversos da anulabilidade e da rescindibili-
dade estabelecidos no Codigo Civil'.

“Desses argumentos s6 é de analisar-se o primeiro, pois o
segundo é consequéncia de se admitir, ou ndo, a distingao baseada
naquele.

“E esse argumento substancial nao é exato, para justificar
diferenca de tratamento. Os préprios civilistas italianos nao estéo
bastante seguros dele, como o demonstram estas palavras de
Candian (Nozioni Instituzionali di Diritto Privato, p. 481, n. 336):

‘Geralmente la rescindibilita non € collocata nel quadro della
invalidita; e cio, piu o meno dichiaratamente, perché non sarebbe
determinata da mancanza o vizio di presupposti od elementi cons-
titutivi del negozio. Essa viene pertanto, da taluni autori, asseguata
alla categoria delle cause di inefficacia; e da altri, non meno auto-
revolmente, exclusa da quella inefficacia come da quella della
invalidita, e considerata come facente parte a se atesso. A me par-
rebbe invece che la classificazione qui proposta sia plausibile. A
bem guardare, il fatto al quale I'ordinamento consente di reagire
con I'azione di rescissione induce uma anomalia in alcuno degli
elementi constitutivi del negozio: o sotto il profilo della causa, in
quanto lo scopo viene, nel concreto caso, raggiunto per via anor-
male, cioé con necessitata e immoderata sproporzione fra la quan-
tita del dato e quella del ricevuto; oppure sotto il profilo della
volonta, in quanto ¢ turbato, al di la del limite tollerato dall’'ordina-
mento, il processo della formazione autonoma dell’atto di volonta
da parte del soggetio iugulato; oppure, piu probabilmente, sotto il
profilo della combinata anomalia dell’'uno e dell’altro elemento’.

“E Messineo — ardoroso defensor da distingdo —, para dis-
tinguir os vicios de que resulta a rescisdo dos vicios da vontade,
tem de apelar, no final das contas, para os termos do Cddigo Civil
italiano, e, ndo, para diferenca de substancia:

‘C) Non si puo concepire la rescissione neppare come vizio
della volonta di una parte (violenza), sebbene il pericolo o il
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bisogno abbiano agito da motivo determinante e I'origine lontana
(artigo 1.674 segg. Cod. Francese) del rimedio in questione
deponga per tale concezione (59). La rescissione non era un vizio
della volonta gia nel codire italiano abrogato (art. 1529 segg.),
perché era legata non ad alcun presupposto del genere, sibbene
alla sproporzione fra le prestazioni. Non pud esser vizio oggi,
ancorché una delle figure di rescissione sia legata all'influenza,
che, sull’'animo del contraente, ha esercitato lo stato di pericolo
(1447) e, nell’altra figura, incida lo stato di bisogno.

‘Secondo si & notato (retro, Capitolo I, n. 19), neppure nel
nuovo codice, € violenza in senso técnico, il timore — il quale non
sia provocato da una persona (minaccia) — del pericolo attuale di
un danno grave, né éeviolenza il fatto di dover soggiacere a uma
necessita, che stimoli a concladere um contratto (60) (Dottrina
Generale dei Contratto, p. 464).

“Por outro lado, estabelecendo o Codigo Civil brasileiro atual
— principio que foi mantido no Anteprojeto — que a fraude contra
credores € vicio que acarreta a anulabilidade, seria incoerente
considerar a lesdo e o estado de perigo — vicios da manifestagao
de vontade que se aproximam do dolo e da coagdo — causas de
rescindibilidade.

“Preferi, portanto, n&o introduzir no nosso direito essa distin-
¢do, que surgiu na Franga por motivos histéricos e em termos
diversos dos atuais, que desapareceu depois da revolugao fran-
cesa quando esses motivos feneceram, e que ressurgiu no Codigo
Napoledo, passando dai a outros Cdédigos. Por isso, reconhece
Messineo (Dottrina Generale del Contrato, p. 465), que ‘storica-
mente il rimedio della rescissione e quallo dell’lannulamento sono
vicini; anzi in certo momento, sono stati insieme fusi’, e, em nota,
esclarece:

‘Il termine rescissione e la corrispondenta figura giuridica
derivano a noi dal diritto consuetudinario francese, dove le azioni
dette di reseissione (per dolo, violenza, o lesione), erano distinte
dalle azioni di annullamento. Le prime, essendo fond ate su tes fi
romano, non protevano aver corso nei paesi di diritto coutomier,
senza che il sovrano, all’uopo richiesto, rilasciasse speciali auto-
rizzazioni (che erano deite appunto lettres de rescission!, a mesao
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deita cancelleria del Parlamento e cha avevano forza rescissoria in
ordine al contratto. La Rivoluzione, abolendo te cancellerie del
Parlamenta ha abolito de lettere regie di rescissione ed & venuta
cosi a unificara, indirettamente, il rimedio dell’annulamento con
quello della rescissione.

[...]

‘Non vi & dubbio, quindi, che la rescindibilita, A, storica-
mente, una sottospecie di invalidita, per quanto non identificabile
con la nullita; tuttavia non & lontana — negli effetti — doll’annullabi-
lita (per un’assimilazione da un certo punto di vista: 1.757 terzo
comma)’.

“A orientacdo por mim adotada encontra precedente, no
nosso pais, no Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes de Orosimbo
Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaraes, onde, no
artigo 31, se lé:

‘Artigo 31 — E anulavel a declaracéo pela qual uma pessoa,
sob preméncia de necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcionada ao proveito resul-
tante da prestagao oposta.

‘§ 1° — Nao se decreta a invalidade do ato se é oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concorda com a
reducdo do proveito.

‘§ 2° — Aprecia-se a desproporgao ao tempo em que se rea-
lizou o ato’.

“‘E o Prof. Caio Mario da Silva Pereira, no Anteprojeto de
Codigo de Obrigacdes (o que foi mantido no Projeto revisto),
depois de estabelecer no artigo 75 (relacionado com a lesédo e o
estado de perigo) que

‘A declaragao de vontade portadora de alguns dos defeitos
mencionados nos artigos 62 e 64 podera ser rescindida a pedido
do prejudicado, até dois anos da data de sua emissao’.

‘Ao tratar da prescricao e da decadéncia, dispde no artigo
198, § 3°:

‘Artigo 298. Prescreve:

[.]

‘§ 3° — Em trés anos:
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[...]
‘Il — O direito de invalidar os negécios juridicos, nos casos
em seguida indicados, contado o prazo:

[..]

‘D) no de erro, dolo, lesdo ou estado de perigo, no dia em
que se realizou o ato”.

Duas sao as gradagoes de invalidade a que alude o novo
Caodigo: a nulidade e a anulabilidade.

Os casos de nulidade estdo discriminados nos artigos
166 e 167. O inciso Ill do artigo 166 (“quando o motivo determi-
nante, comum a ambas as partes, for ilicito”) é preceito novo;
da-se relevancia juridica, nesse caso, ao motivo. Também néo
consta do Codigo de 1916 o preceito do artigo 166, VI, do Pro-
jeto, o qual reza: “Quando tiver por objetivo fraudar lei impera-
tiva”. Trata-se de negocio in fraudem legis, a respeito de cuja
sangdo ha trés posi¢cdes defensaveis: a) o ato em fraude a lei é
ineficaz, e, portanto, inoponivel ao terceiro prejudicado; b) a
ele se deve cominar a mesma sangédo que a lei burlada pela
fraude imp&e ao ato que a viola frontalmente; c) o ato fraudu-
lento é nulo. O novo Codigo adotou a terceira dessas solugdes,
e que — como salienta ALVINO LIMA*® — é a dominante. Ao
disciplinar a simulagdo, no artigo 167, apartou-se o novo
Cadigo inteiramente do sistema observado pelo de 1916. A
simulagédo, seja a relativa, seja a absoluta, acarreta a nulidade
do negocio simulado. Se relativa, subsistira o negécio dissimu-
lado, se valido for na substancia e na forma. Nao mais se dis-
tingue a simulagao inocente da fraudulenta; ambas conduzem
ao mesmo resultado: nulidade do negé6cio simulado, e subsis-
téncia do dissimulado, se for o caso. Essa, alias, a conseqtiéncia —

40 A fraude no Direito Civil, p. 314, Sao Paulo, 1965.
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segundo a melhor doutrina*' — que resulta do artigo 103 do Cédigo
de 1916, que nao considera defeito a simulagéo inocente. Enfim, o
novo Cédigo, ressalvando os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negdcio juridico simulado admite, como decor-
réncia mesma da nulidade, que a simulagdo possa ser invocada
pelos simuladores em litigio de um contra o outro, ao contrario do que
reza o artigo 104 da Codificagao de 1916.

Ainda com relagéo a nulidade, o artigo 169 — que também é
novo — explicita que o negdcio juridico nulo ndo é susceptivel de
confirmacdo, nem convalesce pelo decurso do tempo, mas
admite-se sua conversao (o Codigo de 1916 é omisso a respeito)
ex vi do artigo 170, que preceitua: “Se, porém, o negdcio juridico
nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a
que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se
houvessem previsto a nulidade".

No tocante a anulabilidade, as diferencas entre sua disci-
plina no Cdédigo novo e no de 1916 sdo, em geral, de somenos
importancia. Para atender a melhor técnica, substitui-se o termo
ratificagdo por confirmacdo®?. Num ponto, porém, a divergéncia é
capital: no Codigo de 1916, os prazos para a anulagao do negdcio

41

42

A esse respeito, escreve Espinola (ob. cit., vol. lll, parte primeira, n. 127, p. 470 e
471):“A Unica interpretagao plausivel do artigo 103, tendo em vista o histérico de
sua elaboragéao e os principios universais do direito, € a seguinte:“A lei ndo conde-
na o emprego da simulagcéo, em qualquer das hipéteses e por qualquer dos pro-
cessos de que fala o artigo 102, ‘se ndo houve intengéo de prejudicar a terceiros,
ou de violar disposigao de lei’.“Dai, necessariamente, as seguintes consequéncias:“12
— Existe uma simulagéo que as partes podem empregar, porque a lei a ndo con-
dena; é a simulagéo inocente, isto é, que se nao propde a fins fraudulentos.“22 —
Uma vez que a simulagéo inocente é admitida por lei, ndo se pode recusar as par-
tes o direito de demonstrar que a empregaram na constituicdo de determinado ato
juridico.“3? — Demonstrado que houve simulagéo inocente, segue-se irrefragavel-
mente que o ato simulado, que as partes s6 na aparéncia quiseram, se anula, se
considera inexistente.“4? — Anulado o ato simulado, ou nenhuma relagéo subsiste
entre as partes, porque efetivamente nenhum negdcio quiseram formar (simula-
¢ao absoluta); ou subsistem as relagdes decorrentes do ato dissimulado, isto &,
daquele ato que elas realmente quiseram constituir, ocultando-o sob a aparéncia
do ato simulado (simulagéo relativa). [...]

Artigo 169.
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juridico séo de prescrigdo; no novo Cédigo — como declara
expressamente o artigo 178 —, sdo de decadéncia®.

43 Nesse sentido, também, o artigo 179, que reza: “Quando a lei dispuser que deter-
minado ato é anulavel, sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulagao, sera
este de 2 (dois) anos, a contar da data da conclus&o do ato”.
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ORDEM DA VOCAGAO HEREDITARIA

Norberto Ungaretti*

Sob a denominacgédo “Da Ordem da Vocacédo Hereditaria”
abre-se o Capitulo | do Titulo dedicado pelo novo Cdédigo Civil a
sucessao legitima (arts. 1.829 a 1.644). Nao houve, nessa disposi-
¢ado da matéria, nenhuma mudancga em relagao ao Cédigo anterior
(arts. 1.603 a 1.619). Onde houve mudancas, e significativas, foi
nas disposi¢coes sobre a matéria.

Comegam pela ordem da sucessao legitima, aparecendo,
em primeiro lugar, os descendentes, tal como era antes, mas
agora em concorréncia com o conjuge sobrevivente, estabele-
cendo o art. 1.829, |, que a sucessao defere-se “aos descenden-
tes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou
no da separagéao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico);
ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares”.

A regra, pois, é que o cOnjuge divide a heranga com os des-
cendentes, salvo as hipoteses expressamente mencionadas. Na
pratica, entretanto, as excegdes incidirdao mais do que a proépria
regra, como facilmente se percebe. Assim, o cénjuge nao con-
corre com os descendentes quando casado no regime da comu-
nhao universal de bens ou no regime da separagdo obrigatéria,
tendo o legislador aqui se enganado na remissdo ao art. 1.640,
pois o certo seria mencionar o art. 1.641, cujo paragrafo unico enu-
mera 0s casos em que € obrigatoria a celebragdo do casamento
sob o regime da separagdo de bens. Ndo concorre também

*

Desembargador aposentado do TJSC e professor da UFSC.
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quando o regime for o da comunhao parcial e o falecido n&o tiver
deixado bens particulares. A norma faz sentido porque, se o fale-
cido ndo deixou bens particulares, ou seja, se 0s bens que deixou
foram somente os adquiridos depois do casamento e, portanto,
comuns, o0 sobrevivente ja tera participacdo neles por for¢ca da
meacao, sendo desnecessario, entdo, que concorra com os des-
cendentes do falecido nos bens da heranga. Vale lembrar que, no
regime da comunhdo parcial de bens, pode haver bens particula-
res mesmo entre os adquiridos depois do casamento, se
incomunicaveis por disposigao da lei (art. 1.659).

Resumindo, no que talvez devesse ter sido, por mais precisa
e didatica, a redacao do dispositivo: o cénjuge somente concorre
com os descendentes se o regime for o da comunh&o parcial de
bens e o falecido tiver deixado bens particulares.

Omitiu-se o Cédigo, como se verifica pela redagao do trans-
crito inciso | do art. 1.829, em relagédo a hipotese de casamento
celebrado sob o novo regime de bens, o de “participagao final nos
aquestos” (arts. 1.672 a 1.686). Parece claro, entretanto, que,
neste caso, ndo havera igualmente concorréncia entre o cénjuge
sobrevivente e os descendentes do falecido, por clara e inequi-
voca analogia com o regime da comunh&o universal de bens. E
que aquele novo regime, pela sua natureza e estrutura, também é
de comunhao, tanto que dispde o art. 1.685: “Na dissolugdo da
sociedade conjugal por morte, verificar-se-a a meagao do conjuge
sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes, defe-
rindo-se a heranca aos herdeiros na forma estabelecida neste
Cédigo”.

A concorréncia, a que se refere o transcrito art. 1.829, I,
dar-se-a em todos os bens herdados pelos descendentes do fale-
cido ou somente nos bens particulares?

Para se entender melhor a questéo, é preciso considerar,
antes de mais nada, que o art. 1.829 esta falando de herancga, e
nao de meacgao. Meacéao é outra coisa. Meacao € a parte do sécio
sobrevivente no patriménio de uma sociedade de dois e que se
dissolveu pela morte de um, sendo tal patriménio de titularidade
igual por parte de ambos os sécios, ou seja, cada um tem metade,
donde decorre o nome “meagéo” (metade). A metade do patrimé-
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nio que toca ao conjuge sobrevivente, entdo, € a meagédo, e a
outra metade, que vai para os herdeiros, € a heranga.

Assim, no caso especifico de que estamos tratando, ou seja,
concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do
falecido quando for da comunh&o parcial o regime de bens e o de
cujus tiver deixado bens particulares, € de ver que o(a) viuvo(a) ja
tem a meagao dos bens comuns, pois o regime € de comunhéo;
comunhao parcial, mas comunhdo. Logo, havera patriménio
comum a ser dividido (embora, € Obvio, ndo necessariamente,
mas se nao houver patrimonio algum n&o havera heranga, e ai ndo
teriamos porque discutir este assunto...). A pergunta é: além da
meacgao, o cbnjuge sobrevivente vai concorrer na totalidade da
heranga recebida pelos descendentes do falecido ou a
concorréncia vai se limitar aos bens particulares?

Embora a omisséo do Cdadigo, impde-se, a nosso ver, a res-
posta pela ultima alternativa, ou seja, a concorréncia vai limitar-se
aos bens particulares.

Se néo for assim, a lei estara privilegiando os casados no
regime da comunhao parcial de bens em relagdo aos que o forem
pelo regime da comunh&o universal, uma vez que neste simples-
mente ndo ha concorréncia alguma com descendentes, ou seja, o
sobrevivente recebe a sua meacgao e mais nada. Mesmo que o
falecido tenha deixado muitos e/ou valiosos bens particulares
(bens recebidos por doagéo gravada com clausula de incomunica-
bilidade, por exemplo), o(a) viivo(a) ndo tem nesses bens qual-
quer participacao, recebendo apenas e tdo-somente a sua mea-
¢ao nos bens comuns. Ao passo que, se nao prevalecer a interpre-
tacao que estamos dando ao disposto no art. 1.829, |, o casado na
comunhao parcial de bens sera muito mais favorecido, porque
recebera, além da sua meacao, uma parte na outra parte
(heranga) e mais uma parte dos bens particulares.

Ora, isso seria, além de discriminatério e injusto, contrario
ao espirito dos dois regimes de bens, pois, para efeitos sucesso6-
rios, torna a comunhao parcial muito mais ampla do que a comu-
nhao universal, o que € evidentemente contraditorio e ilogico, ja
que, como se sabe, “parcial” diz respeito a parte e “universal” diz
respeito a totalidade.
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Como esta redigido o art. 1.829, |, alias, e qualquer que seja
a interpretagao que se lhe dé, a dissolugéo da sociedade conjugal
pela morte de um dos conjuges, no caso especifico do regime da
comunhao parcial de bens, ja sera muito mais favoravel ao sobre-
vivente do que a dissolucao pela separagao judicial ou pelo divor-
cio, pois, nesta ultima hip6tese, o coénjuge que ndo é proprietario
dos bens particulares neles nao tera qualquer participacéo, ao
passo que, havendo morte, a participacado sera nos bens comuns,
acrescida da concorréncia com os descendentes nos bens
particulares.

Pelo menos isso, € ndo se pode negar que seja assim, tal a
clareza da lei.

Agora, querer acrescentar ainda a participagdo na heranga
recebida pelos descendentes, ou seja, na outra meacdao, é criar
situagdo que injustificadamente privilegia os casados nesse
regime e da a eles, no caso de morte de um dos cbnjuges, vanta-
gens e direitos superiores aqueles inerentes aos principios e as
bases em que se estrutura a comunhao parcial de bens.

N&o se pode esquecer, ademais, que no regime da comu-
nhao parcial de bens, freqientemente, os bens particulares séo
mais valiosos do que os comuns, como no caso, por exemplo, da
heranga recebida por um dos cOnjuges e que, naquele regime, nao
se comunica ao patrimoénio do outro (quantos casais existem que o
sO ou 0 mais que tem sao bens herdados?) o que significa que,
neles participando por morte do cénjuge, o que lhe sobreviver ja
estara bem contemplado, além da meacgao nos bens comuns.

Examinadas as hipoteses de concorréncia do conjuge com
os descendentes do falecido, vejamos agora em que bases, do
ponto de vista quantitativo, ela se verifica. Sobre o assunto dispde
o art. 1.832: “Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, )
cabera ao cénjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por
cabecga, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

Em regra, assim, o conjuge sobrevivente tem direito a uma
parte igual aquela que receberem os que sucederem por cabeca,
mas havera um piso, ou seja, um minimo, se o descendente do
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falecido com que o sobrevivente concorrer for também seu des-
cendente. Exemplo tipico: m&e ou pai concorrendo com filhos.

Como este € um trabalho sem pretensdes, ndo conside-
rando apequenamento recordar, para melhor compreensao do
texto, nogdes elementares do direito sucessoério (o que o leitor cer-
tamente ja percebeu), parece oportuno lembrar o que é sucessao
por cabeca e sucessao por estirpe. Suceder por estirpe é suceder
em grupo, suceder por cabeca é suceder individualmente. Assim,
por exemplo, se Jodo possuia os filhos Pedro e Manoel, e, quando
Jodo morreu, Manoel ja era morto, tendo deixado os filhos Ant6-
nio, José e Luis, a heranca de Jo&o vai ser dividida em duas partes
iguais: uma para seu filho Pedro e outra a ser partilhada entre seus
trés netos, representando o pré-morto. Diz-se, entdo, que Pedro
herdou por cabeca e seus sobrinhos herdaram por estirpe, porque
herdaram em grupo, dividindo entre si uma quota igual & que o tio
recebeu.

Sendo assim, quase sempre se herda por cabeca. S6 se
herda por estirpe quando os herdeiros estdo no exercicio do direito
de representagdo, ou seja, representando alguém que ja morreu
na sucessao daquele de quem o referido “alguém” teria sido her-
deiro legitimo.

Exemplificando, entdo, a primeira hipétese mencionada no
art. 1.832: morreu Mateus deixando viluva e cinco filhos. O regime
era o da comunhdo parcial de bens e o falecido deixou bens parti-
culares. Sendo assim, ela concorre com os filhos (art. 1.829, ).
Supondo que a heranga seja no valor de R$ 100.000,00, e
devendo a villva receber um quinhao “igual ao dos que sucederem
por cabega”, divide-se a heranga em tantas partes quantos sejam
os herdeiros e mais uma, isto €, no caso do exemplo dado, em seis
partes, cabendo uma a cada um dos cinco filhos e outra a viuva.
Isto daria quinhdes individuais e iguais no valor de R$ 16.670,00,
faltando, no total, R$ 0,02 (dois centavos), “diferenca” esta que,
para evitar querelas, o autor deste trabalho se compromete a
pagar a quem de direito, a vista e em espécie...

Se, porém, os cinco filhos deixados por Mateus também o
forem de sua vilva, entao esta tera uma quarta parte da heranca,
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ou seja, R$ 25.000,00, dividindo-se os restantes R$ 75.000,00
entre os cinco filhos, o que daria R$ 15.000,00 para cada um.

E se houver descendentes comuns e ndo comuns? Nesse
caso, fica afastado o direito do conjuge a quarta parte da heranga,
pois 0 que a lei diz € que o seu quinhdo nao podera “ser inferior a
quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer”’. “Dos herdeiros” e nao “de (alguns) herdeiros”. Logo,
nao sendo ascendente dos (de todos os) herdeiros com que con-
correr, nao tera direito aquele privilégio.

A nado se entender assim, como se entenderia, sem agres-
s&o a légica e ao bom senso? E claro que o conjuge néo tera sem-
pre direito a quarta parte da herancga; fosse esta a intengao do
legislador, ndo haveria a ressalva: “se for ascendente dos herdei-
ros com que concorrer”. Por outro lado, se fosse para dividir prime-
iro a heranca e depois encontrar a quarta parte apenas nos bens
herdados pelos descendentes comuns, entdo os descendentes
nao comuns é que ficariam livres da concorréncia , e neste caso
restaria desatendido o art. 1.829, |, que a impds entre o cbnjuge
sobrevivente e todos os descendentes do falecido.

Concorre ainda o conjuge com outra classe de herdeiros: os
ascendentes, conforme estabelece o art. 1.829, Il. Esta é outra
novidade do Cddigo atual, decorrendo, assim como no caso ante-
rior, do fato de que o cdnjuge foi incluido entre os herdeiros neces-
sarios (art. 1.854).

A esta matéria, reporta-se também o art. 1.837, assim redi-
gido: “Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge
tocara 1/3 (um terco) da herancga; caber-lhe-a a metade desta se
houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Ascendentes em primeiro grau sdo os pais, que ficarao,
entdo, com dois tercos da heranga, cabendo ao cénjuge sobrevi-
vente o terco restante. Se sobreviverem ao falecido apenas o pai
ou apenas a mae, aumenta a participagao do(a) viuvo(a), que
passa a ser em metade do acervo hereditario, o que também ocor-
rera se o ascendente ou ascendentes sobreviventes forem de grau
maior do que o primeiro, ou seja, se o falecido nao deixou pai nem
mae mas deixou avo ou avos, ou até, somente bisavos, hipotese
remota mas nao impossivel.
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No caso de os ascendentes do falecido serem seus avos,
estes recebem, como visto, a metade da heranga. E se forem trés
estes avos, por exemplo, o avd e a avd maternos e o avd paterno,
a parte que lhes cabe n&o sera dividida por trés, mas por dois, uma
para os avos maternos e a outra para o avd paterno, nisso nao
havendo novidade em relagdo ao Cédigo anterior. A regra esta no

art. 1.836, § 2°:

‘Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os
ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a outra
aos da linha materna”. E o caso: igualdade em grau = todos s&o
ascendentes do falecido em segundo grau; diversidade em linha =
uns sdo da linha materna e os outros da linha paterna.

Esclarega-se que a concorréncia do conjuge com os ascen-
dentes independe do regime de bens e do fato de serem tais bens
comuns ou particulares.

Consideramos que né&o foi feliz o legislador ao instituir, nos
termos em que o fez, a concorréncia do conjuge também com os
ascendentes. Pelo menos, deveria ter sido tal participacao atenuada,
ou excluida mesmo, no caso de o falecido ter sido casado no
regime da comunh&o universal de bens e em havendo patrimonio
comum. O cbnjuge, além da meacéo, fica com os beneficios previ-
denciarios e com os seguros, valendo ressaltar a crescente expan-
sao da rede de previdéncia privada e do uso do seguro em grupo.
Os ascendentes, ao contrario, ndo sao contemplados com coisa
alguma apds a morte do descendente, no qual, entretanto, as
vezes muito investiram, afora os trabalhos e Onus, de variada
natureza, decorrentes da criagcdo e educacgdo, e justamente
quando, ja idosos, sentem aumentar seus gastos e diminuir suas
forcas e rendimentos, além de haverem perdido o socorro que
muitas vezes Ihes dava o falecido. E claro que existirdo situagdes
em que o patrimonio do casal foi adquirido em grande ou até maior
parte pelo esforco do cbnjuge sobrevivente, mas isso ja esta
coberto pela meacédo nos mesmos bens.

Havera, é ébvio, opinides em sentido diferente da que esta-
mos manifestando, e nisso ndo ha solugdo mais razoavel ou
menos razoavel do ponto de vista estritamente juridico, porque é
matéria em cuja consideragao entram razdes e sentimentos de
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outra ordem. De qualquer forma, se tivéssemos o habito do testa-
mento, ou se, por uma questdo apenas cultural, ndo encarasse-
mos com tanta indiferenga ou desconfianga as alternativas ofere-
cidas por esse instituto, de pratica milenar, para se prevenir
eventuais distor¢gdes (sempre verificaveis diante do caso concreto)
a influirem no processo sucessoério das pessoas naturais, esta e
outras possibilidades, capazes, em tese, de gerar injustigas,
poderiam ser corrigidas ou atenuadas.

A abordagem do problema da concorréncia entre cdnjuge e
descendentes e ascendentes acabou por nos fazer adiantar as
consideracgdes cabiveis em torno dos direitos sucessorios do con-
juge sobrevivente, o qual recebe sozinho a heranga do falecido, ou
seja, sem concorrentes, no caso de ter chegado a sua vez na
ordem da vocagao hereditaria, na qual ele figura como terceiro
colocado, nos termos do art. 1.829, segundo o qual a sucessao
legitima defere-se: /Il — ao cbnjuge sobrevivente”.

Aqui, como dito, ele n&do concorre com ninguém, nem seu
direito hereditario tem qualquer relagdo com regime de bens. E
que, a falta de descendentes e ascendentes, chegou a sua vez
entre os herdeiros legitimos.

Entretanto, ndo s6 neste caso, o de ter chegado a sua vez
de herdar, mas também no caso de concorréncia com descenden-
tes ou ascendentes, o cénjuge tem seu direito condicionado as
hipoteses do art. 1.830: “Somente é reconhecido direito sucesso-
rio ao cénjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nao
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia
se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”.

Portanto, estando separado judicialmente o casal a data do
6bito (quando se inicia o processo sucessorio), ndo ha falar em
direitos hereditarios do cdnjuge. A hipotese de divércio ndo esta
mencionada no dispositivo, pela obvia razdo de que, depois do
divorcio, ndo ha cénjuge, mas ex-cénjuge, e ex-conjuge nao parti-
cipa, a titulo nenhum, da sucesséo legitima. No caso de separa-
¢ao de fato ha menos de dois anos (sempre se tomando como
data-base aquela em que ocorreu o 6bito), nenhuma restricao
sofre o direito do cdnjuge, mas, se a separagao contar mais de
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dois anos, ele sera afastado da sucesséao, “salvo prova, neste
caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente”.

Esta prova deve ser feita, em principio, ndo nos autos do
inventario, mas em processo a parte, pelas chamadas vias ordina-
rias. Nada impede, entretanto, que, sendo documental, possa ser
apresentada ao Juiz do inventario e por este considerada, ouvi-
dos, naturalmente, os demais interessados. Seria o caso, por
exemplo, da inicial de uma acao de oferta de alimentos em que o
ofertante, informando que deixou a residéncia do casal, diz que o
fez simplesmente porque deseja reconstituir sua vida com outra
pessoa, em nada culpando seu cdnjuge por esta situagdo. Ou uma
carta ou declaragdo de que constem afirmagées do mesmo
género. Enfim, se o cdnjuge sobrevivente dispbe de qualquer
prova documental no sentido de que a ruptura da vida em comum
deu-se sem culpa dele, esta prova pode perfeitamente ser aco-
Ilhida no Juizo do inventario, desnecessario, assim, um
procedimento a parte.

Ainda que, como se verifica, tenha sido favorecido pelo novo
Caodigo Civil, que o algou a condigdo de herdeiro necessario, o
cbnjuge sobrevivente perdeu pelo menos uma vantagem que o
Caodigo anterior Ihe conferia: o chamado usufruto vidual. Este inci-
dia quando o regime do casamento ndo fosse o da comunhao uni-
versal e consistia no usufruto, enquanto durasse a viuvez, da
quarta parte dos bens do falecido, se houvesse herdeiros descen-
dentes, e a metade, se os herdeiros fossem apenas ascendentes.

O que permanece, e agora independentemente do regime
de bens, é o direito real de habitagdo consagrado no art. 1.831,
assim redigido: “Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participagao
que Ihe caiba na heranga, o direito real de habitagao relativamente
ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o
unico daquela natureza a inventariar”.

Na vigéncia do Cdédigo revogado, o direito real de habitagéo
desaparecia se o(a) viuvo(a) contraisse novas nupcias (art. 1.611,
§ 2°). O texto novo silencia a respeito, pelo que parece razoavel
concluir que, se casar outra vez, o sobrevivente ndo perde o direito
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real de habitagdo que adquiriu pela morte do ex-conjuge. Trata-se,
entretanto, de matéria polémica, pois se podera objetar que, o(a)
villvo(a) casando-se outra vez, um terceiro, o0 novo cOnjuge pas-
sara a desfrutar de direito real de habitagdo em imovel alheio e
sem necessidade de pagamento de aluguel ao proprietario, o que
nao seria justo. Todavia, ndo se podera impedir que o titular do
direito real de habitagdo admita outra ou outras pessoas como
residentes em sua companhia, muito menos se for aquele(a) com
quem eventualmente reconstituir sua vida; e por este fato seu di-
reito ndo pode ser afetado. Vista a questdo sob outro angulo,
dir-se-ia que, com o novo casamento, o cénjuge ja passou a ter
quem o ampare, inclusive materialmente, ndo sendo necessario
nem justo, portanto, que continue a desfrutar de um bem que néo é
seu e cuja fruicdo esta interditada a quem seja seu legitimo dono.
Tal argumento, entretanto, perde forga diante do fato de que, hoje,
nao ha prescricao legal do dever de um conjuge sustentar o outro.
Enfim, o problema esta aberto a discussao e para ele a jurispru-
déncia havera de encontrar adequada solugao. Nosso entendi-
mento, entretanto, € o manifestado linhas atras, ou seja, o de que
0 novo casamento (assim como a unido estavel) ndo afeta o direito
real de habitagdo, porque este direito se incorporou ao patrimbnio
do que o adquiriu, por disposi¢cao expressa da lei, nas condi¢cdes
por ela estabelecidas, e a perda de tal direito ndo esta determi-
nada no caso de que se trata. Impde-se considerar, entretanto,
que se o titular do direito vier a adquirir, a qualquer titulo, outro
imovel residencial, deve liberar aquele em que habitava, para que
seus proprietarios o utilizem como Ihes convier.

O direito real de habitacdo de que trata o comentado art.
1.831, convém sublinhar, independe da participagao do cénjuge na
heranga, empregada esta palavra, no texto da lei, em sentido
amplo (embora sem a desejavel precisao técnica), e, pois, abran-
gendo também a meacéo. Isso se conclui pela consideragcédo de
que, em caso contrario, o direito real de habitagao deixaria de exis-
tir se o conjuge nao fosse também herdeiro, e, por outro lado, ndo
faria sentido a amplitude que o legislador desejou conferir ao refe-
rido beneficio: “[...] qualquer que seja o regime de bens”. Assim, o
que quer que o cdnjuge sobrevivente tenha recebido em razédo da
morte do de cujus, seja por via da meacgdo, seja por via da
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heranga, nao impede que ele tenha assegurado o direito real de
habitacao relativamente ao imdével destinado a residéncia da fami-
lia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar. O fale-
cido pode até ter deixado outros bens imoveis, mas se havia um s6
residencial, sobre este recaira o direito real de que se cuida. Se o
cbnjuge, pois, recebeu veiculos, ag¢des, dinheiro, objetos de arte
etc., ainda assim tera o direito real de habitacao relativamente ao
imovel residencial da familia, mesmo que a propriedade deste
tenha cabido a outrem, e desde que seja o Unico daquela natureza
a inventariar. E natural e conveniente que, na divisdo dos bens,
dado o principio da comodidade da partilha, caiba ao conjuge
sobrevivente, quanto seja possivel, o imével em que residia com o
falecido, mas, se assim nao sucedeu, esta ele amparado pelo
direito real de habitagdo, o que significa que ali podera residir
(apenas residir, mas nao alugar ou ceder a terceiros, pois ndo se
trata de usufruto) sem precisar pagar aluguel a quem seja o
proprietario do imével.

Colocam-se em quarto lugar entre os herdeiros legitimos os
colaterais até o quarto grau. O parentesco na linha colateral ia até
o sexto grau (art. 331 do Cddigo de 1.916), mas, para efeitos
sucessorios, somente até o quarto grau (art. 1.612). Com o novo
Cadigo, a limitagao no quarto grau foi trazida para o proprio paren-
tesco na linha obliqua (art. 1.592). Assim, colaterais de quinto ou
maiores graus nao sao considerados parentes para efeitos juridi-
cos, porque para efeitos afetivos e genealdgicos a lei, € 6bvio, ndo
pode impor critérios, nada impedindo assim que consideremos
“primos”, por exemplo, os tetranetos dos irmaos de nossos tetra-
v0s... Mas nao para a lei que restringe muito o parentesco nessa
linha. Exemplos de colaterais de quarto grau: os chamados “pri-
mos-irmaos” (aqueles cujos pais ou méaes sao irméaos), o irmao do
avd (chamado “tio-av6”), o neto do irméao.

Na linha colateral, tal como na linha descendente (nao,
entretanto, na ascendente), existe o direito de representagao.
Limita-se, porém, aos sobrinhos, ou primeiros sobrinhos (como se
chamava no direito candnico), nao se estendendo aos parentes
conhecidos como sobrinhos-netos. Assim, se morreu uma pessoa
cujos herdeiros sdo os colaterais (pela inexisténcia de descenden-
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tes, ascendentes e cdnjuge) e esta pessoa deixou dois irmaos e
quatro sobrinhos, filhos de um outro irmao que morreu antes, a
heranca sera dividida em trés partes, uma para cada irméo do fale-
cido e outra para os quatro sobrinhos. Se os sobrinhos, porém,
eram cinco, e um deles morreu antes do tio, deixando também
filhos, tais filhos, sobrinhos-netos do de cujus, nada herdarao.
Sobre o tema é clara a disposicdo do art. 1.840: “Na classe dos
colaterais, os mais proximos excluem os mais remotos, salvo o
direito de representagdo concedido aos filhos de irmaos”. Aos
filhos de irméaos: nao, portanto, aos netos de irmaos.

Embora ndo tenha lugar na ordem da sucesséao legitima,
porque ordem pressupde hierarquia, precedéncia ou preferéncia,
0 que nao € o caso, o companheiro ou companheira pode suceder
nos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condicdes a que se refere o art. 1.790.

E a seguinte a redacdo desse dispositivo: “A companheira
ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢gbes seguintes: | — se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;
Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca,
tocar-lhe-a4 a metade do que couber a cada um daqueles; Ill — se
concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um
terco) da heranga; IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera
direito a totalidade da heranca”.

Antes de examinarmos as diferentes hipoteses ai contem-
pladas, convém termos presentes trés coisas: 1°) o direito suces-
sorio instituido pelo art. 1.790 é sobre os bens adquiridos onerosa-
mente e apenas os que o forem na vigéncia da uniao estavel, con-
vindo esclarecer que a aquisicdo nao precisa ter sido feita pelos
dois, bastando que tenha sido onerosa; 2°) tal direito ndo se con-
funde com o referente a meagao, que incidira necessariamente
sobre os referidos bens, pois se aplicam, no caso, as regras sobre
o0 regime da comunhé&o parcial de bens, salvo contrato escrito
entre os companheiros (art. 1.725 ¢/c art. 1.660); 3°) o companheiro
ou companheira, nos bens a que se refere o dispositivo, concorre
com todos os herdeiros, variando a extensdo (quantificagéo)
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dessa concorréncia. Se nao houver concorrentes, herda a
totalidade da heranca.

A hipétese doinciso | € igual a que ja vimos quando tratamos
do art. 1.832. Nao ha dificuldade. Se existem trés filhos comuns,
sendo estes os herdeiros do de cujus, a companheira ou compa-
nheiro tendo direito a uma quota igual aquela que cada um deles
vier a receber, divide-se a heranga por quatro partes, uma para
cada filho e uma para ele ou ela. Exemplo: heranca no valor de
R$ 100.000,00, quatro partes de R$ 25.000,00 cada uma.

A hipoétese do inciso Il € de serem herdeiros filhos apenas da
pessoa falecida. Nesse caso, o companheiro ou companheira
recebera metade do que receber cada um dos filhos. Na mesma
heranga de R$ 100.000,00, havendo dois filhos, cada um recebe
R$ 40.000,00 e o companheiro ou companheira, R$ 20.000,00.

A hipotese do inciso Ill € a da concorréncia com outros
parentes sucessiveis, ou seja, com ascendentes, conjuge ou cola-
terais, e nesse caso toca-lhe um ter¢co da herancga. A possibilidade
de concorréncia do companheiro ou companheira com o cénjuge
do(a) falecido(a) ndo deve ser excluida, pois o novo Cédigo admite
que possa haver uniao estavel “no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato” (art. 1.723, §1°) e, conforme ja vimos, se a
separacgao de fato durar mais de dois anos, sendo que “essa con-
vivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente” (art.
1.830), entado teremos possivel a unido estavel de uma pessoa
cujo cobnjuge, de quem estava separada de fato, pudesse vir a ser
seu herdeiro e, assim, nas condi¢des especificadas no artigo, vir a
concorrer na sucessao do de cujus com a pessoa com quem este
convivia. Nossa opiniao € a de que o Cdédigo, na parte em que tra-
tou da unido estavel, cometeu um erro, porque se ela aspira a sua
conversao em casamento, conforme o texto constitucional que
trata da matéria (art. 226, § 3°: “Para efeito da protegado do Estado,
€ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casa-
mento”), os conviventes deverdo estar livres para casar-se, dai
decorrendo que unido estavel nao deveria existir sendo entre pes-
soas desimpedidas para se casarem. Mas o legislador do Cédigo
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Civil ndo entendeu assim, e o que esta disposto sobre a matéria &
o que referimos.

Finalmente, a hipotese do inciso IV: ndo havendo parentes
sucessiveis, o companheiro ou companheira herda sozinho.
Parentes sucessiveis, ou seja, parentes com direitos sucessoérios
garantidos pela lei. Por exemplo: a relagdo biologica pai-filho &
parentesco, sem duvida nenhuma, mas para o Direito tal paren-
tesco somente estara apto a produzir efeitos se a filiagdo for
decorrente do casamento ou, caso contrario, se houver o necessa-
rio reconhecimento, voluntario ou forgado, ou, pelo menos, que
haja, ainda que em ambito limitado, prova judicial da referida
relagéo (art. 1.705).

Tudo parece explicado, no referente ao art. 1.790. Mas fal-
tou indagar (e, naturalmente, responder a indagagdo...): e se
alguns dos descendentes do de cujus forem comuns e outros nado?
Ou seja, na hipétese mais freqliente: se ele deixou filhos com a
esposa e com a companheira, como se procedera, a vista da reda-
¢ao dos incisos | e 1I? Vejamos um exemplo. O falecido deixou
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel em
que vivia, no valor de R$ 240,000,00. A companheira tem direito,
desde logo, & meacéo, no valor de R$ 120.000,00. E também este,
pois, o valor da heranga (referentemente aqueles bens, é evi-
dente; se houver mais bens, neles nao tera a companheira
nenhuma participagéao, a titulo algum). O falecido tinha seis filhos,
sendo trés da esposa de quem era divorciado e trés da companheira.
Os primeiros devem perder mais em favor da mae, que tera uma
parte igual a cada um deles, e os segundos deverédo dividir alguma
com ela também, mas perderdo menos, porque ao invés de uma
parte igual a de cada um deles, ela tera direito apenas a metade.
Em principio, sendo seis filhos e havendo uma heranga de R$
120.000,00, cada um receberia R$ 20.000.00. Mas cada um deles
tem que perder alguma coisa em favor da concorrente. Entao, os
primeiros, os filhos comuns, perdem cada um R$ 5.000,00, rece-
bendo, pois, quotas individuais de R$ 15.000,00. Os trés, em con-
junto, perderdo R$ 15.000,00, que serdo entregues a méae deles.
Assim, ficara atendida a lei (art. 1.790, I): ela recebeu uma parte
igual (“uma quota equivalente”) a de cada um dos filhos comuns
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com que concorreu. Quanto aos outros trés, com os quais ela con-
corre em proporgdo menor, cada um deles receberia também R$
20.000,00, mas vai perder R$ 2.857,15, ficando, pois, com R$
17.142,85. A metade desta importancia € R$ 8.571,42. Multipli-
cando-se R$ 2.857,15 por trés, tem-se R$ 8.571,45. Ficou aten-
dida a lei: a companheira recebeu metade do que coube a cada
um dos descendentes do falecido que ndo eram também descen-
dentes dela (art. 1.790, I). Ah, sim: ha uma diferenca de R$ 0,03
(trés centavos), o que, se espera, ndo seja objeto de nenhuma
reclamacao...

O Cddigo anterior relacionava ainda, entre os herdeiros legi-
timos, os Municipios, o Distrito Federal e a Unido (art. 1.603, V).
Continuam tais entes a recolher a herangca de quem nao tem
outros sucessores, mas nao integram mais aquela relagéo, sendo
contemplados separadamente no art. 1.844, assim redigido: “Nao
sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a herancga, esta se devolve
ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizado nas respectivas
circunscrigdes, ou a Uniao, quando situada em territério federal”.

A duvida que o dispositivo sugere é se, ndo havendo
nenhum dos herdeiros relacionados no art. 1.829, a heranga vai
para o Estado ou sera deferida ao companheiro.

Se a intengao do legislador foi, em tais casos, beneficiar o
companheiro, como parece mais razoavel e justo, deve sem
demora alterar o referido dispositivo, porque, do modo como dis-
pds, neste e em outros artigos que |he séo correlatos, ndo disse o
que supostamente pretendeu dizer.

O art. 1.819, que abre o capitulo referente a heranga
jacente, estabelece o seguinte: “Falecendo alguém sem deixar
testamento, nem herdeiro legitimo notoriamente conhecido, os
bens da heranga, depois de arrecadados, ficardo sob a guarda e a
administracdo de um curador, até a sua entrega ao sucessor devi-
damente habilitado ou a declaragao de sua vacancia”.

Condigao, pois, para recolher a heranga vacante € ser her-
deiro legitimo, coisa que o companheiro nao é, pois nao figura na
relacdo do art. 1.829.
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Por outro lado, a referéncia a “cbnjuge ou companheiro”,
feita no art. 1.844, deve ser entendida como cOnjuge ou compa-
nheiro com direito a sucessao, tal como ocorre com os parentes:
“parentes sucessiveis”, expressao esta que nao poderia abranger
cdnjuges e companheiros por ndo serem estes considerados
parentes, mas, se para os parentes a lei exige a condigdo de
sucessivel, ndo haveria porque dispensa-la em relagédo a conjuges
e companheiros.

Assinala-se que o falecido pode ter deixado conjuge nao
sucessivel. Seria o caso, por exemplo, do casal separado de fato
ha mais de dois anos, sem que a separacao tivesse ocorrido por
culpa do de cujus. Este teria deixado cbnjuge, mas cénjuge néo
sucessivel, ou seja, sem direito sucessorio (art. 1.830). Portanto,
pode-se falar em conjuge sucessivel, porque ha, como visto, o
coOnjuge ndo sucessivel. Da mesma maneira, pode-se falar em
companheiro sucessivel, e este € o companheiro nas condi¢des
do art. 1.790.

Assim, a melhor leitura, leitura sistémica, inclusive, do art.
1.844, é que a heranca é deferida ao Estado se nao houver
cénjuge, companheiro ou parente em condi¢gdes legais de ser
herdeiro, valendo lembrar que o testamento é o recurso posto pela
lei a disposicdo das pessoas justamente para, também, prevenir
ou corrigir situagdées de inconveniéncia ou injustica criadas pela
aplicacdo da norma geral ao caso concreto, sem contar que o
legislador pode e deve, a qualquer tempo, melhorar sua obra,
quase sempre bem inspirada, mas muitas vezes mal formulada...
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ENSINO DO DIREITO: A CAMINHADA PARA A
EDUCAGAO JURIDICA

Adelcio Machado dos Santos™

Resumo

O mundo globalizado e aproximado pela informatica esta
estabelecendo novos paradigmas. O obsoletismo e o natural
conservadorismo dos estudiosos do Direito fazem com que se
observe, com perplexidade, tal panorama. Apds alguns anos da
assinatura da Portaria MEC n. 1.886/94, que fixa as diretrizes
curriculares e o conteudo minimo do curso juridico, assim como
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao Nacional, pode-se afir-
mar, surpreendentemente, que ela se ocupa mais com os resul-
tados negativos do que com os positivos no dito processo de
modernizagdo do ensino juridico. Dos bancos académicos
saem muito mais profissionais do que o mercado de trabalho
esta apto a absorver. Entretanto, protesta-se caréncia de capa-
citados operadores do Direito. Tal fato pode ser creditado, em
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grande parte, ao carater positivista do ensino de graduagao que
esta em vigéncia. Destarte, observa-se a importancia de consi-
derar que os estudantes de Direito, os educadores em todas as
areas juridicas e, por conseqliéncia, suas profissdes, ponderem
sobre o conjunto de aptiddes exigidas ao jurista coevo, com o
intuito de que este evolua da matriz normativa positivista para a
interdisciplinaridade, impregnado de humanismo, partindo da
simples memorizagao de codigos para a Filosofia do Direito, do
ensino de leis, para o ensino da justica.

Introdugao

Dentre os Cursos de Graduagéo, o de Direito exerceu pio-
neirismo no Brasil. Desde 1827, quando foram autorizados os
cursos juridicos pelo Imperador D. Pedro |, para operar em Séo
Paulo e em Olinda, até o presente, centenas de outros cursos
foram criados e estao produzindo milhares de bacharéis a cada
semestre.

Nem todos os graduados s&o absorvidos pelo mercado de
trabalho. E esta crescente demanda pelo ensino juridico devera
ter como correspondente uma reflexdo mais profunda, sobre a
metodologia do aprendizado, sobre a constituicdo dos formado-
res e sobre as alternativas apresentadas ao concluinte do Bacha-
relado.

O mundo globalizado e aproximado pela informatica esta
estabelecendo novos paradigmas. O obsoletismo e o natural con-
servadorismo dos estudiosos do Direito fazem com que se
observe com perplexidade tal panorama.

E digno de consideracdo que os estudantes de Direito, os
educadores em todas as areas juridicas e, por consequéncia,
seus oficios, ponderem sobre o conjunto de aptiddes exigidas ao
operador contemporaneo, com o intuito de que este evolua da
matriz normativa positivista para a interdisciplinaridade, impreg-
nado de humanismo, partindo da simples memorizagao de codi-
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gos para a Filosofia do Direito1, do ensino de leis, para o ensino
da justica.
A conjuntura atual

Arruda Jr. (1989), em diagndstico ainda atual, ja argumen-
tava que se configura evidente singular composto de “crises”
abrangendo o conjunto das trés entidades, a saber: Curso de Gra-
duacéo em Direito, corpo docente e corpo discente. Crises estas
que sado expressas por meio de algumas constatagdes pronta-
mente presentes no senso comum, tais como:

— crise do ensino,” inadequado’;

— crise de identidade dos bacharéis em direito em face do
mercado de trabalho, “saturado”;

— crise do Poder Judiciario, “congestionado”, “burocrati-
zado” ;

— crise da propria nogao de justica, “desprestigiada”, “ques-
tionada”.

Nao se pode deixar de lembrar, conforme enfatiza Hironaka
(2003), que apds alguns anos da promulgacao da Portaria MEC n.
1.886/94, que fixa as diretrizes curriculares e o conteddo minimo
do curso juridico, assim como a Lei de Diretrizes e Bases da Edu-
cacao Nacional, pode-se afirmar, surpreendentemente, que ela se
ocupa mais com os resultados negativos do que com os positivos
no dito processo de modernizagao do ensino juridico.

Afinal, ainda na opinido de Hironaka (2003, p. 42), “hoje, em
lugar de se comemorar as conquistas da reformulacao obrigatéria
de curriculos de graduacdo e pos-graduacao, de selecdo de
docentes e discentes, da infra-estrutura de cada instituicdo de

1 De acordo com Severino (apud Nalini, 1998, p. 6) “em pelo menos trés aspectos
tem sido anotada como relevante a contribuigdo da filosofia para a educagéo. O
primeiro considera o homem o sujeito fundamental da educacéo. A fungéo da filo-
sofia da educacao sera integrar conteudos das ciéncias humanas, com vistas a
uma visao integrada do homem. O segundo parte do pressuposto de que a educa-
¢ao é pratica social. A filosofia fara refletir sobre os fins da educagéo e responder a
indagacéao: ‘Para que educar?’ vinculando o agir com os valores a perseguir. E o
terceiro concerne a consciéncia, o locus privilegiado das ilusdes, dos equivocos e
do falseamento da realidade. Ela pode conduzir a legitimagéo de interesses de cer-
tos grupos, como se foram universais, ou a educagdo de conteudos tidos por
verazes e validos, quando sdo meramente ideoldgicos”.
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ensino superior, dos procedimentos e métodos adotados nos cur-
sos, 0 que temos diante de nés € uma colegédo de fracassos. E
triste e € constrangedor falar de fracassos em vez de sucessos, no
NOSSO percurso universitario; mas ndo cabe magquiar a realidade,
exatamente porque nosso centro de atengao e interesse é o de
discutir, com a maxima seriedade, o tema da qualidade do ensino
juridico”.

Ha de ser lembrado que a gestagao da cultura universitaria
foi extensa, apresentando no seu desenrolar alguns atropelos,
conforme enfatiza Bittar (2001).

De acordo com o doutrinador supra-aludido, para que o atual
perfil da educagéo superior se instaurasse, configurou-se impres-
cindivel a ruptura de determinados dogmas, a vitoria sobre algu-
mas resisténcias sociais.

Aquela época possuiu, em seu prol, 0 momento e o contexto
social. Agora, uma vez que nao apenas o mercado e as transa-
cbdes se reacendem aos poucos, o ensino distancia-se do modelo
paternalista em que se encontrava, quando o mestre, na maioria
das vezes instruido da didatica, do sacerdocio e da pregagéo, era
considerado o senhor da verdade revelada.

A admissao da leitura de Aristoteles no Ocidente, posterior-
mente multiplos expurgos, especialmente por meio de Alberto
Magno e Tomas de Aquino, cristalizou esse processo de formagao
da cultura universitaria, que demandava autonomia, mas que para
isso exigia maior sedimentagado da constituigao filosdfica e cienti-
fica dos espiritos (Bittar, 2001).

O ensino do Direito, na opiniao de Rodrigues (2000), faz
parte do pensamento de todos que, conectados ao mundo juridico,
querem uma democracia ativa para o Brasil. Neste, as inquieta-
¢bes com o ensino juridico tém-se voltado notadamente para os
problemas didatico-pedagdgicos, mais apropriados ao ensino do
Direito, e de matriz curricular mais acertada.

Depreende-se do entendimento de Rodrigues (2000), no
que se refere a realidade do ensino juridico no Brasil, que este néao
forma, ndo prepara bacharéis da maneira como deveria.

Dos bancos académicos saem muito mais profissionais do
que o mercado de trabalho esta apto a absorver. Entretanto, pro-

74

Volume - 102 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA CIVIL Adelcio Machado dos Santos

testa-se que faltam bons profissionais. Tal fato pode ser creditado,
em grande parte, ao paradigma do positivismo imperante no
ensino de graduagédo implementado.

Medina (2003) afirma que a Ordem dos Advogados do Brasil
tem responsabilidade bem determinada no campo do ensino juri-
dico, e por isso, nao Ihe permitindo ser indiferente, na forma como
ele é aplicado ou as reformas que nele tenham pretensao de inse-
rir. De maneira especial, diz o autor, partindo da vigéncia do atual
Estatuto, a Ordem direcionou sua atengdo para o ensino do
Direito, buscando, com isso, ndo s6é acompanha-lo com veemén-
cia, mas, ao mesmo tempo, concorrer para o seu desenvolvi-
mento, com decidido comprometimento. Destarte, € legitimo e
constitucional o Exame da Ordem. Mais: é imprescindivel, visto
que o art. 48 da LDB separou a formacao académica do exercicio
de qualquer oficio. Por conseguinte, merecem aplausos os esfor-
¢os e as preocupacgdes da corporagdo em relagdo aos cursos de
graduacéo.

O ensino juridico existente atualmente, segundo Rodrigues
(2000), esta caracterizado pelo tradicionalismo e pelo conservado-
rismo. Isso deve-se a inclinagao de analisar os fatos apenas pelo
seu lado operacional e util, tanto no pensamento como na cultura
juridica brasileiros.

Tal ensino ignora as necessidades sociais, ja que esta res-
trito a apreciagao da legitimidade e da validade das normas, nao
levando em conta a questdo de sua eficacia e legitimidade. Este
fato faz mister a atengéo a Politica do Direito, destacando-se, no
labor doutrinario, o Prof. Dr. Osvaldo Ferreira de Melo.

O tradicionalismo do ensino, infenso a metodologia e a dida-
tica, ensejou superestimacao do aprendizado, relevando a deco-
reba, e o exercicio operacional de uma teoria ficou esquecido. O
tipo de aula predominantemente utilizada continua sendo a
aula-conferéncia. Ademais, os préprios alunos contribuem para tal
conjuntura, ao desprezarem matérias essenciais para a formagao
do jurista, a guisa de exemplo a Filosofia e a Sociologia do Direito.
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A demanda pelos cursos de Direito

Na concepgdo de Martinez (2003), no decurso de seu
desenvolvimento historico, o ensino juridico no Brasil atravessou
trés fases distintas. Essa demarcacado conecta-se com os trés
periodos de relevo na realidade politica brasileira, em face da
supremacia dos modelos de Estado Liberal, Estado Social e
Estado Neoliberal.

A primeira fase tem como ponto de partida o incremento do
paradigma liberal ainda no Brasil Império. Num segundo momento,
o contexto histérico sera o do Estado Social juntamente com os
governos autoritarios. Complementando esse processo,
observa-se uma terceira etapa demarcada, em principio, pela pro-
mulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, e com o surgimento da
Portaria n. 1.886/94 do MEC. A tentativa de alterar o modelo de
ensino juridico gerou intensos conflitos. Contudo, judicialmente,
ficou mantida a vigéncia da Portaria.

Melo Filho (apud Martinez, 2003) assevera que as estatisti-
cas dadas a lume, em 1993, ofereciam a informacao de que o mer-
cado de faculdades de Direito compreendia 186 cursos no Brasil,
0S quais conservavam a mesma composigao curricular tradicional
desde a reforma do ensino, datada de 1973. Como consequéncia
dessa politica, deparamos com “a existéncia de um ensino repro-
dutor, deformador e insatisfatério na preparacgao de bacharéis para
um mercado profissional saturado”.

Impende concordar com Junqueira (1999), para quem a
existéncia de uma grande demanda pelos cursos de Direito
explica a possibilidade de se oferecer um produto de baixa quali-
dade, oneroso e similar aos oferecidos por outras empresas nesse
mesmo mercado.

No entanto, em que pese a vultosa cifra de cursos, poucos
projetos apresentam novidades ou buscam novos paradigmas.

De acordo com a autora, os Cursos de Graduagao em Dire-
ito ndo devem prosseguir sobrevivendo de modo indefinido nessa
l6gica. Considerando a experiéncia obtida, ha demonstragéo de
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que a taxa de evasao € muito grande: as disputadas vagas para o
ingresso na educagao superior sdo, no segundo e no terceiro
anos, abandonadas por estudantes que nao tém aptidao intelec-
tual para cumprir as exigéncias de um curso superior — a menos
que a qualidade deste permaneca ainda mais em declinio — ou
recursos financeiros para pagar as elevadas mensalidades dos
estabelecimentos particulares, que recrutam seus alunos
precisamente na classe média-baixa da populagao.

Os escassos alunos que, com amplos sacrificios pessoais,
chegam ao final do curso, sentem-se decepcionados ao constata-
rem que seus diplomas pouco significam e que, ao terem sido pro-
fissionalizados para tudo (dentro da visao generalista dos Cursos
de Graduacgao do Direito), eles ndo dispdem de passaporte para
ingresso na classe dominante. Ao optarem pelo curso, tais alunos
esquecem que os membros da classe dominante ndo chegaram la
gracas ao diploma, mas por outros quesitos socioecondmicos
existentes antes e ao lado da educacéo escolar.

Nao obstante, o diploma constitui o precipuo escopo do
aluno de Direito, e ele procura no curso uma formagao geral que
Ihe abra, imagina ele, o portal da classe dominante.

Encontrando-se os cursos de Direito saturados, ha um des-
vio dos egressos para o mercado parajuridico, que os absorve em
razao do carater pretensamente generalista que lhes foi minis-
trado. Observa-se que a crise do ensino nao é simplesmente
pedagdgica. E, antes de tudo, um problema politico.

E possivel observar, na atualidade, a necessidade de inten-
sas discussdes sobre os projetos pedagogicos dos Cursos de Gra-
duacao em Direito, para viabilizar uma matriz curricular mais flexi-
vel, que, igualmente, sincronize as realidades sociais e regionais.
Torna-se necessario, também, que se admita, a par da aula-confe-
réncia, que é imprescindivel em virtude de fatores histérico-cultu-
rais, outras alternativas de metodologias e técnicas didatico-peda-
gogicas que tornem viavel a implantagdo de uma educagao
participativa.

Com o estabelecimento da educacao juridica, que objetiva o
desenvolvimento de uma visao critica do fenémeno juridico,
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aumentara a qualificagéo e a dedicagao do corpo docente, a exigir
maior dedicagéo do corpo discente.

No entanto, existem controvérsias no que diz respeito a
questao da substituicdo da aula-conferéncia por diferentes manei-
ras didatico-pedagogicas, porém mais participativas. De qualquer
forma, o controle do conteudo continuara sendo de responsabili-
dade do mestre. Em uma conferéncia didatica, ja que os alunos
nao participam de forma ativa, um professor critico e consciente
do seu papel fruira a possibilidade de efetuar abordagem interdis-
ciplinar do objeto, demonstrando suas diferentes visdes e antino-
mias, proporcionando a compreensao da totalidade do tema em
estudo.

Planejar cuidadosamente, requerendo mais qualidade do
corpo docente, € uma questao importante, porém perigosa. Se a
habilidade do docente estiver restrita a uma qualificagdo dogma-
tica, ela servira somente como reforgco para o status quo. O
docente que dispbe de dominio total do conteudo dogmatico tem
aptidées para ser um bom professor, no entanto nunca sera um
educador. Para ser um bom mestre, é necessario também possuir
nocdes de didatica.

Releva, igualmente, colimar duas constatagdes importantes:
grande parte dos egressos dos cursos de direito ndo trabalha no
mercado juridico, e, sim, naquele que varios doutrinadores deno-
minam “parajuridico”, sendo a maioria absorvida pelo Estado e
nao pela livre iniciativa. Como n&o poderia deixar de ser, o deva-
neio latino do cargo publico se faz presente nesta problematica.

O ensino juridico € produzido em etapas concomitantes: a
primeira diz respeito ao método de abordagem do fenémeno juri-
dico; a segunda ao objeto que é transmitido, e a terceira refere-se
a metodologia didatico-pedagogica pela qual se transmite o
objeto.

Os pontos principais dessa trilogia sdo o método e o objetivo
do conhecimento. Que objeto se almeja conhecer e qual a melhor
maneira de conhecé-lo? E para concretizar mudangas verdadeiras
nesse ambito, ndo bastam reformas. Faz-se mister a troca do
paradigma predominante na Ciéncia do Direito.
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Em seus mais diversos matizes, o positivismo e o jusnatura-
lismo tém sido, no ensino juridico brasileiro, as duas antiteses nas
quais se tém centrado as discussbes académicas.

Desde o ocaso do Império, o positivismo é reputado como a
doutrina dominante, sendo o retorno ao direito natural a forma fre-
quente pela qual os juristas tém tentado enfrentar as continuas cri-
ses do Direito.

Doutrina antimetafisica, no Brasil, o positivismo tem-se
fixado, a apreciagdo do conjunto normativo positivado pelo
Estado, e, com isso, ndo consegue ultrapassar o direito posto,
apenas reproduzi-lo.

Ideario metafisico, o jusnaturalismo prescinde o Direito da
sociedade e o coloca em nivel ideal. O cariz metafisico do jusnatu-
ralismo, por tentar abranger o Direito fora da realidade social,
tendo-o como padrao de julgamento do direito positivo, ndo apre-
senta condi¢cbes de apreendé-lo em sua totalidade.

A apreciacao da questdo da metodologia da ciéncia do Dire-
ito, quando se exprime a crise do ensino juridico, é basilar, pois
nao é suficiente mudar a forma de ensinar o Direito, e, sim, a
maneira de assimila-la, para que se possa entdo conhecé-lo. E
indispensavel modificar a teoria juridica para poder coloca-lo a
servico da democracia e da justica social.

A partir de novos enfoques sobre o Direito, pode-se reconsi-
derar o ensino juridico. Nado se pode mudar estruturalmente o
ensino do Direito a ndo ser revolucionando a propria teoria juridica
dominante. Torna-se imprescindivel implodir a estrutura existente
e construir uma nova.

O senso comum e os preconceitos instituidos, que assina-
lam o padrao de normalidade, buscam descaracterizar o discurso
limitrofe, evidenciando-o como ideoldgico e irreal. Posto, todo
paradigma procura distorcer aquilo que se lhe contesta, como
forma de autopreservacdo. No entanto, a sua unilateralidade e a
sua univocidade pdem a descoberto a sua propria irrealidade.

A metodologia de ensino do Direito reflete a l6gica do que se
entende por Direito. Ha conexao entre a didatica arcaica e a con-
cepgao positivista do fendmeno juridico.
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Quica seja o momento de partir para uma luta imaginaria,
tentando o aproveitamento efetivo de novas propostas nao conec-
tadas ao reformismo instituido. As expectativas de alteragao fide-
digna do ensino juridico atualmente ministrado talvez sé possam
trilhar esse caminho.

Historicamente, o ensino juridico no Brasil foi marcado por
estar desvinculado inexoravelmente da realidade social e por suas
sucessivas crises e reformas. Essas se restringiram essencial-
mente a questdo curricular, nunca tendo logrado o efeito aspirado.

Para novas pesquisas sobre o assunto, Rodrigues (2000)
recomenda alguns pontos de referéncia, porém néo pretende solu-
cionar problemas do ensino de Direito no Brasil, até porque, o
autor acredita ser um problema bastante complexo. Este procura
tragar perspectivas que, quem sabe, possam se tornar solugdes
para a questao do ensino juridico.

O autor provoca a discussao para uma questao que tem limi-
tado a liberdade das instituicbes de educagao superior na progra-
macgéao de cursos, mediante critérios pedagdgicos, inclinandos a
preparagdo de graduados, destinados ao mercado de trabalho
com a precisa qualificagdo, levando em conta os processos evolu-
tivos de transformacao nas técnicas e nos instrumentos de traba-
Iho. O Estado nao pode adotar os critérios empresariais para a
avaliacao dos servigos publicos. As politicas com intuito de avaliar
a Educacgao devem sempre considerar as metas de Justiga Social.

Regulamentagao profissional € servigo publico, visto que,
em ultima analise, visa a protecéo da sociedade civil, constituindo,
destarte, instrumental de protegéo a coletividade.

A funcdo dos estagios, na educacao de estudantes de
Direito, deve ser merecedora de uma especial atencao no
método de formagéo profissional, sobretudo se for levado em
consideragao o valor social do bacharel em Direito na pratica
judicial dos conflitos civis.

A partir do momento em que o aluno ingressa num estagio
em um nucleo de atividades interdisciplinares, em organismos ofi-
ciais do Estado, em procuradorias, em cartérios ou em outros
locais com atividades afins, havera o incentivo das atividades diri-
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gidas e abertas de pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, bem
como o dos procedimentos judiciarios.

O ensino juridico, na medida em que esta condicionado pelo
ambiente positivista, ajuiza interesses restritos relacionados a
sociedade, e nao elabora padrées de qualidade que permitem ao
aluno do curso de graduagao de Direito pensar a sociedade na
dimensao juridica de seus problemas.

A praxe do ensino juridico ndo estimula a percepgao e a
compreensao normativa da vida social no seu processo de
mudancas. No entanto, transmite um conhecimento abstrato e
dogmatico, desvinculado das suas referéncias de realidade.

A exigéncia de habilitagdo profissional, mediante formagao
escolar metddica e obtencao do diploma, constitui uma necessi-
dade. No entanto jamais se deve desconsiderar a separagao entre
formacao académica e exercicio funcional, na forma do art 48 da
LDB. Portanto, o curso de graduagao n&o € apenas técnica, mas &
toda uma formagao. Em outras palavras, uma educagao juridica e
nao apenas ensino.

Os alunos ndo devem apenas decorar os coédigos, mas
devem, isto sim, aprender a pensar os cédigos, colimando a com-
preensao juridica dos fatos sociais. Pensar os codigos representa
para o conteudo dos curriculos juridicos uma verdadeira revolugao,
ndo apenas didatica, mas de perspectivas. Com isso poderao,
quem sabe, melhorar o proprio curriculo e o aprendizado acadé-
mico.

Essa atuacao é louvavel, porém as reivindicagdes s6 pode-
rdo merecer aceitacdo na medida em que, ao solucionarem o0s
problemas da classe reivindicante, nao acarretarem desnecessa-
rios impedimentos ou desequilibrios no contexto social do traba-
Iho. Nao devem produzir ilegitima limitagdo ao direito de todos,
ainda que respaldadas normativamente. Ndo € a posse do
diploma que faz uma atividade ética.

A educacao brasileira ainda nao esta pronta; encontra-se
em construgdo. Nao existe um paradigma pronto e plenamente
viavel, mas o modelo tradicional em vigéncia ndo tem suprido as
exigéncias sociais e culturais brasileiras nas ultimas décadas,
quais sejam, a estruturacdo de uma nova escola publica com um
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curriculo e pratica pedagdgica plausiveis para corresponder as
expectativas da sociedade brasileira, totalmente coesa com o pro-
jeto de reorganizacdo da classe pedagoga, e ainda com o projeto
de reestruturacao social. Eis por que a relevancia de os Cursos de
Graduacgao em Direito deverem apropriar-se da cultura gerada em
outros setores acerca do projeto pedagdgico ou do projeto poli-
tico-pedagogico, ndo no sentido formal de produ¢ao de documen-
tos para as gavetas, mas sim de elaborar diretrizes para a
conducao da realidade, evitando o improviso.

A questdo da metodologia de ensino, a ser utilizada em sala
de aula, € o outro grande debate existente na Republica no
tocante a decantada “crise” do ensino do Direito. A maioria dos
especialistas defende a necessidade de substituicdo da aula
magistral por formas de aulas mais participativas.

Na opinido de Ferreira Sobrinho (1997), os Cursos de Gra-
duacdo em Direito, observadas as excecdes de estilo, municiam o
modelo de como ndo deve ser a educacao superior. Professores
fazem a leitura de fichas empoeiradas, de forma enfadonha, suge-
rindo estar a Ciéncia Juridica congelada no tempo. Ao que tudo
indica, diagnostica o doutrinador aludido, os grandes nomes do
Direito determinaram que suas obras fossem embalsamadas, de
modo que nao sofressem a agao predadora do tempo.

Por sua vez, os estudantes fazem anotagbes sem emogao
em cadernos igualmente desbotados, olhar distante, como se o
ato de assistir aula fosse insosso. Surge, assim, uma estranha
atmosfera que envolve professores e alunos em um atuar letar-
gico, como se de repente a vida comegasse a desfilar em camera
lenta.

O paradigma vigente, portanto, padece de uma enfermidade
que comeca no plano docente e termina na propria sociedade, na
medida em que ela, em ultima analise, recebe de volta os estudan-
tes bacharelados.

No entanto, a maior lesdo ocorre no nivel universitario, uma
vez que o Curso de Graduagao também recebera, em seus qua-
dros docentes, aqueles profissionais que foram por ela formados a
luz do pardigma superado.
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Verifica-se, pois, um circulo vicioso: a instituicao ndo educa
a luz do novo e recebe o que educou (Ferreira Sobrinho, 1997).

Uma solugao estrutural dos problemas atuais do ensino na
area do Direito exige, necessariamente, mutacéao radicular do pro-
prio ordenamento politico-econémico da Republica. Sonhar com o
novo e lutar pela sua realizagdo ja € o primeiro passo para a sua
concretizagado. Marginalidade e utopia talvez sejam o inicio de um
novo caminho.

A implementagdo de uma nova proposta curricular exige,
necessariamente, acentuada flexibilidade metodolégica, ndo so
com relacéo as técnicas de ensino, como também em relagéo a
utilizacao e desenvolvimento do instrumental de percepg¢ao e com-
preensao do Direito. Destarte, releva a necessidade de uma poli-
tica de ensino juridico que incentive harmoniosamente as potenci-
alidades do docente e do aluno, de tal forma que o processo
ensino-aprendizagem, muito mais do que a construgédo de um uni-
verso verbal, fosse a solugdo de muitos problemas dos Cursos de
Graduagao em Direito.

Deve-se optar por um ensino eminentemente critico, de
modo que o estudante tenha condi¢cdes de examinar uma determi-
nada realidade, a fim de emitir seu alvitre. Decorar trechos de
livros ndo levara a nada, salvo a uma demonstragao da capaci-
dade de memorizagao, o que é muito pouco para quem pretende
ter uma visdo critica daquilo que estuda nos bancos escolares
(Ferreira Sobrinho, 1997).

A visao critica do Direito, recolhida na educacéo superior,
devera acompanhar o bacharel em todos os instantes de sua vida
na advocacia, no Ministério Publico, na Magistratura e na docéncia.
Sem critica consciente nao € possivel falar honestamente de saber
enraizado. Se houve assimilagdo de determinado tema também
havera a possibilidade de o assimilador discuti-lo de forma fluente.

Nalini (1998) exalta que o operador do Direito, chamado a
fazer incidir a norma no mundo real, deve ser fruto de uma forma-
¢ao consistente. O sistema de memorizagado do direito positivo
codificado, mediante prelegdes a cargo de docentes desestimula-
dos, mal remunerados € com o interesse voltado a outras ocupa-
cOes, em definitivo ndo esta funcionando.
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Consideragoées finais

A absorg¢ao do conhecimento de cada geragao inibe que o
ensino juridico siga dando respostas mortas a perguntas vivas,
encastelando-se no formalismo das normas legais em atrito e dis-
sintonia com a evolugao social e cientifica. Ademais, os cursos
juridicos ndo devem limitar-se a encontrar pequenas respostas,
devem formular grandes e novas perguntas, pois € no momento
em que o saber juridico se renova pelo conhecimento de cada
geragao, que o ensino juridico cumpre plenamente seu papel.

Contudo, isso nao quer dizer que o estudante curse a educa-
¢ao superior exclusivamente para a obtengao do diploma. Deve ter
a preocupacao com a efetiva qualificacdo profissional, pois, como
certificacao escolar, o diploma tem muito pouco a ver com a capaci-
dade efetiva de quem o conquista. Sabe-se que ele, muitas vezes,
representa credencial vazia de conteudo e nem sempre funciona.

Posicdes de relativa importancia sao realmente assimiladas
no exercicio da fungdo e nao na instituicdo escolar. O conheci-
mento técnico relevante é obtido na praxis; apenas os principios
gerais podem ser ensinados em instituicbes escolares.

Muitos paises adotaram regimes democraticos, ensejando
participagdo popular na formulagcao de politicas sociais. Tal ato
gerou avango nas areas da saude, educagao e acesso a justica. O
inegavel avanco educacional ndo suprimiu o déficit quanto aos
problemas sociais, visto que muitas mazelas se mantém.

Esse contexto propiciou a expansao de programas de mes-
trado e doutorado, originalmente destinados a preparagédo do
magistério da educagéo superior.

De outro vértice, de escassa valia se reveste permitir a todos
os brasileiros o0 acesso ao diploma escolar superior em uma estru-
tura social que néo proporciona oportunidades. O Brasil, € chavao
proclamar, hospeda intoleravel grau de iniqlidades sociais, ndo
somente pela dominacéo politica, ideolégica e cultural, mas tam-
bém pela omissdo dos formados em nivel superior, 0s quais se
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esquecem que um diploma constitui-se em um instrumento de luta
pela justica social, € ndo apenas instrumento um laboral.

Importa concordar com Ferreira Sobrinho (1997), para o
qual faz-se mister o melhoramento do ensino, de maneira geral, e,
o de Direito, em particular. Todavia, doutrina o causidico aludido,
tal melhoramento nao sera emanado apenas de discursos bom-
basticos pronunciados em congressos e similares.

A educacéo, diz Ferreira Sobrinho (op. cit.), precisa ser pla-
nejada, “ndo nos inumeros e burocraticos planos governamentais
e departamentais, mas no sentido de que os professores come-
cem a mudar alguma coisa dentro da sala de aula. O ensino pre-
cisa ser revisto de dentro para fora, isto é, da sala de aula para os
coléquios tedricos. A discussao havera de assentar na realidade e
nao nas peripécias mentais de certos individuos que parecem ter
todo o tempo do mundo para discutir teoricamente enquanto nao
exibem nada que tenham produzido em termos praticos”.

No quadro social, politico e econémico brasileiro uma série
de fendbmenos vém contribuindo para a crise do ensino juridico,
avultando as mutacdes processadas no seio da Republica nos
derradeiros anos, ensejando, ainda, intensa produgéo legislativa.
Utopicamente, imagina-se que a elaboracgao legislativa possa rom-
per nos politicos. Outrossim, clangore-se a mutagéao verificada no
ambito da propria sociedade internacional.

Novos instrumentos de controle social, cada vez mais com-
plexos, tém surgido: a ciéncia e a tecnologia sdo hoje as suas for-
mas mais efetivas. Vive-se na era da cibernética e da informatica,
mas o conhecimento e o ensino do Direito continuam na era da
dogmatica.

Impende concordar com Rodrigues (2000), para quem
esses fatos fazem com que cada dia se exija do operador do Dire-
ito uma visdo ampla, e n&o apenas legalista, para que ele possa
participar ativamente no processo social global, deixando de ser
um mero militante a servico das atividades forenses. Modifica-
ram-se as exigéncias com relagao a praxis funcional do causidico,
mas o ensino do Direito ndo acompanhou essa evolugédo. Conti-
nua inerte, estacionado no tempo, n&o tendo, em muitas situa-
¢des, superado o século XVIII, ainda reproduzindo as idéias de
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que a simples positivacao dos ideais do liberalismo & suficiente
para gerar a democracia, assim como positivismo constitui o
modelo epistemoldégico adequado para a produgadao do
conhecimento juridico.

A conjuntura vivida pelo ensino do Direito reveste-se de
extrema complexidade, demandando multiplas tentativas de
explica-la, muitas vezes por meio de férmulas ingénuas e simplis-
tas. A incompreensdo de tantas interfaces, que atinge diversas
instancias e niveis, constitui uma das questdes céntricas da inefi-
ciéncia das respostas aos reptos.

Outra questdo, nao menos grave, reside na negagado de
seus elementos proprios, internos, qualificando-a como mera con-
seqUéncia de uma crise politico-econémica. Também nao o seu
oposto, ou seja, a visdo da crise do ensino juridico meramente
como uma crise interna e desvinculada das questbes politicas,
econdmicas, sociais e culturais. A persecugdo de um entendi-
mento da atual conjuntura do ensino do Direito exige uma analise
integral e sistematizada que permita compreender essa realidade.

Outrossim, cumpre citar Nalini (op. cit.), para quem o bacha-
rel deste novo milénio deve ser uma criatura essencialmente ética,
atenta a cada fato da realidade, consciente da necessidade de
enfrentar questdes que nao sdo explicadas pelos codigos, cha-
mada a ouvir, a conciliar, a aproximar partes antagdnicas e a coo-
perar com a realizagédo concreta do justo.

Se nao dispuser de talento para descobrir-se protagonista
de uma nova cena juridica, urge que se |Ihe propicione a habilita-
cao para adversar o repto. A énfase do aprendizado deve ser
outorgada as matérias humanisticas, ndo apenas as disciplinas
operacionais. A dogmatica de pouco lhe servira para vivenciar uma
carreira, cuja formatacdo vem sofrendo continuas mutagoes.

O sentido unico do Direito, neste umbral de milénio, é o do
respeito aos direitos fundamentais do ser humano. Esse projeto
axioldgico é essencial para que a sociedade se exteriorize como
comunidade ética. Ja proclamou-se que a criatura humana € a
medida de todas as coisas e, em torno da sua realizagéo integral,
até a plenitude possivel, e deve orientar todas as politicas, inclu-
sive a da formacéao do bacharel. Faz-se mister aplicar as prele¢des
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proclamadas pelo Prof. Dr. Paulo Roney Avila Fagundes, que vis-
lumbra o porvir da educacéo juridica. S6 recentemente o Direito se
abre as virtualidades da transcendéncia, urgindo esforgos para
resgate do tempo.

Contudo, se o Direito, na sua totalidade, ndo estiver a ser-
vico da Justica, todos os esforcos serao ineficazes.
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TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1999.016655-4, DE

PINHALZINHO

Relator: Des. Luiz Carlos Freyesleben

Constitucional. Controle concentrado de constitucionali-
dade. Lei municipal de diretrizes or¢camentarias. Vinculagdo a exer-
cicio financeiro determinado. Norma de cardter temporario.
Vigéncia esgotada. Perda do objeto. Extingdo do processo sem

Julgamento do mérito.

A lei municipal de diretrizes or¢amentarias é dirigida a exer-
cicio financeiro especifico, possuindo, assim, cardter temporario.
Esgotada sua vigéncia, perde o objeto a agdo direta de inconstitucio-
nalidade ajuizada contra dispositivo que a integra.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade n. 1999.016655-4, da comarca de
Pinhalzinho, em que é requerente o Pre-
feito Municipal de Pinhalzinho e requeri-
da a Camara de Vereadores do municipio
de Pinhalzinho:

ACORDAM, em Sessao Ordina-
ria do Tribunal Pleno, por votacao una-

nime, extinguir o processo sem julga-
mento do mérito.

Custas de lei.
| — Relatério

O Prefeito Municipal de Pinhal-
zinho ajuizou acgao direta de inconsti-
tucionalidade contra a Camara de
Vereadores do Municipio, alegando a
inconstitucionalidade do § 4° do artigo
4° da Lei n. 1.305/99, que possui a
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seguinte redagéao: “§ 4°. O valor global
do orcamento da administragao direta
nao podera ser superior ao obtido pela
média dos meses de janeiro a julho do
corrente ano, multiplicando por 12
(doze) acrescentado mais 10% (dez
por cento)”.

De inicio, ressaltou a compe-
téncia da Corte para o julgamento do
feito e a sua legitimidade ativa ad
causam.

Narrou que em 24 de junho de
1999 enviou a Camara o Projeto de
Lei n. 032/99, dispondo sobre
“Diretrizes para Elaboragao da Lei
Orgamentaria para o Exercicio Finan-
ceiro de 2000”. O projeto foi aprovado
em 7 de julho de 1999 com as
Emendas Substitutiva n. 1 e Aditiva n.
2, emendas estas que foram vetadas
no dia 23 de julho daquele ano. Os
vetos, porém, foram rejeitados por
maioria simples. Entendendo que as
emendas eram inconstitucionais, nao
sancionou a lei, que foi promulgada
pelo Presidente da Camara de Verea-
dores em 13 de setembro.

Disse que o dispositivo impug-
nado nao explicita qual média sera
utilizada como parametro para estabe-
lecer o valor global do orgamento.
Afirmou que o Poder Legislativo
estaria extrapolando sua fungdo de
fiscalizador da aplicagdo dos recursos
publicos, impedindo que o Chefe do
Poder Executivo exerga sua atribuicéo
de gerir tais recursos.

Requereu a medida liminar
para suspender os efeitos do disposi-
tivo legal atacado, a notificagdo da
Camara de Vereadores para prestar
informagdes, a oitiva da Procura-

doria-Geral de Justica e, ao final, a
procedéncia da agéo, para declarar
inconstitucional o § 4° do art. 4° da Lei
n. 1.305/99.

Valorou a causa e juntou
documentos (fls. 12 a 29).

A medida liminar foi deferida
em aresto da lavra do saudoso Des.
Eder Graf (fls. 39 a 48).

A Procuradoria-Geral de
Justica manifestou-se requerendo a
notificagdo do Presidente da Camara
de Vereadores e a citacdo do Procu-
rador do Municipio para oferecer a
defesa da norma invectivada.

Notificado, o Presidente da
Camara de Vereadores prestou infor-
macdes, sustentando que as
emendas feitas pelo Poder Legislativo
a Lei de Diretrizes Orgamentarias
seguiram orientagdo do Tribunal de
Contas do Estado, além de atenderem
aos preceitos da Constituicdo Federal
e da Lei Organica do Municipio e
harmonizarem-se com o Plano Pluria-
nual. Apés manifestar-se sobre o
mérito, afirmou que a demanda
perdeu o objeto, pois, com a
concessao da medida liminar, acabou
sendo aprovada a proposta orgamen-
taria idealizada pelo Poder Executivo.

Em seguida, o Procurador da
Camara de Vereadores exibiu defesa
da norma, reiterando os termos das
informacgdes prestadas pelo Presi-
dente do Poder Legislativo municipal.

A douta Procuradoria-Geral de
Justica apresentou seu parecer,
posicionando-se pela extingdo do
processo sem julgamento do meérito,
ante a perda do objeto, e, em carater
sucessivo, pela procedéncia da agao.
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E o relatério.
Il — Voto

Examino agao direta de incons-
titucionalidade deflagrada pelo
Prefeito Municipal de Pinhalzinho, que
entende inconstitucional o § 4° do
artigo 4° da Lei n. 1.305/99, que
dispbe que o valor global do
orcamento da administragdo direta
daquele Municipio ndo podera ser
superior a média dos meses de
janeiro a julho de 1999, multiplicada
por doze e acrescida de 10%.

O ataque é dirigido a disposi-
tivo constante de lei de diretrizes
orgamentarias municipal, vinculada a
exercicio financeiro determinado,
tendo, dessarte, natureza transitoria.
Na hipétese em comento, a lei é de
1999 e regula o exercicio financeiro
de 2000, ja tendo, portanto, esgotado
sua vigéncia.

Conforme tem reiteradamente
se pronunciado a jurisprudéncia, em
sede de controle concentrado de
constitucionalidade a revogacao da lei
ou o decurso do prazo de sua vigéncia
subtrai o objeto da agdo. E o que
ocorre com frequiéncia no questiona-
mento judicial de disposigcbes norma-
tivas de carater orgcamentario,
conforme se extrai de julgados da
Corte:

“Acao direta de inconstituciona-
lidade. Lei n. 969, de 24-8-99, do
municipio de Morro da Fumaca, que
dispbe sobre as diretrizes orgamenta-
rias para o ano de 2000. Lei de
vigéncia temporaria. Pleno esgota-
mento de sua eficacia. Perda do
objeto. Extin¢gao do processo.

‘A cessagao superveniente da
vigéncia da norma estatal impugnada
em sede de acéo direta de inconstitu-
cionalidade, enquanto fato juridico
que se revela apto a gerar a extingao
do processo de fiscalizagao abstrata,
tanto pode decorrer da sua revogacgao
pura e simples como do exaurimento
de sua eficacia, tal como sucede nas
hipoteses de normas legais de carater
temporario’ (RTJ 154/397)" (ADIn n.
1999.022152-0, de Urussanga, rel.
Des. Sérgio Paladino, j. 21-5-2003).

“Acao direta de inconstituciona-
lidade — Lei de vigéncia temporaria —
Perda do objeto — Extingédo do
processo.

“A cessacao dos efeitos da lei —
in casu, de vigéncia temporaria, pois
restrita a orgamento fiscal — conduz a
extingdo do processo relativo a acao
aforada pelo Ministério Publico
visando exclusivamente a declaragao
da sua inconstitucionalidade (ADIn n.
2.290, Min. Moreira Alves; ADIn n.
612, rel. Min. Celso de Mello)” (ADIn
n. 2000.019554-5, de lItaiopolis, rel.
Des. Newton Trisotto, j. 16-4-2003).

“Acao direta de inconstituciona-
lidade — Lei Municipal n. 1.262, de
30-11-1998, do municipio de Pinhal-
zinho, que dispde sobre diretrizes
orgamentarias para o ano de 1999 —
Lei de vigéncia temporaria — Perda de
objeto — Extingdo do feito” (ADIn n.
1998.017849-5, de Pinhalzinho, rel.
Des. Jodo Martins, j. 15-5-2002).

“Acao direta de inconstituciona-
lidade — Lei municipal orcamentaria —
Eficacia limitada ao ano de 2000 -
Medida cautelar deferida — Perda do
objeto — Processo extinto.
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‘Cessados os efeitos da lei,
resta sem objeto o pedido formulado
na agao direta de inconstitucionali-
dade, impondo-se a extingao do
processo, ainda que deferida a
liminar’ (A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 1997.000366-8, de Lages,
relator designado Des. Newton
Trisotto, j. em 7-4-99)” (ADIn n.
2000.002144-0, de Dionisio
Cerqueira, rel. Des. Gaspar Rubik, j.
21-11-2001).

“Agao direta de inconstituciona-
lidade — Lei que estima receita e
despesas para o exercicio de 1999 —
Medida liminar deferida — Vigéncia
temporaria — Perda do interesse de
agir — Processo extinto.

“Desaparecendo a eficacia
operativa da norma juridica de
vigéncia limitada, a qual n&o produziu
eficacia em face de provimento jurisdi-
cional initio litis, o advento de novo
exercicio financeiro anual implica na
falta de interesse de agir, com a
subseqliente extingdo do processo”
(ADIn n. 1999.005897-2, de Barra
Velha, rel. Des. Francisco Oliveira
Filho, j. 20-12-2000).

“Acao direta de inconstituciona-
lidade. Lei n. 1.457/91, que estima a
receita e fixa a despesa. Norma legal
de vigéncia temporaria. Exaurimento
de sua eficacia. Prejudicialidade da
acao.

‘A cessacao superveniente da
eficacia da lei argiida de inconstitu-
cional inibe o prosseguimento da
acao direta de inconstitucionalidade’
(Min. Celso de Mello)” (ADin n. 58, de
Canoinhas, rel. Des. José Roberge, j.
4-7-1996).

O Supremo Tribunal Federal,
por seu turno, também ja decidiu:

“Acéo direta de inconstituciona-
lidade. Lei n. 1.848/91, do Rio de
Janeiro (art. 34). Lei de diretrizes
orgamentarias. Natureza juridica.
Norma legal de vigéncia temporaria.
Pleno exaurimento de sua eficacia
juridico-normativa. Prejudicialidade
da acao.

“A lei de diretrizes orgcamenta-
rias possui destinagdo constitucional
especifica e veicula conteudo material
préprio, que, definido pelo art. 165,
§ 2° da Carta Federal, compreende
as metas e prioridades da adminis-
tragao publica, inclusive as despesas
de capital para o exercicio financeiro
susbsequente. Mais do que isso, esse
ato estatal tem por objetivo orientar a
elaboracao da lei orgamentaria anual
e dispor sobre as alteragdes na legis-
lacao tributaria, além de estabelecer a
politica de aplicagcdo das agéncias
financeiras oficiais de fomento.

“A ordinaria vinculacdo da lei
de diretrizes orgcamentarias a um
exercicio financeiro determinado
define-lhe a natureza essencialmente
transitoria, atribuindo-lhe, em conse-
qléncia, eficacia temporal limitada.
Esse ato legislativo — ndo obstante a
provisoriedade de sua vigéncia —
constitui um dos mais importantes
instrumentos normativos do novo
sistema orgamentario brasileiro.

“Objeto do controle concen-
trado de constitucionalidade somente
pode ser o ato estatal de conteudo
normativo, em regime de plena
vigéncia. A cessagao superveniente
da vigéncia da norma estatal impug-

94 Volume - 102

Jurisprudéncia Catarinense



JURISPRUDENCIA CIVIL

TRIBUNAL PLENO

nada em sede de acao direta de
inconstitucionalidade, enquanto fato
juridico que se revela apto a gerar a
extingdo do processo de fiscalizagao
abstrata, tanto pode decorrer da sua
revogacao pura e simples como do
exaurimento de sua eficacia, tal como
sucede nas hipoteses de normas
legais de carater temporario” (ADIn n.
612/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j.
3-6-1993).

Assim, a lei municipal de
diretrizes orgamentarias € dirigida a
exercicio financeiro especifico, possu-
indo carater temporario. Esgotada sua
vigéncia, perde o objeto a acao direta
de inconstitucionalidade ajuizada
contra dispositivo que a integra.

No caso vertente, conforme ja
explicitado, encerrado o exercicio
financeiro de 2000, ao qual se refere o
preceito combatido, resta in6cua a
pretendida analise de constitucionali-
dade.

Em face do exposto, extingo o
processo sem julgamento do mérito
por falta de interesse processual, com
fulcro no art. 267, VI, do CPC.

E como voto.

Il — Decisdo

Nos termos do voto do Relator,
extinguiram o processo sem julga-
mento do mérito.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Francisco Oliveira Filho,
Rui Fortes, Gastaldi Buzzi, Marcus
Tulio Sartorato, Cesar Abreu, Ricardo
Fontes, Anselmo Cerello, Gaspar
Rubik, Pedro Manoel Abreu, Orli
Rodrigues, Trindade dos Santos,
Souza Varella, Silveira Lenzi, Claudio
Barreto Dutra, Newton Trisotto,
Sérgio Paladino, Maurilio Moreira
Leite, Mazoni Ferreira, Volnei Ivo
Carlin, Irineu Jodo da Silva, Luiz
Cézar Medeiros, Vanderlei Romer,
Wilson Augusto do Nascimento,
Nelson Schaefer Martins, José
Volpato, Sérgio Roberto Baasch Luz,
Fernando Carioni e Torres Marques.
Pela douta Procuradoria-Geral de
Justica lavrou parecer o Exmo. Sr. Dr.
José Galvani Alberton.

Florianopolis, 15 de outubro de 2003.

Amaral e Silva,
Presidente, com voto;
Luiz Carlos Freyesleben,
Relator.
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APELAGOES CIVEIS

APELAQAO CIVEL N 2001.024956-1, DA CAPITAL
Relator: Des. Dionizio Jenczak

Embargos de terceiro — Companheiro na unido estavel —
Falta de intimag¢do da penhora — Nulidade a partir desta, exclusive
— Preliminares — Indicagdo de dispositivo legal — Julgamento
extra petita — Provimento parcial do recurso.

“O dispositivo aludido no art. 458, I1I, do CPC, é a conclusdo
do decisum, ndo o ‘dispositivo legal’ em que ela se funda, cuja
mengdo expressa ndo é requisito essencial” (Adroaldo Fabricio
Furtado, in JTARS 48/330).

Ndo se pode argiiir julgamento extra petita quando se tratar
de questdo de ordem publica, a qual podera e devera ser conhecida
ex officio pelo julgador.

“A idéia de familia para o Direito brasileiro sempre foi a de
que ela é constituida de pais e filhos unidos a partir de um casamento
regulado e regulamentado pelo Estado. Com a Constitui¢do de 1988
esse conceito ampliou-se, uma vez que o Estado passou a reconhecer

‘como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
puais e seus descendentes’, bem como a unido estdavel entre homem e
mulher (art. 226). Isto significa uma evolugdo no conceito de familia.
Até entdo, a expressdo da lei juridica so reconhecia como familia
aquela entidade constituida pelo casamento. Em outras palavras, o
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conceito de familia se abriu, indo em dire¢do a um conceito mais
real, impulsionada pela propria realidade”.

Portanto, conclui-se que as questoes referentes a prote¢do
dos bens imoveis da familia ndo necessitam que os conviventes sejam
legalmente casados, autorizando aos companheiros procederem a
qualquer forma de resguardo dos bens inerentes ao casal.

“Recaindo a penhora sobre bem de raiz, a intimagdo do con-
Jjuge, ressalvada a hipotese de comparecimento espontdneo, é im-

prescindivel, sob pena de anular-se a execugdo, a partir da penhora,
exclusive” (Min. Salvio de Figueiredo).

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelag¢do Civel n.
2001.024956-1, da comarca da Capi-
tal, em que é apelante Renata Santos
Crespo Santiago, sendo apelado
Wanderley Flor de Jesus:

ACORDAM, em Primeira Camara
Civil, por votagao unanime, conhecer do
recurso e dar-lhe provimento parcial.

Custas de lei.
| — Relatério

Wanderley Flor de Jesus
interpbés embargos de terceiro contra
Renata Santos Crespo Santiago,
apensados aos autos de execugado em
que esta contende com Rosana
Domingues, asseverando que mantém
relacdo de uniao estavel com a execu-
tada por mais de vinte anos, sendo do
conhecimento da exequente, pois
efetuou um pagamento diretamente a
seu irmao, da parcela da compra e
venda do imoével, portanto torna-se
necessaria a sua citagao para
proceder o seu direito de defesa.
Sustenta que a petigcdo inicial do

processo de execucao € inepta por
faltar-lhe calculo discriminado da
divida, impossibilitando a ampla
defesa. Por derradeiro, alega que
houve quitagédo integral do preco
ajustado da transagdo de compra e
venda do imoével, sendo efetuado o
pagamento das duas primeiras
parcelas e as restantes foram abatidas
das reformas necessarias, apos uma
enchente ocorrida.

Colacionou diversos documen-
tos.

Houve o arquivamento adminis-
trativo do feito, ante a inércia do
embargante.

Em resposta, a embargada
afirma ser desnecessaria a citagao do
companheiro na unidao estavel,
conforme jurisprudéncia, e que, sobre
a quitacao dos valores, a matéria ja se
encontra amplamente debatida nos
autos principais, e, finalmente, que o
interesse do presente feito é protela-
torio.

Sentenciando, o MM. Juiz a
quo julgou procedente o pedido,
anulando o processo de execugao a
partir da penhora, inclusive, em face
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de o embargante nédo ter sido
intimado.

Interpostos embargos de
declaracao, estes nao foram conhe-
cidos.

Inconformada, a parte vencida
protocolou recurso de apelagéo,
argumentando que a decisdo contém
obscuridade porque nao houve
indicagdo de qualquer dispositivo
legal, assim como, de jurisprudéncia
sobre a obrigatoriedade da intimagéao
do convivente. Considera, também,
que possui contradicdo porque no
corpo da sentenca se afirma que a
falta de intimagédo do companheiro
acarreta a nulidade do processo de
execucgao, sendo que, na parte dispo-
sitiva, decreta-a dos atos a partir da
penhora, inclusive os que nao foram
sanados nos embargos declaratérios.

Aduz a recorrente que a
sentenga é nula posto haver obscuri-
dade e contradigdo supramencio-
nadas, e que houve julgamento extra
petita, em face de ndo haver pedido
de nulidade por falta de intimagao da
penhora. No mérito, argumenta que
nao ha necessidade de intimacao do
convivente, por haver somente expec-
tativa de direito a meagao do imovel
penhorado; que a penhora restaria
higida, somente anulando-se os atos
posteriores a ela. Finalmente, que as
demais teses arguidas pelo ora recor-
rido, em sua pega vestibular, sao
incabiveis para analise em sede de
embargos de terceiro.

Devidamente preparados, e
sem as contra-razbes, ascenderam 0s
autos a este eg. Tribunal de Justiga.

Il — Voto

Pugna a apelante que seja
apontado qual o dispositivo legal que
determina a intimagao de compa-
nheiro da penhora efetuada sobre
imovel.

Ora, com relacao a esse topico,
€ inatendivel o reclamo sob evidéncia,
visto que €& sabido que a exigéncia
contida no inciso Ill do art. 458 do
CPC, que coloca “o dispositivo, em
que o juiz resolvera as questodes, que
as partes lhe submeteram”, como
requisito fundamental da sentenca,
ndo impde a imprescindibilidade de
consignacgao do artigo, paragrafo ou
inciso legal, mas, sim, a conclusdo do
magistrado, justificando a decisédo da
lide nos moldes ditados.

Nesse sentido a jurisprudéncia
esclarece:

“O dispositivo aludido no art.
458, 1ll, do CPC, é a conclusao do
decisum, nao o ‘dispositivo legal’ em
que ela se funda, cuja mencao
expressa nao é requisito essencial”
(TARS, rel. Des. Adroaldo Fabricio
Furtado, in JTARS 48/330).

“O dispositivo legal nao é requi-
sito essencial da sentenga” (JTJ
155/122).

No tocante ao argumento de
que houve julgamento extra petita,
posto que o ora apelado nao requereu
o ato profligado em sua peti¢ao inicial,
também nao prospera.

E consabido que a nulidade por
falta de intimacéo do cbnjuge da
penhora realizada em bem imoével é
matéria de ordem publica, e, em
consequéncia, o Poder Judiciario
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podera declara-la ex officio, ou seja,
nao necessita de pedido expresso da
parte.

“[...] A existéncia de litiscon-
sorcio necessario na hipoétese do art.
669, § 1°, do CPC, torna imprescin-
divel a ‘intimacao’ regular do cénjuge,
sob pena de nulidade pleno jure, que
independe de arguicao de interes-
sados, o que da legitimidade ao
cOnjuge-executado para alega-la”
(RSTJ 10/409 e STJ 657/190) [...]"(Ap.
Civ. n. 1998.013156-1, rel. Des. Solon
d’Eca Neves, j. em 2-9-99, DJ de
5-10-99).

No mérito, é certo que os bens
moveis e imoveis adquiridos por um
ou por ambos o0s conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo
oneroso, sdo considerados fruto do
trabalho e da colaboragdo comum,
passando a pertencer a ambos, em
condominio e em partes iguais, salvo
estipulagdo em contrario em contrato
escrito (art. 5° da Lei n. 9.278/96), a
qual veio a consolidar o que a jurispru-
déncia ja vinha adotando.

De outro lado, comprovou-se
satisfatoriamente que a época da
transagao imobiliaria ja se havia
estabelecido uma convivéncia nos
moldes daquela preconizada pela
Constituicao Federal, como espécie
de familia.

Frisa-se que a Constituigcdo de
1988 conferiu especial protecdo a
essa entidade, que é tratada como
uma peculiar sociedade.

Assim, ndao é s6 um direito
individual que se entremostra em
discussdo, mas o de uma pequena
coletividade, uma “instituicdo social de

pessoas que se agrupam, normal-
mente por lagos de casamento, uniao
estavel ou descendéncia” (Hélio da
Silva Nunes. O bem de familia e sua
evolugéo jurisprudencial. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, RT 785, margo
2001, p.144 a 150).

Sobre essa inovagao do concei-
to de familia, constante da Carta
Magna, leciona Rodrigo da Cunha
Pereira:

“A idéia de familia para o
Direito brasileiro sempre foi a de que
ela é constituida de pais e filhos
unidos a partir de um casamento
regulado e regulamentado pelo
Estado. Com a Constituicdo de 1988
esse conceito ampliou-se, uma vez
que o Estado passou a reconhecer
‘como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes’, bem como a unido
estavel entre homem e mulher (art.
226). Isto significa uma evolugdo no
conceito de familia. Até entao, a
expressado da lei juridica so
reconhecia como familia aquela
entidade constituida pelo casamento.
Em outras palavras, o conceito de
familia se abriu, indo em direcdo a um
conceito mais real, impulsionada pela
propria realidade” (Direito de familia:
uma abordagem psicanalitica, 22 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 31).

Alvaro Villaga Azevedo, em sua
obra “Bem de familia”, ed. RT, 1999,
p. 159, comentando o art. 1° da Lei n.
8.009/90, explana:

“A palavra casal implica, no
texto, o sentido de cénjuges, sendo
certo que a locugao entidade familiar
tem o significado que se estampa nos
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§§ 3° e 4° do art. 226 da Constituicao
da Republica.

“Realmente, entidade familiar
tanto pode ser a uniao estavel, prote-
gida como forma de constituicao de
familia, como a comunidade formada
por qualquer dos pais e de seus
descendentes”.

Portanto, conclui-se que para
as questodes referentes a protecao dos
bens imoveis da familia ndo é neces-
sario que os cOnjuges sejam legal-
mente casados, autorizando aos
companheiros procederem a qualquer
forma de resguardo dos bens
inerentes ao casal.

In casu, obrigatoriamente,
quando se realizar penhora de bem
imével pertencente aos companhe-
iros, mostra-se necessaria a
intimacao do outro companheiro, sob
pena de nulidade.

Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery, comentando o
art. 669 e seu paragrafo unico,
afirmam:

“A Lei n. 8.953/94, que alterou
a norma, fala corretamente na
intimagao do cénjuge do devedor,
qualquer que seja o regime de bens
do casamento.

“Ainda que os bens imoéveis
sejam daqueles que nao se
comunicam em virtude do regime de
bens do casamento (CC 263 | a XXIlII),
0 cbnjuge deve ser intimado da
penhora que pesa sobre o bem de
propriedade do outro, porque a lei ndo
permite alienacao ou a oneracao real
de bem de raiz sem a autorizagédo do
outro (CC 235 | e 242 1I). A lei
pretende possibilitar que o conjuge do

devedor oferega embargos e livre sua
meagéo” (Codigo de Processo Civil
Comentado e legislagdo processual
civil extravagante em vigor, Sao
Paulo, RT, p. 1.064).

Contudo a decisdo merece uma
ressalva no tocante a nulidade da
penhora inclusive, posto que no ato da
constricao judicial ndo houve qualquer
irregularidade, restando esta higida.
Portanto, somente os posteriores a
assinatura da depositaria que poderao
ser considerados nulos.

“Embargos do devedor —
Execucdo — Penhora — Falta de
intimacao do conjuge — Nulidade —
Art. 669, CPC, § 1°.

“Processual civil. Execucgéo.
Embargos do devedor. Penhora de
bem imével. Falta de intimagdo do
cbnjuge do executado. Nulidade pleno
iure. Cassagdo da sentenca. ‘Reca-
indo a penhora sobre bem de raiz, a
intimacao do coOnjuge, ressalvada a
hipétese de comparecimento espon-
téneo, é imprescindivel, sob pena de
anular-se a execugdo, a partir da
penhora, exclusive’ (RSTJ 5/498, rel.
Min. Sélvio de Figueiredo). A teor do
art. 669, § 1° do CPC, a falta de
intimagao do coénjuge do executado,
importa em nulidade pleno iure, que
vicia irremediavelmente o processo,
independentemente de arguicao de
eventuais interessados, podendo e
devendo ser apreciada até de oficio.
Sentenga cassada” (Ap. Civ. n.
0228-1/93, 22 T. Recursos Civeis, rel.
Des. Juiz Nelson Schaefer, DJSC, em
8-7-93, p. 10) (sem grifo no original).
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Il — Decisio Florianopolis, 6 de maio de 2003.

A Camara, apos debates e Carlos Prudencio,
votacdo, decidiu, por votagao Presidente, com voto;
unanime, dar provimento parcial ao Dionizio Jenczak.
recurso. Relator.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Orli
Rodrigues.
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AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2001.025889-7, DE SAO JOSE

Relator: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instrumento — Menor internado em estabeleci-
mento municipal — Situagdo irregular — Guarda e responsabili-
dade — Indeferimento — Prejuizo manifesto— Bom relacionamento
do menor com a famila substituta — Interlocutorio reformado —

Recurso provido.

Nada existindo que desabone a conduta moral daquele que
postula guarda e responsabilidade de menor e havendo entre este e
aquele relacionamento afetivo, defere-se, mesmo que provisoria-
mente, ao ultimo familia substituta, evitando-se que ele seja mais um
interno de estabelecimentos que possuem numerosas criangas e
adolescentes em situagdo irregular.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento n.
2001.025889-7, da comarca de Sdo
José, em que é agravante I. C. C.:

ACORDAM, em Segunda Cama-
ra Civil, por votagdo unanime, conhecer
do recurso e dar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.

| — Relatério

Trata-se de agravo de instru-
mento interposto por I. C. C. contra a
decisdo do Juizo da Vara de Familia
da comarca de Sao José que indeferiu
liminar de guarda, c/c tutela anteci-
pada do menor M. S. de L., com a
suspensao da decisao agravada e
com a entrega do menor a agravante.
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Sustenta a recorrente haver
mantido lagos afetivos, a ponto de
requerer a guarda e responsabilidade
do menor que lhe foi negada.

Assevera, ainda, que a partir de
dezembro de 2000 ficou 8 meses
cuidando e criando a crianga com
amor, tendo o menor se adaptado a
convivéncia familiar.

Neste Tribunal de Justica, o
Juiz Relator indeferiu o efeito suspen-
sivo almejado.

E o relatdrio.
Il — Voto

Conhego do recurso porque
presentes os requisitos de sua admis-
sibilidade.

Conforme o disposto no art. 33,
§§ 1° e 2°, do ECA, a guarda pode ser
medida incidente aos procedimentos
de adocédo e tutela, o que evidente-
mente se justifica e dispensa maiores
tergiversacoes, ou pode ser medida
autbnoma:

“A guarda destina-se a regula-
rizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente,
nos procedimentos de tutela e
adocao, exceto no de adogao por
estrangeiros (§ 1°).

“Excepcionalmente, deferir-se-a
a guarda, fora dos casos de tutela e
adogao, para atender a situagdes
peculiares ou suprir a falta dos pais ou
responsaveis, podendo ser deferido o
direito de representacao para a
pratica de determinados atos” (§ 2°).

O ponto convergente da
celeuma juridica objeto deste recurso
deve ser o art. 6° do Estatuto da

Crianga e do Adolescente, para o qual
na “interpretacao desta lei levar-se-ao
em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum,
os direitos e deveres individuais e
coletivos e a condigado peculiar da
crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento”.

Dispondo a crianga e o adoles-
cente do direito a convivéncia familiar
e comunitaria, por certo que sua
colocagédo em familia substituta é
excepcional, como se colhe, alias, do
art. 19 da Lei n. 8.069/90 (ECA), in
verbis:

“Toda crianga ou adolescente
tem direito a ser criado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pes-
soas dependentes de substancias
entorpecentes”.

Circunstancias ha, entretanto,
que autorizam o deslocamento da
crianga ou do adolescente da familia
natural, assim compreendida como
sendo aquela em que existe uma
“comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes”
(art. 25 do ECA), para uma familia
substituta, mediante os institutos da
guarda, da tutela ou da adogéo (art.
28 do ECA).

Objetivando resolver o
problema sub judice, traz-se aos
autos entendimento do Dr. Jobél
Braga de Araujo, ilustre Procurador
de Justi¢a, que atuou no caso
vertente:

“Deve ser levado em conta,
conforme demonstrado no presente
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caso, o fato de a senhora l. C. C. ter
acolhido o filho de outra pessoa em
sua casa, sem nada receber em
troca, preocupando-se de todas as
formas com o bem-estar da referida
crianga.

“A nosso sentir, o Magistrado a
quo deveria, ao invés de ter indeferido
o pedido de guarda provisoria reque-
rido pela ora agravante, determinar de
oficio a realizagédo de estudo social a
fim de averiguar a possibilidade de o
menor M. S. de L. permanecer tempo-
rariamente no convivio da familia da
ora agravante, nos moldes do art. 167
do ECA.

“Ao contrario, porém, preferiu o
digno Magistrado internar numa insti-
tuicdo, conforme transcreveu em sua
decisao interlocutoria: “[...] exsurge
indubitavel que do ponto de vista da
crianga é preferivel permanecer na
instituicdo em questdo durante um
curto periodo de tempo [...].

“[...] ndo nos parece a melhor
solugao retirar uma crianga do
convivio, ainda que provisorio, de
uma familia substituta, para guarda-la
em um abrigo de menores até que
uma familia resolva adotar a crianga,
0 que, como se sabe na pratica, pode
ocorrer tanto em um més como em
anos. Nao se trata da simples escolha
de uma mercadoria, mas de um ser
humano, o qual fara parte da familia
adotante para sempre”.

A agravante, por outro lado,
estava proporcionando um lar para o
menor M. S. de L. e como se sabe, “o
lar € uma escola, onde se preparam
caracteres e se formam personali-
dades. Escola viva, feita de exemplos

e de atitudes. E no lar que os filhos
adquirem o sentimento de dignidade
pessoal, de honestidade e corregao,
que formam a toénica do homem de
bem. A maior de todas as tarefas do
homem e da mulher reside na edifi-
cacao moral dos filhos” (José Virgilio
Castelo Branco Rocha, O Patrio
Poder, Sdo Paulo, Editora Universi-
taria de Direito, 22 ed., 1978, p. 298 e
299).

E indispensavel transcrever-se
o0 ensinamento abaixo para dirigir a
decisédo judicial envolvendo interesses
de menores:

“A razao primordial que deve
presidir a atribuicdo da guarda em tais
casos € o interesse do menor, que
constitui o grande bem a conduzir o
juiz, no sentido de verificar a melhor
vantagem para o menor, quanto ao
seu modo de vida, seu desenvolvi-
mento, seu futuro, sua felicidade e seu
equilibrio” (Guilherme Goncalves
Strenger, Guarda de Filhos, Sao
Paulo, Editora LTr, 12 ed., 1998, p. 56).

Em decorréncia do raciocinio
supra, verifica-se que o menor M. S.
de L. ndo deveria ter saido do convivio
da familia da agravante (que deveria e
deve estar sob a vigilancia do servigo
social que atua no Juizo a quo),
enquanto pendente a situacao defini-
tiva do menor.

O menor M. S. de L. deve
permanecer sob a guarda e responsa-
bilidade da agravante pelos seguintes
motivos: a) a recorrente e o menor
possuem lagos afetivos, em decor-
réncia dos 8 meses em que ficaram
morando na mesma residéncia; b) a
agravante tem o direito de pleitear a
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adogao também porque ndo existe
qualquer elemento probatério desabo-
nando a sua conduta.

Ante o exposto, conhego do
recurso e dou-lhe provimento para que
o menor M. S. de L. retorne a guarda e
responsabilidade fatica da sra. I. C. C.,
mediante rotineiros estudos sociais do
servigco competente.

Il — Deciséao

Nos termos do voto do Relator,
a unanimidade, esta Segunda Cémara
Civil decide conhecer do recurso e
dar-lhe provimento para que o menor
M. S. de L. permaneca sob a guarda e
responsabilidade da sra. |. C. C.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyesleben e
Jorge Schaefer Martins. Pela douta
Procuradoria-Geral de Justica lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Jobél Braga
de Araujo.

Floriandpolis, 14 de novembro de 2002.

Mazoni Ferreira,
Presidente;
Monteiro Rocha,
Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.002024-9, DE BLUMENAU

Relator: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instrumento — Medida cautelar de arrolamento de
bens — Término de concubinato entre os socios litigantes — Autori-
zagdo para socio voltar a empresa e exercer atividades anteriores,
incluindo recebimento de pro-labore — Indeferimento no juizo a quo
— Insurgéncia— Procedimento cautelar satisfativo — Impossibilidade
— Despacho mantido — Recurso desprovido.

Havendo discussdo judicial sobre a sociedade concubindria e
a empresa formada pelos litigantes, o deferimento de autorizag¢do
para socio voltar a empresa, receber pro-labore e exercer ativi-
dades, possui carga satisfativa, o que so é possivel em matéria de

direitos absolutos.

Sdo absolutos os direitos morais, os direitos a propriedade e
os direitos referentes a estado e capacidade das pessoas.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento n.
2002.002024-9, da comarca de Blume-

nau, em que ¢ agravante V. K. e agra-
vada S. R. S. R.:
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ACORDAM, em Segunda Ca-
mara de Direito Civil, por votagao una-
nime, conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Trata-se de recurso de agravo
de instrumento interposto por V. K.
contra despacho proferido na medida
cautelar de arrolamento de bens n.
008.01.019502-2 movida contra S. R.
S. R., cujo teor é o seguinte:

“[...] Nos termos do contrato
social da empresa, o autor nado €
socio-gerente. Logicamente, nao
consta nos autos que ele tenha
retirada mensal de pré-labore,
conforme ja verificado a fl. 149, razao
pela qual ndo se pode dar guarida a
pretensdo do item 4 exposta a fl. 155
[...]

“[...] Indefiro a pretensédo de
autorizar o requerente ingressar na
empresa, e demais do item 4, primeiro
paragrafo de fl. 155”.

A propésito, o item 4, da
petigdo de fl. 155 (numeragéao do juizo
de primeiro grau) requer a expedi¢cao
de alvara autorizando o autor exercer
livremente sua atividade laborativa
como socio-quotista da empresa
Rajete Industria de Comércio Ltda.,
garantindo-lhe inclusive a retirada
mensal do correspondente pro-labore
a que supostamente faz direito, nos
termos do contrato social constitutivo.

Alega que conviveu com S. R.
S. R. em regime de concubinato
desde 1992, e agora, por motivo de
incompatibilidade de génios, estado
dissolvendo a sociedade conjugal,

sendo que todos os bens adquiridos
na constancia da unido estdo sendo
partilhados.

Sustenta que, além dos bens
residenciais, as partes constituiram a
empresa Rajefe Industria e Comércio
Ltda., com 100 cotas, ficando 10%
para o agravante e 90% para a
agravada.

Prossegue asseverando que
desde o inicio da empresa o
agravante é quem a administra, direci-
onando os lucros para a propria
manutencdo e modernizagao do
estabelecimento, bem como para o
sustento do lar.

Anota que as desavengas do
casal passaram a interferir nos
negoécios da empresa, na qual a
agravada chegou a impedir a entrada
do agravante, sob o fundamento de
que era soOcia majoritaria e ele como
socio-quotista ndo tinha nenhum
direito.

Arrematou aduzindo que se
encontra em situacao dificil, pois a
requerida permanece com toda a
renda da empresa, deixando o reque-
rido sem emprego e lugar para morar.

Assim discorrendo, requereu a
concessao de efeito suspensivo a
medida, cassando-se parcialmente o
despacho agravado, somente no
tocante a determinacéo de autorizar o
agravante a ingressar na empresa na
sua fungao anterior.

Com a minuta, vieram as pegas
necessarias e farta documentacao.

Recebendo o recurso, este
Tribunal de Justica negou o efeito
ativo ao recurso almejado.
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Contraminutando o feito, S. R.
S. R. refutou as alegagbes levantadas
pelo requerente, aduzindo que a
empresa foi constituida com o auxilio
de seu pai, que emprestou todo o
magquinario e caso nao fosse essa a
verdade, as partes teriam firmado
contrato com o numero de cotas no
valor de 50% cada, e ndo como foi
feito, ficando 10% para o requerente e
90% para a requerida.

Ao final, postulou a
manutencao do decisum monocratico.

As fls. 159 a 161, a douta
Procuradoria-Geral de Justica, em
parecer lavrado pelo Exmo. Dr.
Anténio Gercino de Medeiros, opinou
pelo conhecimento e desprovimento
do apelo.

As fls. 186 a 207, foram
acostados inumeros documentos.

E o necessario relatorio.
Il — Voto

Tratando sobre a legitimidade
ativa ad causam para requerer arrola-
mento de bens, o art. 856 e seu § 1°
do CPC dispdem o seguinte:

“Pode requerer o arrolamento
todo aquele que tem interesse na
conservacao dos bens.

“O interesse do requerente
pode resultar de direito ja constituido
ou que deva ser declarado em agao
prépria”.

Interpretando a norma proces-
sual supra, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Santa Catarina
tem decidido o seguinte:

“Existindo patrimdnio comum a
partilhar, ha legitimidade ativa ad
causam da concubina para manejar a
actio disciplinada nos arts. 855 e 860
do Cdédigo de Processo Civil” (Ap. Civ.
n. 1996.003822-1, de Balneario
Camboriu).

“A concubina tem legitimidade
para requerer medida cautelar de
arrolamento de bens com o fito de
resguardar, no patrimbnio a ser
dividido, a sua quota de direito, ainda
mais se ha provas de que o varao esta
dilapidando o vasto patriménio do
casal” (Al n. 00.008017-9, de Tuba-
réo).

No caso sub judice, V. K. é
parte legitima ativa ad causam para
ajuizar a medida cautelar de arrola-
mento de bens contra S. R. S. R. g,
em consequéncia, para formular o
presente recurso.

Enquanto que o art. 857, |, do
CPC determina que o requerente, na
peticdo inicial, expora o seu direito
aos bens, o inciso Il do mencionado
dispositivo legal estabelece que o
requerente, na exordial, devera expor
os fatos em que funda o receio de
extravio ou de dissipacao de bens.

As fls. 156 a 159, o entdo Juiz
processante entendeu cumpridos 0s
requisitos dos arts. 856 e 857, ambos
do CPC.

Em decorréncia, traz-se aos
autos entendimento aplicavel ao caso
vertente:

“Demonstrado o justo receio de
que os bens possam vir a ser dissi-
pados, impde-se a manutencdo do
decisério agravado, até porque a
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concubina ou companheira
equipara-se ao coOnjuge supérstite
para efeitos de sucesséo, segundo
norma inserta no art. 226, § 3° da
Carta Magna e, além de sua
meagao, recebera a totalidade da
heranca na falta de descendentes e
de ascendentes” (rel. Des. Carlos
Prudéncio).

Ora, na condigao de concu-
bino, o agravante tem qualidade para
requerer o arrolamento dos bens da
pretendida sociedade de fato
existente com a agravada.

Outrossim, o agravante nao tem
o direito de ingressar na empresa para
os fins pretendidos porque esta esta
sendo objeto de celeuma juridica entre
as partes, e mencionado requerimento
tem carga de satisfatividade, o que néao
é permitido em sede de cautelar. Ainda
mais, a sociedade existente entre os
ex-conjuges (agravante e agravada)
tem capital social distribuido em 90%
das quotas para a agravada e o0s
restantes 10% das quotas pertencem
ao agravante.

O presente caso trata de
direitos relativos e nado de direitos
absolutos, e somente quanto a estes
pode ser deferida cautelar satisfativa,
como, por exemplo, nos direitos
morais, nos direitos a propriedade e

nos direitos referentes a estado e
capacidade das pessoas.

Estando os conjuges em litigio,
inadmissivel € o provimento recursal
no tocante ao ingresso do agravante
na empresa, a fim de exercer suas
atividades anteriores e receber o
respectivo pro-labore.

Ante o exposto, conhego do
recurso e nego-lhe provimento,
mantendo-se o interlocutério impug-
nado.

E o voto.
Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
esta Segunda Camara de Direito Civil,
a unanimidade, conhece do recurso e
nega-lhe provimento.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyesleben. Pela douta
Procuradoria-Geral de Justica lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Antonio
Gercino Ramos de Medeiros.

Florian6polis, 29 de maio de 2003.

Mazoni Ferreira,
Presidente com voto,
Monteiro Rocha,
Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.009869-3, DE ITAJAI

Relator: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instrumento — Emissdo de passaportes para
viagem de menores — Autorizagdo de viagem para as crian¢as —
Decisdo sem a oitiva de um dos pais das crian¢as — Ofensa ao
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contraditorio e a ampla defesa — Impossibilidade — Recurso
provido — Decisdo cassada.

Embora o pedido inicial tenha sido de emissdo de passaportes
para viagem de menores, a causa de pedir foi a de autorizagdo para

estes viajarem.

Nulo é o despacho que enseja tal autorizagdo, pois deveria ser
precedido de contraditorio e ampla defesa, pelo que o decisorio é

cassado.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento n.
2002.009869-3, da comarca de Itajai,
em que é agravante C. G. J. e agravada
G A.das.:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara Civil, por votagdo unanime, co-
nhecer do recurso e dar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatoério

C. G. J., qualificada nos autos,
por intermédio de advogado (procu-
ragédo inclusa), interpdés agravo de
instrumento contra despacho do Juiz
da Vara da Familia, Orfaos, Infancia e
Juventude de Itajai, que nos autos de
Suprimento Judicial de Outorga do
Cbnjuge n. 033.02005117-7,
ajuizados por G. D. S. contra o ora
agravante, deferiu liminar autorizando
a Policia Federal a expedir os passa-
portes em favor dos menores W. F. G.
el. G

O agravante alegou que a
agravada conheceu K. B. A., pela
Internet, e em outubro de 2001 esta foi
visita-lo nos Estados Unidos,

passando com ele vinte dias e de la
retornando com a decisao de casar-se
com ele e mudar seu domicilio e
residéncia para aquele pais.

Afirmou, ainda, haver vivido
maritalmente com a agravada por
aproximadamente nove anos, sendo
que dessa unidao nasceram W. F. G,
com 8 anos de idade, e |. G., com 6
anos de idade.

Diz, ainda, que, com o propo6-
sito pessoal e repentino, promoveu o
pedido de suprimento judicial de
outorga do cbnjuge, objetivando ser
autorizada a levar consigo para essa
aventura seus filhos de tenra idade.

Discorreu que o Juiz de Direito
processante concedeu, em despacho
liminar, confiando tdo-somente na
versdo da agravada, ordem para a
confeccao dos passaportes das
criangas.

Narrou que no processo de
suprimento de outorga da mulher, o
juiz devera ouvir as partes e depois
decidir, negando o consentimento ou
suprindo-o conforme se convencer da
conveniéncia ou inconveniéncia do
ato ou pleito.

Assevera, também, que o
devido processo legal e as garantias
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constitucionais, cujo destinatario final
é o cidadao, ficam fragilizadas diante
de situagdbes como as que se
apresentam neste caso — o agravante,
pai dos menores, fica numa posicéo
iminentemente fragil no momento em
que o Judiciario toma para si o poder
de decidir o destino de seus filhos,
quica por uma tresloucada aventura
da agravada, consubstanciada em
liminar que antecipa a decisao final.

Assim discorrendo, postulou
efeito suspensivo a decisao agravada,
por entender existentes o periculum in
mora e o fumus boni juris, determi-
nando-se o imediato recolhimento dos
passaportes.

A inicial vieram com os
documentos de fls. 12 a 42.

As fls. 60 e 61, o entdo Juiz
relator negou o efeito suspensivo
almejado.

O Ministério Publico de
segundo grau, pelo parecer chance-
lado pelo Procurador de Justica
Antbnio Gercino Ramos de Medeiros,
opinou pelo conhecimento e desprovi-
mento do recurso, sob o fundamento
de que a decisdo impugnada nao
antecipou os efeitos faticos do provi-
mento jurisdicional a ser emitido e que
“O Estatuto da Criangca e do Adoles-
cente proclama que o bem-estar da
crianca deve sobrepujar a quaisquer
outros interesses juridicamente
tutelados. Logo defere a lei, ao magis-
trado, arbitrio para que faga preva-
lecer o superior interesse da prole,
ainda que desatendendo, se preciso,
aos reclames sentimentais dos
genitores”.

E o relatério.

Il — Voto

O Codigo de Processo Civil nao
consigna a autorizagcado para viagem
de menores, nem nos procedimentos
especiais, nem nos de procedimento
sumario, dai se entender que o proce-
dimento a ser seguido € o ordinario.

Se o Ministério Publico opinou
no feito foi devido ao fato de que no
caso sub judice tem aplicagdo o art.
82, |, do CPC, pois, se o objetivo da
causa petendi fosse exclusivamente a
emissao de passaportes para os
menores e ndo houvesse a possibili-
dade concreta de estes viajarem aos
Estados Unidos, desnecessaria seria
a intervencdo do Ministério Publico
neste feito.

O ilustre representante do
Ministério Publico de segundo grau
tem o entendimento de que o presente
feito percorreu a tramitagdo dos
procedimentos especiais de jurisdigao
voluntaria. Ndo entendo dessa
maneira, mas, se correto estiver o
entendimento ministerial, também é
verdade que “O artigo 1.109 do CPC
autoriza a inobservancia do critério da
legalidade estrita relativamente a ativi-
dade processual nos procedimentos
de jurisdigao voluntaria, nao podendo,
porém, alcangar o direito material”
(RITAMG 51/126).

Nesse sentido, verificou-se
pelo processado que o deferimento da
expedigdo dos passaportes para os
menores importou, direta ou indireta-
mente, na autorizagéo para a genitora
viajar com os filhos comuns do
agravante e da agravada.
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Deve ser salientado neste
momento que a mencionada
expedicdo de passaportes ou autori-
zagao para viajar ndo obedeceu as
prescricbes constitucionais — proces-
suais: a) nao se obedeceu ao disposto
no artigo 5°, LV, da CF, segundo o qual
“aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em
geral sao assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”; b) nédo se
obedeceu aos requisitos necessarios
a concessao da liminar: fumus boni
juris e periculum in mora; c) o deferi-
mento da liminar postulada nao foi
precedido da oitiva do agravante, o
que torna insustentavel o despacho
agravado; d) infringiu-se, igualmente,
o contido no art. 5°, I, da CF, segundo
o qual “homens e mulheres s&o iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicao”; e) se pai e mae
possuem, conjuntamente, o patrio
poder sobre os filhos, em caso de
viagem destes para o exterior, € indis-
pensavel a anuéncia de ambos,
conforme se vé nos arts. 84 e 85 da
Lei n. 8.069/90.

Traz-se aos autos entendi-
mento jurisprudencial do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, que
entendo aplicavel a solugédo do caso in
specie:

“A concessado de liminar
independentemente de ouvida da
parte contraria s6 se justifica quando o
togado verificar que aquela sendo
citada, podera torna-la ineficaz,

hipétese em que devera declinar os
motivos do seu convencimento.
Silente o ato interlocutério a esse
respeito, o decisum nao pode
persistir’ (Al n. 1997.005120-4, rel.
Des. Francisco Oliveira Filho).

Porque o presente recurso de
agravo de instrumento objetiva exclu-
sivamente a suspensao do decisorio
impugnado, deixa-se o mérito para a
acgao principal.

Ante o exposto, conhece-se do
agravo de instrumento, dando-se-lhe
provimento.

E o voto.
Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a Segunda Camara Civil, a unanimi-
dade de votos, resolve conhecer do
recurso e dar-lhe provimento,
cassando-se a decisdo agravada e
determinando-se o imediato recolhi-
mento dos passaportes até decisao
final de mérito.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyesleben e
Jorge Schaefer Martins. Lavrando
parecer, pela douta Procura-
doria-Geral de Justica, o Exmo. Sr. Dr.
Anténio Gercino Ramos de Medeiros.

Florianodpolis, 7 de novembro de 2002.

Mazoni Ferreira,
Presidente;
Monteiro Rocha,
Relator.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.012640-9, DE CAMBORIU

Relator: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instrumento — Substitui¢do da prova testemunhal —
Hipoteses legais do art. 408 do CPC — Auséncia — Modificacdo das
testemunhas até cinco dias antes da audiéncia — Possibilidade —
Prejuizo processual inocorrente— Aplicagdo do principio constituci-
onal-processual de igualdade entre as partes — Interpretagao literal
da lei — Injustica — Interpretagdo sistemdtica a luz do direito e da
Jjustica — Possibilidade e necessidade — Despacho reformado —
Recurso provido.

A luz da interpretac¢do sistematica do direito, a substitui¢do
de testemunhas pode ser feita antes dos cinco dias anteriores a au-
diéncia, mesmo fora das hipoteses legais do art. 408 do CPC, sob
pena de prejuizo e injustica as partes.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento n.
2002.012640-9, da comarca de Cam-
boriu, em que é agravante José da Silva
e agravada Sulcatarinense Mineragdo,
Artefatos de Cimento, Britagem e
Construgoes Ltda.:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara de Direito Civil, por votagao una-
nime, conhecer do recurso e dar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

José da Silva, qualificado nos
autos, por intermédio de advogado,
interpds recurso de agravo de instru-
mento contra decisdo proferida nos
autos da acao de reparacao de danos
morais, estéticos e patrimoniais,

movida contra Sulcatarinense S.A. e
que indeferiu substituicdo de teste-
munha, sob a alegacéo de que o fato
ensejador ndo esta previsto no art.
408 do CPC, conforme se vé abaixo:

“Indefiro, pois o motivo nao
esta previsto no art. 408 do CPC.

“No prazo de 5 dias esclareca
quando a testemunha retornara a
Comarca, sob pena de restar prejudi-
cada a produgao de prova”.

Alega o agravante que havendo
interesse da parte em substituir
alguma testemunha constante no rol,
tal pedido ha de ser deferido se
houver lapso razoavel para referida
substituicdo. Sendo assim, postulou o
efeito suspensivo ao presente agravo,
a modificagdo do decisum objurgado,
com o conseqliente deferimento da
substituicdo de uma testemunha
arrolada.
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Em despacho, as fls. 54 e 55, o
eminente rel. Carstens Kohler
indeferiu a carga ativa buscada.

Conforme certiddo, a fl. 58, a
parte agravada deixou de apresentar
contra-razdes.

E o relatdrio.
| — Voto

O art. 408 do CPC arrola os
casos em que a parte pode substituir a
testemunha “depois de apresentado o
rol, de que trata o artigo antecedente”.

O advérbio “s6”, aludido no art.
408 do CPC, deve ser entendido em
termos: a substituigao é livre, se feita
pelo menos cinco dias antes da
audiéncia (RT 522/83), mesmo fora
dos casos mencionados no art. 408 do
CPC (RT 579/123).

Traz-se aos autos entendi-
mento doutrinario aplicavel ao caso
vertente:

“Se o rol for apresentado antes
do quinto dia precedente a data de
audiéncia, podera a parte, até o
advento do termo legal de incidéncia
da norma restritiva, substituir livre-
mente a testemunha. Como exemplo,
ndo € rara a apresentagao do rol na
contestacdo ou na réplica, dentre
outros petitérios de momento anterior
previsto no preceito. Tornar-se-ia esse
rol imutavel, sé cabendo a substitu-
icdo da testemunha nos casos
expressos no art. 4087 Irrefutavel-
mente, a resposta é negativa, pois o
rol antecipadamente apresentado nao
se submete a limitagdo do art. 408"
(Jodo Carlos Pestana de Aguiar,
Comentarios ao Cédigo de Processo

Civil, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, vol. IV, ano 1977, p. 324).

Por ser indispensavel a
aplicacado do principio da igualdade
processual entre as partes, sem
qualquer prejuizo a elas, o pleito
recursal deve ser deferido.

Quando chamado a resolver
problema idéntico ao do caso sub
examine, o egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina, em
acordao lavrado pelo eminente Des.
Pedro Manoel Abreu, decidiu o
seguinte:

“Substituicdo de testemunhas.
N&o-ocorréncia das hipéteses do art.
408 do Codigo de Processo Civil.
Apresentagao das testemunhas substi-
tutas cinco dias antes da audiéncia.
Auséncia de prejuizo a parte contraria.
Interpretagéo teleoldgica do preceito
legal. Nada impede a substituicao de
testemunhas fora dos casos do art.
408 do Estatuto Processual se respei-
tado o prazo-limite de cinco dias
antecedentes a audiéncia. Embora a
interpretacao literal ndo autorize, a
teleologica impde o acolhimento da
substituicdo em nao havendo surpresa
e, logo, prejuizo a parte ex adversa’
(Al'n. 2001.013372-5, de Joagaba).

Em decorréncia do raciocinio
exposto, reforma-se o ato judicial
impugnado de fl. 12 e, em conse-
quéncia, defere-se a substituicdo da
testemunha, conforme o pleito
recursal.

E o voto.
Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
esta Segunda Camara de Direito Civil,
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a unanimidade, conhece do recurso e Mazoni Ferreira,
da-lhe provimento. Presidente com voto;
Participou do julgamento, com Monteiro Rocha,

voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyesleben.

Relator.

Florianépolis, 5 de junho de 2003.

APELAGCOES CIVEIS

APELAGAO CIiVEL N. 2002.022453-2, DA CAPITAL (FORUM DISTRITAL
DO ESTREITO)

Relator: Des. Monteiro Rocha

Apelagdo civel — Agdo de indenizagdo por perdas e danos —
Acidente ocorrido no interior de transporte coletivo urbano —
Perda do quarto dedo da mdo esquerda — Responsabilidade pelo
fato do servico — Responsabilidade contratual civil e consumerista
— Cardater objetivo — Deveres de seguranga e incolumidade —
Obrigacdo de resultado — Perda de membro — Danos morais envol-
vendo ofensa biologica e estética — Quantificagdo — Livre arbitrio
Jjudicial — Senten¢a confirmada — Reclamo desprovido.

Nos contratos de transporte, a responsabilidade civil do
transportador relativamente aos passageiros é objetiva e de resul-
tado, tendo como fim a seguranca e a incolumidade destes.

Tendo a empresa de transporte urbano, com o seu proceder,
decepado o quarto dedo da mado esquerda da passageira, quando
esta ainda iniciava a sua transposi¢do para a rua, acarretando nesta
danos biologicos, estéticos e psicologicos, descumpriu com a sua
obrigacgdo de zelar pela seguranga e incolumidade daquela.

Os contratos de transporte de passageiros firmados com
empresas de transporte coletivo, ainda que despidos de maiores
formalidades, sdo regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.
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Os danos psicologicos decorrem da intensa dor intima experi-
mentada, os biologicos — perda do dedo anelar —, os estéticos —
decorrentes da violagdo da harmonia corporal, tudo numa visdo

unitaria de direitos morais.

No regime aberto de quantifica¢do dos danos morais, o livre
arbitrio judicial esta subordinado aos parametros jurisprudenciais
aceitos e numa reprimenda pecunidria que atente para os aspectos
punitivo-retributivos da reprimenda.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelag¢do Civel n.
2002.022453-2, da comarca da Capital
(Forum Distrital do Estreito — Vara de
Exceg¢do Civel), em que é apelante
Transportes Coletivos Estrela Ltda.,
sendo apelada Eliana Pontes de Souza
Vitelli:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara de Direito Civil, por votagdo una-
nime, conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.

1. Eliana Pontes de Souza
Vitelli, qualificada nos autos, por seu
advogado, propds acéo de reparacao
de danos patrimoniais e extrapatrimo-
niais com pedido de tutela antecipada,
contra Transportes Coletivos Estrela
Ltda., objetivando a condenacéo da ré
ao pagamento de R$ 10.315,14, a
titulo de danos patrimoniais, mais uma
pensédo mensal no valor de 5 salarios
minimos até a data em que comple-
taria 65 anos, e, finalmente, 500 sala-
rios minimos a titulo de danos morais.

Sustentou que, em data de
5-10-98, por volta das 20h55min,
embarcou no Onibus da requerida, no

Terminal Urbano Cidade de Floriano-
polis, em diregcdo ao bairro Abraéo,
onde reside.

Prosseguiu argumentando que
ao desembarcar do 6nibus, em frente
a Farmacia 17 horas, na Rua Joao
Meirelles, sua alianga prendeu-se
numa peca solta do corrimao do
coletivo, acarretando-lhe a decepacao
do seu dedo anular da mao esquerda,
em consequéncia do fato de que o
motorista e preposto da requerida néo
esperou a sua descida integral do
Onibus (fl. 22).

Adicionou que foi levada ao
Hospital Regional de Sao José,
oportunidade em que foi submetida a
uma cirurgia, objetivando o reimplante
do dedo, sem éxito.

Preconizou que o ilicito lhe
proporcionou danos de ordem moral e
material (consistentes em despesas
médico-hospitalares), inclusive com
varias sessoes de fisioterapia, bem
como lucros cessantes, uma vez que
ficou impossibilitada de exercitar as
atividades intelectuais que antes
desempenhava.

Ao final, postulou a proce-
déncia do pedido formulado.
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Valorou a causa e anexou
documentos.

Citada, a ré ofereceu contes-
tagdo, alegando que desconhecia a
ocorréncia do acidente. Prosseguiu
aduzindo que sua atividade nao é de
risco, inocorrendo responsabilidade
contratual, que de qualquer forma
entende ser subjetiva. Impugnou,
ainda, uma a uma, as despesas
médicas, sob o argumento de que
poderiam ser cobertas pelo SUS,
afirmando que os danos morais, no
patamar pleiteado, sdo exorbitantes.
Asseverou, enfim, que a penséo é
descabida, ndo havendo prova da
incapacidade sobrevinda, nem de que
a autora auferia 5 salarios minimos.

A tutela antecipada foi indefe-
rida.

Houve réplica e audiéncia preli-
minar.

O feito foi saneado a fl. 125.

Em audiéncia de conciliagao,
coletou-se prova oral.

As partes apresentaram razoes
finais por memoriais escritos.

Entregando a prestagéo jurisdi-
cional, o digno Togado singular julgou
parcialmente procedente o pedido
inicial.

Inconformada, Transportes
Coletivos Estrela Ltda. interpés
apelacao, alegando que as testemu-
nhas nao presenciaram o acidente,
sendo que nao havia qualquer peca
solta no coletivo, ndo tendo culpa no
evento, pelo que preconizou culpa
exclusiva da vitima. No mais, afirmou
que os danos morais foram fixados
em patamar exorbitante.

Preparados e respondidos, os
autos aportaram nesta eg. Corte.

E o relatorio.
2. O recurso objetiva reformar a

sentenga no tocante a responsabili-
dade civil, a atribuicdo de culpa e a

quantificagdo dos danos morais.

Pelo documento de fl. 32,
verifica-se que a requerente perdeu o
quarto quirodactilo esquerdo (falange
proximal) da méo esquerda — CID
568.1 —, em decorréncia do acidente
ocorrido no 6nibus mencionado no
relatorio deste julgamento.

Tal a gravidade do acidente
sofrido pela autora que a ela foi
indicado procedimento operatoério,
conforme se vé pelo documento de fl.
39, o qual revela que esta “apresenta
uma amputagado traumatica do 4°
dedo da mao esquerda, necessitando
de cirurgia para a reconstrugao funci-
onal”.

Tratando sobre debilidade
permanente de membro, sentido ou
fungado, a Medicina Legal entende que
“a debilidade permanente é o enfra-
quecimento permanente da capaci-
dade funcional e a debilidade transi-
téria ndo sera, pois, de ser levada em
consideragdo. A lesao sofrida, para
ser considerada grave, devera
produzir um indubitavel enfraqueci-
mento do membro, sentido ou fungao,
de forma que essa debilidade preju-
dique efetivamente ao ofendido.
Fungédo veio substituir a palavra
6rgéo. A fungdo nao podera existir
sem o orgao correspondente e este
podera permanecer sem a respectiva
funcdo. Sentido refere-se as funcgdes
especiais que atendem a vida de
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relagéo” (Hilario Veiga de Carvalho e
outros, Compéndio de Medicina
Legal, Séo Paulo, Editora Saraiva,
1987, p. 105 e 106).

Como as disfungbes psicolo-
gicas acarretam problemas fisicos,
estes acarretam problemas organicos
devido a interacéo psicossomatica de
que é constituido o ser humano.
Assim, a requerente demonstrou a
necessidade de acompanhamento
psicoldégico e de tratamento fisiotera-
pico, ambos objetivando fazer com
que a autora diminuisse seus
problemas decorrentes do acidente.

Verifica-se, portanto, que a
autora sofreu intensamente danos
morais, sob a forma ampla de danos
bioldgicos, estéticos e psicolégicos.

A responsabilidade civil da
empresa que transportou a apelada é
contratual, devendo ser analisada
pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

Solene ou né&o, o contrato de
transporte de passageiros contém a
clausula de incolumidade, conforme
se vé dos seguintes arestos:

“Pela incolumidade do
passageiro responde o condutor. Em
caso de acidente, é obrigado a reparar
o dano sofrido pelo passageiro” (RT
486/57).

— “Tratando-se de transporte
de passageiro, no contrato esta insita
a clausula de incolumidade, pela qual
o transportador se responsabiliza de
levar s@o e salvo o passageiro ao seu
destino” (RT 491/63).

— “A responsabilidade da
empresa transportadora de passage-
iros & de natureza contratual, com

clausula implicita de garantia, dada a
obrigagéo de leva-los incélumes a seu
destino” (RT 583/221).

N&o obstante a irresignacéo da
apelante, extrai-se dos autos que o
acidente ocorreu no 6nibus quando a
apelada deixava o coletivo, mas dele
ainda nao saira completamente,
tendo em vista que descia os degraus
de acesso a rua.

Nesse vértice colhe-se do
testemunho prestado pela Sra. Cintia
Vieira (fl. 144), que presenciou os
fatos:

“Que a depoente desceu do
lado esquerdo do 6nibus, sendo que a
autora desceu do lado direito; que a
depoente desceu ao mesmo tempo
em que a autora, sendo que a deman-
dante enganchou a alianga em algum
parafuso solto no 6nibus; que o
6nibus se encontrava parado
enquanto a depoente e a autora
desciam; que o acidente aconteceu
em um 6nibus da Companhia de
Transportes Estrela”.

No mesmo diapasao informou
a Sra. Maria da Purificagdo do Nasci-
mento Vanderlei, também testemunha
presencial (fl. 145):

“Que a depoente estava
descendo do 6nibus no momento em
que aconteceu o acidente; que a
demandante estava descendo do
Onibus também no momento em que
aconteceu o sinistro; que quando
desceu do Onibus a depoente ouviu
um barulho que ndo conseguiu identi-
ficar; que a depoente ao se virar notou
a presencga de objetos na escada do
Onibus, tendo a mesma os apanhado,
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momento em viu a autora segurando
a propria mao e pedindo socorro”.

Ocorrido o acidente no interior
do coletivo, ainda que iniciada a trans-
posicdo para a rua, o caso sub judice
é de submeter-se as regras e aos
principios da responsabilidade contra-
tual, amoldando-se, ainda, ao
paradigma do contrato de transporte,
no qual esta insita a clausula de
incolumidade dos passageiros.

Em decorréncia do elenco
probatorio trazido aos autos, € inarre-
davel a afirmagao de que a empresa
apelante esta obrigada civilmente a
reparar o dano causado a passageira
apelada porque pela incolumidade do
passageiro responde a empresa
transportadora e em caso de
acidente, deve reparar a ofensa
sofrida pela passageira.

De outra banda, o Cédigo de
Defesa do Consumidor rege os
contratos de transporte de passage-
iros firmados com empresas de trans-
porte coletivo, ainda que despidos de
maiores formalidades (art. 3°).

Sobre a espécie preconiza
Claudia Lima Marques, em seu
Contratos no Coédigo de Defesa do
Consumidor, 22 ed., RT, p. 124:

“Quanto aos contratos de
transporte, destacariamos o trans-
porte de pessoas ou de passageiros.
Este transporte terrestre, por 6nibus,
por carro, e menos frequentemente,
por trem, pode firmar-se por escrito ou
ndo, bastando a conduta do consu-
midor ao subir no transporte coletivo
para formalizar o contrato, que se
regulara geralmente por condigdes
gerais afixadas ou néo no coletivo.

“O contrato de transporte de
passageiros € um contrato de
prestacao de servigos, uma obrigacao
de resultado. Neste caso a caracteri-
zacao do profissional transportador
como fornecedor ndo é dificil, nem a
do usuario do servico, seja qual for o
fim que pretende com o desloca-
mento, como consumidor”.

Assim, emerge do art. 6°, |, do
Diploma Consumerista que “sao
direitos béasicos do consumidor, a
protegdo da vida, saude e seguranga
contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos
e servigos considerados perigosos ou
nocivos”.

O art. 14 daquele mesmo
Codex, que estabelece a responsabili-
dade pelo fato do servigo reza que “o
fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagao dos danos
causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicao e riscos” (grifei).

A responsabilidade pelo fato do
servico tem por premissa basica o
dever de seguranca, que abrange a
fase pré-contratual e se estende a
fase poés-contratual. Especificamente
no que diz respeito aos contratos de
transporte, o dever de seguranca
reputa-se consubstanciado naquilo
que a doutrina designou de clausula
de incolumidade, que decorre da
obrigagdo de custddia dos passagei-
ros.

Sobre a tematica colaciono
licdo de Sérgio Cavalieri Filho,
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Programa de Responsabilidade Civil,
Malheiros, 1997, p. 193 e 194:

“Sem duvida, a caracteristica
mais importante do contrato de trans-
porte € a clausula de incolumidade
que nele esta implicita. A obrigagao do
transportador é de fim, de resultado, e
nao apenas de meio. Nao se obriga
ele a tomar as providéncias e cautelas
necessarias para o bom sucesso do
transporte; obriga-se pelo fim, isto é,
garante o bom éxito. Tem o transpor-
tador o dever de zelar pela incolumi-
dade do passageiro na extenséao
necessaria a lhe evitar qualquer acon-
tecimento funesto, como assinalou
Vivante, citado por Aguiar Dias. O
objeto da obrigagdo de custddia,
prossegue o mestre, é assegurar o
credor contra os riscos contratuais,
isto &, por a cargo do devedor a alea
do contrato, salvo, na maioria dos
casos, a forga maior” (grifei).

A responsabilidade, portanto, é
objetiva porque o dever de custddia
impde ao transportador os riscos
contratuais (alea), em contraposi¢cao
aos lucros que aufere com a explo-
racéo do servigo, tanto mais perigoso,
quanto prestado no transito caodtico
das grandes cidades.

A mingua de disposicdo
expressa, 0 mesmo entendimento se
emprestava a interpretagcao do art.
1.056 do Cédigo Civil de 1917, o que,
alias, informou a edigdo da Sumula
161 do STF, para a qual “em contrato
de transporte é inoperante a clausula
de nédo indenizar’.

A Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que estabeleceu o
novo Cédigo Civil, aplicavel subsidiari-

amente a hipétese dos autos, dispde,
em seu art. 734, que “o transportador
responde pelos danos causados as
pessoas transportadas e suas
bagagens, salvo motivo de forga
maior, sendo nula qualquer clausula
excludente da responsabilidade”.

Num tal contexto e
reputando-se objetiva a responsabili-
dade do transportador, de nenhuma
relevancia qualquer mengao a culpa
da empresa, sendo para a apuragao
do valor indenizatério dos danos
morais.

Cumpre apenas perquirir a
ocorréncia do dano e a existéncia de
nexo causal, resultando arredada a
responsabilidade apenas nas
hipéteses de caso fortuito, forga maior
e fato da vitima.

A excecédo de culpa da vitima,
nesse contexto, ndo merece guarida.

Como se sabe, sédo as
seguintes as excludentes de respon-
sabilidade civil: a) caso fortuito; b)
forga maior; c) fato de terceiro e d)
culpa exclusiva da vitima.

Objetivando resolver o caso
sub judice, a excludente a ser anali-
sada é a da culpa exclusiva da vitima,
ora apelada.

Inexiste qualquer elemento
probatério dando conta de que a
vitima deu causa ao seu proprio infor-
tunio. Alias, existe falta de logica a
essa razéo recursal, ndo so6 porque
contraria o instinto de preservagao
corpdrea que possuimos, como
também pelo fato de que o 6nibus, no
qual se acidentou a apelada, estava
em péssimo estado de conservagao.
Nao ha prova, nem mesmo é crivel
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que a apelada tenha deixado o
coletivo de forma tao violenta e deslei-
xada a ponto de negligenciar o proprio
corpo e decepar seu dedo. Esse
estado de conservacao foi o fato
determinante que acarretou o
acidente.

A prova testemunhal produzida
(fls. 144 a 146) atestou que o anel
anexado a fl. 24 enganchou num
parafuso ou em alguma outra peca
solta do 6nibus, e a empresa tinha a
obrigagdo de deixar a passageira sair
do 6nibus sa e salva, em decorréncia
da natureza juridica do transporte,
que é contrato-fim.

Em consequéncia, nao se pode
cogitar de culpa da vitima, mas sim de
culpa exclusiva da empresa apelante,
que devera indenizar a apelada.

Como restaram perfectibili-
zados todos os elementos do ilicito
em aprego, a decorréncia logica é a
responsabilidade civil da empresa
apelante e, decorrentemente, a
obrigacédo de indenizar os danos
morais perpetrados contra a apelada.

Os danos morais, em sentido
amplo, abrangem os danos biol6-
gicos, os estéticos e os animicos
(morais stricto sensu).

Os danos biologicos, inseridos
no conceito amplo de danos morais,
decorrem da perda ou da reducéao da
funcionalidade somatica, o que se
presume pela extirpagdo do dedo
anelar da mao esquerda da apelada.

Os danos estéticos, também
inseridos na conceituacdo de danos
morais, emergem da vulneragao a
harmonia do corpo do humano, consi-
derado em seu conjunto, o que se

reputa consideravelmente prejudicado
pela decepagédo de um dedo.

Os danos morais consistem na
repercussao psicoldgica da mutilagéo
ocorrida, ndo ensejando qualquer
dificuldade presumir que a apelada
experimentou intenso sofrimento pela
perda do dedo anelar esquerdo.

N&o bastasse isso, o boletim de
ocorréncia (fl. 22) e os exames
médicos anexados com a inicial (fls.
23 a 45) sao prova soberba de que a
passageira do 6nibus, em decorréncia
do ilicito praticado pela empresa de
transportes, sofreu danos morais na
amplitude descrita anteriormente.

O nexo causal é o vinculo
existente entre a acdo ou omissao do
indigitado ofensor e os danos
ocorridos com a vitima, de modo que
se possa dizer que o resultado produ-
zido nessa foi inquestionavelmente
proporcionado por aquele.

Na hipotese, indene de duvidas
que os danos foram produzidos pela
empresa transportadora, no interior do
coletivo, conforme os depoimentos
acima transcritos (fls. 144 a 146).

Tendo a empresa requerida
praticado ilicito contra a requerente,
que resultou em problemas biolo-
gicos, estéticos e psicologicos para
ela, a decorréncia logica é a respon-
sabilidade civil da empresa, com a
consequente obrigagdo de reparar os
danos.

Acolhido por nossa legislagdo o
regime aberto de quantificagdo dos
danos morais, o livre arbitrio judicial
esta subordinado aos parametros das
posicbes econbmica e social das
partes, a intensidade do dolo ou da
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culpa do agente, a repercusséo da
ofensa e, principalmente, uma repri-
menda pecuniaria que atente para os
aspectos punitivo-retributivos da
medida.

Nesse vértice firmou o Superior
Tribunal de Justica:

“O valor de indenizacao por
dano moral sujeita-se ao controle do
Superior Tribunal de Justica, sendo
certo que, na fixagdo da indenizacdo a
esse titulo, recomendavel que o
arbitramento seja feito com
moderagao, proporcionalmente ao
grau de culpa, ao nivel socioecon6-
mico do autor e, ainda, ao porte
econdmico do réu, orientando-se o
juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a
realidade da vida e as peculiaridades
de cada caso” (REsp n. 240.441/MG,
rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
DJU 5-6-2000, p. 172).

A apelante asseverou que a
indenizacao, fixada em R$ 30.000,00,
é demasiada, no que nao lhe assiste
razao.

A ofensa foi grave, uma vez
que resultou na extirpacao de um
membro; o grau de culpa foi conside-
ravel, tendo em vista que a apelante
ndo respeitou a incolumidade fisica

da apelada; o Onibus era antigo,
possuindo pegas soltas em seu inte-
rior (fls. 144 a 146), o que revela
manifesto descaso da apelante com
a integridade fisica de seus passage-
iros; o quantum fixado em favor da
apelada apenas lhe servira para
compensar a dor sofrida, como um
lenitivo; o estabelecimento apelante
€ empresa solida e tem condigdes de
ressarcir a vitima; o mister dissuasivo
da reprimenda, com rigor, reclamaria
até mesmo indenizagdo superior, o
que ora nao se procede a mingua de
recurso da parte interessada
(vedacgao da reformatio in pejus).
3. Conclusao

Ante o exposto, voto pelo
desprovimento do apelo.

Nos termos do voto do Relator,
a unanimidade, esta Segunda
Camara de Direito Civil decide
conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyesleben.

Florianépolis, 12 de junho de 2003

Mazoni Ferreira,
Presidente, com voto,
Monteiro Rocha,
Relator.

APELAGAO CIVEL N. 2002.017316-4, DE SAO JOSE

Relator: Des. Luiz Carlos Freyesleben

Processual civil. Cobranga de despesas condominiais. Contrato
de compromisso de compra e venda. Entrega das chaves do imovel ja
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efetivada. Promissdrio comprador na posse direta do bem. Agdo
proposta contra o promitente vendedor. llegitimidade passiva ad
causam evidenciada. Extingdo do processo, sem julgamento do mérito

E do promissadrio comprador, se jd investido na posse do imo-
vel, aresponsabilidade pelo pagamento das despesas condominiais.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelagdo Civel n.
2002.017316-4, da comarca de Sdo
José (2“Vara), em que é apelante San-
t’ana Administra¢do, Constru¢do e
Incorporagao de Imoveis Ltda. e apela-
do Condominio Royalle Residence:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara de Direito Civil, por votagao una-
nime, conhecer do recurso e dar-lhe
provimento.

Custas de lei.
| — Relatério

Condominio Royalle Residence
ajuizou acado de cobrancga contra
Sant’ana Administracdo, Construgao
e Incorporagédo de Imoéveis Ltda.,
visando a cobranca de encargos
condominiais. Alegou que a acionada
& proprietaria do apartamento n. 501
do Edificio Royalle Residence,
situado na Rua Brigadeiro Silva Paes,
n. 86, em Campinas, Sdo José.

Disse que a ré, a partir de
fevereiro de 1999, deixou de pagar as
taxas condominiais, permitindo que se
acumulasse uma divida no importe de
R$ 659,22. Dai haver requerido a
procedéncia do pedido, para recebi-
mento dos encargos vencidos e
vincendos, acrescidos de juros e de
corregao monetaria, mais multa legal,

custas processuais e honorarios
advocaticios.

Sant’ana Administragao,
Construgéo e Incorporagéo de Imo-
veis Ltda. contestou. Suscitou preli-
minar de ilegitimidade passiva ad
causam, afirmando haver vendido o
apartamento a Samuel Wesley Elias,
entregando-lhe, desde logo, a posse
direta do bem, conforme termo de
recebimento das chaves encartado
nos autos. Entretanto, para sua
prépria garantia, apenas reservou-se
o direito de passar a escritura defini-
tiva do imovel, para o competente
registro, depois do integral pagamento
do preco; fato que, todavia, ndo exime
o0 comprador, na posse direta do bem,
de responsabilidade pelas obrigagbes
contidas no contrato de compra e
venda, entre as quais pagar as taxas
condominiais. Por isso, requereu a
denunciagao da lide a Samuel Wesley
Elias e a extingdo do processo sem
julgamento do mérito, com a sua
exclusdao do polo passivo da
demanda.

Houve réplica.

O Dr. Juiz de Direito julgou
antecipadamente a lide, arredou a preli-
minar de ilegitimidade passiva, indeferiu
a denunciagdo da lide e condenou a
empresa Sant’ana Administragao,
Construcao e Incorporagdo de Imoveis
Ltda. ao pagamento das taxas condomi-
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niais vencidas e vincendas, acrescidas
de juros e de corregdo monetaria, além
da multa legal. Condenou-a, ainda, em
custas processuais e honorarios
advocaticios.

Inconformada, Sant’Anta
Administracao, Construgao e Incorpo-
racao de Imoveis Ltda. apelou, insis-
tindo na tese de ilegitimidade passiva.
Alegou que, em seu ramo de ativi-
dade, uma vez concluida a edificagao,
legalizada nos o6rgaos competentes
da administracdo municipal, entrega
as unidades aos promitentes compra-
dores, a estes cabendo, dai em
diante, toda a responsabilidade pelas
taxas resultantes do uso do bem,
independentemente da outorga da
escritura publica de compra e venda,
que sO lhes é passada quando
houverem quitado inteiramente o
bem. Assim, se o adquirente recebe a
coisa pronta para morar e dela passa
a usufruir, nada mais natural que, nos
termos do art. 12, § 4° da Lei n.
4.591/64 (Lei de Condominios e Incor-
poragdes), passe a ser de sua respon-
sabilidade todas as taxas que
disserem respeito ao condominio.

Realgou que assim aconteceu
com todos os demais promitentes
compradores, nada havendo de ilegal
na transferéncia daqueles 6nus a
quem, efetivamente, tem a posse
direta do bem. Dai concluir ter o autor
cometido equivoco ao coloca-la na
angularidade processual passiva,
quando quem ali deveria figurar € o
conddémino adquirente e usuario direto
do imével.

Sustentou, em carater suces-
sivo, a obrigatoriedade da denunci-

agdo da lide a Samuel Wesley Elias,
por forga do art. 70, Ill, do CPC, e, por
isso, pleiteou a nulidade da sentenca.

Houve contra-razdes, contra-
riando as asserc¢des do apelo.

E o relatério.
Il — Voto

Trata-se de recurso de
apelacao interposto por Sant’ana
Administragédo, Construgao e Incorpo-
racao de Imdveis Ltda. da sentenga
que, nos autos de acao de cobrancga
que lhe move o Condominio Royalle
Residence, condenou-a ao
pagamento dos encargos condomi-
niais acumulados por atraso,
atinentes ao uso condominial do
apartamento n. 501. Pretende a recor-
rente que se declare sua ilegitimidade
passiva, ou, sucessivamente, que se
anule o decisum vergastado que
rejeitou a denunciagao da lide
requisitada.

Tem razao a apelante; nao
ostenta ela legitimidade para estar no
polo passivo da acdo. E que resul-
tando provado o fato de que a unidade
vendida, sob a forma de financia-
mento, para pagamento em presta-
¢des mensais, foi entregue (termo de
entrega das chaves, fl. 59) em condi-
¢bes de habitabilidade ao promissario
comprador, passa a ser deste a
obrigagéo de pagar as taxas condomi-
niais, independentemente de registro
no cartério competente. Ademais, a
administragdo do condominio ja havia
emitido os boletos, relativos as taxas
do condominio, em nome do morador
do apartamento (fls. 20 a 23). Assim,
tinha o autor inteira ciéncia de que a
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responsabilidade pelo pagamento das
taxas era ja do morador do imével, no
caso o promissario comprador.

A questao esta pacificada no
Superior Tribunal de Justica:

“Civil e processual civil. Condo-
minio. Cobranga de taxas condomi-
niais. Promitente comprador. Contrato
nao levado a registro.

“A palavra ‘conddomino’, contida
no caput do art. 12 da Lei n. 4.591/64
(quando diz que ‘cada condémino
concorrera nas despesas do condo-
minio’), pode ser eventualmente inter-
pretada como sendo outra pessoa
que nao o proprietario em nome de
quem a unidade autébnoma esteja
registrada no livro imobiliario.

“A despeito de ainda nao ter
sido registrado o contrato de
promessa de compra e venda, cabe
ao promitente comprador de unidade
autébnoma das obrigacdes respei-
tantes os encargos condominiais,
quando ja tenha recebido as chaves e
passado a ter assim a disponibilidade
da posse, do uso e do gozo da coisa”
(STJ, REsp n. 135.122/RJ, rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, j. 14-2-01).

“Civil e processual civil. Condo-
minio. Despesas comuns. Legitimi-
dade passiva. Promitente vendedor
ou promissario comprador. Possibili-
dade. Peculiariedades de fato.
Recurso provido.

“I — Na linha de precedente da
Segunda Secao (EREsp n.
138.389/MG, DJ 13-9-99), a respon-
sabilidade pelas despesas de condo-
minio pode recair tanto sobre o promi-
tente vendedor quanto sobre o

promissario comprador, dependendo
das circunstancias do caso concreto.

“Il— Uma vez comprovada a
posse e uso do imoével pelo promis-
sario comprador, sobre ele deve recair
a responsabilidade pelas cotas de
condominio, independentemente do
registro da promessa de compra e
venda no Cartério de Imoéveis” (STJ,
REsp n. 247.288/MG, rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, j. 19-6-00).

“Processual civil. Recurso
especial. Despesas condominiais em
atraso. Acao de cobrancga. Legitimi-
dade passiva para a causa. Promi-
tente vendedor e promissario
comprador. Peculiaridades da
situagao fatica concreta.

“Néo destacando o acordao
recorrido qualquer peculiaridade, mas
tdo-somente a auséncia de escritura
definitiva em nome do promissario
comprador e a falta de registro do
instrumento contratual de promessa
de compra e venda de imodvel
celebrado entre as partes no cartorio
competente, prevalece a legitimidade
do promissario comprador para figurar
no polo passivo da agao pela qual se
visa a cobranga de cotas condomi-
niais em atraso. Precedentes da
Secao” (STJ, REsp n. 470.487/SP, rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 30-6-03).

A jurisprudéncia deste Tribunal
nao destoa:

“Apelacao civel. Agao de
cobranca. Contrato de compromisso
de compra e venda. Defeito de repre-
sentacao. Nao ocorréncia. Contrato
nao registrado. Irrelevancia. Taxa de
condominio. Inadimpléncia.
Pagamento. Obrigagdo do promitente
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comprador. Actio promovida contra
promitente vendedora. llegitimidade
passiva ad causam configurada.
Extingao do processo. Inteligéncia do
art. 267, VI, do CPC. Recurso provido.

“E do promitente comprador a
obrigagdo de pagar as taxas condomi-
niais, ainda que nao registrado o
compromisso de compra e venda no
cartorio imobiliario competente” (Ap.
Civ. n. 2001.015902-3, da Capital, rel.
Des. Wilson Augusto do Nascimento,
j- 23-6-2003).

“Cobranga. Despesas condomi-
niais. Legitimidade passiva ad
causam. Contrato de compromisso de
compra e venda. Auséncia de
averbagdo no registro de imoveis.
Posse e uso do promitente comprador
comprovados. Responsabilidade do
possuidor. Precedentes do STJ.
Matéria pacifica nesta Camara.
Recurso provido” (Ap. Civ. n.
2000.009510-9, de S&o José, rela.
Desa. Maria do Roccio Luz Santa
Ritta, j. 7-5-02).

Desse modo, resulta evidente a
ilegitimidade da ré Sant’ana Adminis-
tragao, Construcao e Incorporagao de

Imoveis Ltda. para figurar no polo
passivo da demanda, devendo dele
ser excluida com a extingdo do
processo sem julgamento do mérito,
nos termos do art. 267, VI, do CPC.

Condeno o Condominio
Royalle Residence em custas proces-
suais e honorarios advocaticios, que
fixo em R$ 500,00, a vista do engas-
tado no § 4° do artigo 20 do Cadigo de
Processo Civil, observado o que
consta das alineas a, b e c do § 3° do
mesmo artigo.

E como voto.
Il — Decisao
Nos termos do voto do Relator,
deram provimento ao recurso.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianopolis, 11 de setembro de 2003.

Mazoni Ferreira,
Presidente, com voto,;
Luiz Carlos Freyesleben,
Relator.

APELAGAO CIVEL N. 1998.006264-0, DE BRUSQUE

Relator: Des. Jorge Schaefer Martins

Apelagdo civel. Contrato de seguro. A¢do do segurado contra
o segurador. Prescri¢do dnua. Inadmissibilidade apos a vigéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor. Inteligéncia do artigo 27 do
Codecon. Prescri¢do qiiingiienal.

Prescrigdo acolhida em primeiro grau. Extingdo do processo
com julgamento do mérito (artigo 269 do CPC). Reforma em
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segundo grau. Aplica¢do do artigo 515, § 3° do CPC. Questdo
exclusivamente de direito, e causa em condigoes de imediato julga-

mento. Possibilidade.

Furto de veiculo. Indenizagdo pelo valor da apdlice.

Havendo perda total do bem segurado o valor da indenizagdo
deve ser o constante na apolice.

Provimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apela¢do Civel n.
1998.006264-0, da comarca de Brus-
que (2¢Vara), em que é apelante Trans-
portadora Azambuja e apelada
Hannover Paulista Seguros S.A.:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara de Direito Civil, por unanimidade
de votos, dar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Transportadora Azambuja Ltda.
intentou acdo ordinaria de cobranca
contra Hannover Paulista Seguros S.A.
requerendo, em decorréncia de furto de
veiculo, a complementagdo da quantia
paga pela seguradora, considerando-se
como devido o valor previsto em apolice.

Citada, a ré contestou o
pedido, arguindo a prescri¢gdo anua e,
no mérito, a limitagao da indenizagao
ao valor comercial do veiculo.

Houve réplica.

Procedeu-se a audiéncia, na
qual, infrutifera a conciliagao,
apresentaram alegacobes finais as
partes.

Em seguida, proferiu sentenga
o Magistrado a quo em que,
acolhendo a preliminar suscitada,
julgou extinto o processo com funda-
mento no artigo 269, IV, do Cédigo de
Processo Civil, condenando a autora
ao pagamento de custas processuais
e honorarios advocaticios em 10%
(dez por cento) sobre o valor da
causa.

Inconformada, apelou a
vencida, reiterando os argumentos
expostos no transcurso processual.

Com as contra-razdes, ascen-
deram os autos a esta Corte.

Il - Voto

O inconformismo da apelante
baseia-se no reconhecimento em
primeiro grau da prescricao anua, o
que ocasionou a extingdo do
processo.

Analisando os autos verifico
que a indenizagao paga pela segura-
dora referente ao furto do veiculo
deu-se em 26-4-96, mediante
deposito bancario, ao passo que a
agao foi proposta em 16-6-97,
demonstrando que entre o conheci-
mento do fato ensejador da agéo e a
sua proposicao decorreu lapso
superior a um ano.
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No entanto, em que pese o
acolhimento em sentenca da
prescrigdo anua, prevista no artigo
178, § 6°, I, do Cdédigo Civil, entendo
que nas acgOes do segurado contra a
seguradora deve-se obedecer a legis-
lacdo especifica atinente a relagao
juridica estabelecida entre as partes,
qual seja, de consumo, consoante
disposigao expressa no artigo 3°, § 2°,
do Codigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 14 da Lei n. 8.078/90
prevé que o fornecedor — qualidade na
qual se insere a seguradora —
responde por danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a
prestagao dos servigos, bem como por
informacgdes insuficientes ou inade-
quadas sobre sua fruicdo e riscos.

Tendo em vista o dispositivo
supracitado e sabendo-se que a
apelante busca o pagamento de
indenizagcéo pelo valor previsto na
apolice e ndo no de mercado, resta
evidente que a acao proposta tem por
fundamento o defeito da prestagao,
uma vez que a segurada esperava
resultado diverso do recebido.

Outrossim, deve ser aplicada
na hipétese a prescricdo de cinco
anos prevista no artigo 27 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor, consoante
entendimento que vem sendo sufra-
gado por esta Camara, nestes termos:

Omissis.

“E de cinco anos o prazo
prescricional da pretensao indeniza-
téria do segurado em face do
segurador, conforme o art. 27 do
Codigo de Defesa do Consumidor,
estando nesta parte derrogado o art.
178, § 6°, do Cdédigo Civil (Agravo de

Instrumento n. 2002.005709-1, de
Itajai, rel. Des. Monteiro Rocha, j.
29-5-2002).

Afastada a preliminar, de
salientar que o presente caso
enquadra-se na hipotese prevista no
artigo 515, § 3°, do Cdédigo de
Processo Civil, norma de aplicacao
imediata, estando a permitir o julga-
mento da lide por este grau de juris-
dicao.

Isso por girar em torno de
controvérsia que se resume a questao
puramente de direito, uma vez que a
segurada, beneficiaria em contrato de
seguro, busca a indenizagao pelo
veiculo furtado no valor previsto em
apolice e nao no valor médio de
mercado atribuido ao bem.

Além disso, os autos estdo em
plenas condigbes de apreciagédo ante
a desnecessidade de demais provas,
conforme manifestado em audiéncia
pelas préprias partes, que igualmente
pugnaram pelo julgamento anteci-
pado e apresentaram alegagdes
finais.

Além disso, embora nao tenha
sido extinto o processo com base no
artigo 267 do Codigo de Processo
Civil, a extensado do efeito devolutivo
deve ser ampliada de modo a
alcangar os feitos concernentes a
prescricdo, uma vez que a causa,
além de versar sobre matéria exclusi-
vamente de direito, esta em condigao
tal que autoriza o julgamento anteci-
pado.

Nesse sentido, transcrevo dos
ensinamentos de José Rogeério Cruz e
Tucci:
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“Assim, se porventura a
sentenga acolhe, em julgamento
liminar, a argliicdo de decadéncia ou
de prescrigéo, duvida ndo pode haver
no sentido de que, ao proferi-la, o juiz
ndo se encontra em condigbes de
solucionar qualquer outra questao de
meérito, ‘além daquela concernente a
decadéncia ou prescrigdo, de sorte
que apenas esta se devolve ao conhe-
cimento do tribunal; se a apelagéo for
provida, o feito tera de prosseguir, na
instancia inferior, a sua marcha
normal, para exame oportuno dos
demais aspectos do meritum causae.
Extinto que seja o processo, por
decadéncia ou prescri¢cao, nos termos
do art. 329, combinado com o art. 269,
IV, o tribunal sé podera passar a
outras questbes de mérito nas
hipéteses em que se teria aberto
ensejo ao julgamento antecipado da
lide pelo Juizo a quo, segundo o artigo
330, ou, quando ja realizada a
audiéncia de instrugdo e julgamento”
(sem grifo no original) (Lineamentos
da nova reforma do CPC. 22 ed., rev.,
atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 96).

Em idéntico sentido, ja se
manifestou o Superior Tribunal de
Justica:

“Processo civil. Prescricao
afastada no segundo grau. Exame
das demais questdes no mesmo
julgamento. Possibilidade, desde que
suficientemente debatida e instruida a
causa. Divergéncia doutrinaria e juris-
prudencial. Exegese do art. 515,
caput, CPC. Precedentes do tribunal e
do Supremo Tribunal Federal. Lei n.

10.352/2001. Introdugdo do § 3° do
art. 515. Embargos rejeitados.

‘I — Reformando o tribunal a
sentenga que acolhera a preliminar de
prescricdo, nao pode o mesmo
ingressar no mérito propriamente dito,
salvo quando suficientemente
debatida e instruida a causa.

“I — Nesse caso, encon-
trando-se ‘madura’ a causa, € permi-
tido ao 6rgao ad quem adentrar o
mérito da controvérsia, julgando as
demais questdes, ainda que nao
apreciadas diretamente em primeiro
grau.

“Ill — Nos termos do § 3° do art.
515, CPC, introduzido pela Lei n.
10.352/2001, ‘o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar
questdo exclusivamente de direito e
estiver em condi¢gbes de imediato
julgamento” (EREsp n. 89240/RJ, rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
em 26-3-02).

Considerada a admissibilidade
do artigo 515, § 3° do Codigo de
Processo Civil, ao caso em epigrafe,
passo ao exame do mérito.

E posicdo unissona desta Corte
que ocorrendo a perda total do bem a
indenizacao deve ser aquela disposta
na apolice, posto que o prémio pago
pelo segurado é calculado com base
no valor integral contratado.

Nesse diapasao:

“Civil — Contrato de seguro —
Furto de veiculo — Perda total —
Obrigagao de indenizar pelo valor da
apdlice — Valor médio de mercado —
Inadmissibilidade — Exegese dos arts.
1.458 e 1.462 do Cddigo Civil —
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Aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor - Inexisténcia de
litigdncia de ma-fé — Auséncia dos
pressupostos legais.

“Comprovada a perda total do
veiculo segurado em decorréncia de
furto, assim como o pagamento do
prémio pelo segurado, o valor da
indenizagao deve corresponder ao
contratado na apdlice, sobre o qual &
calculado e cobrado o prémio, de
acordo com a dicgao dos arts. 1.458 e
1.462 do Cadigo Civil, independente-
mente do valor médio de mercado do
bem” (Ap. Civ. n. 2001.002023-3, de
Sombrio, rel. Des. Luiz Carlos Freyes-
leben).

Nesse contexto, voto pelo
provimento do recurso, afastando a
prescricdo e acolhendo, no mérito, o
pedido inicial. Isto determina a

inversao do 6nus sucumbencial,
competindo a apelada o pagamento
das custas e despesas processuais,
além de honorarios advocaticios, os
quais sao fixados em 15% (quinze por
cento) sobre o valor da condenacgéo.

Il — Decisao

Ante o exposto, deu-se provi-
mento ao recurso.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianopolis, 24 de abril de 2003.

Mazoni Ferreira,
Presidente, com voto,
Jorge Schaefer Martins,
Relator.

APELAGAO CIVEL N. 2001.017969-5, DA CAPITAL

Relator: Jorge Schaefer Martins

Contrato de reserva de darea para locagdo celebrado por pes-
soa fisica. Posterior efetivag¢do da locacdo por pessoa juridica. A¢do
de rescisdo contratual atingindo ambos os contratos desencadeada
pela primeira, com base em suposta ilegalidade do pré-contrato. Ile-
gitimidade ativa para a causa. Extingdo do processo. Apelagdo. Con-
trato preparatorio estabelecido para garantir os interesses da pessoa
Juridica. Contrato definitivo que abarca o preliminar formando nova
relacdo entre locadora e locatdria. Sentenga confirmada.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelag¢do Civel n.
2001.017969-5, da comarca da Capital
(Forum do Estreito — Vara de Exce¢do
Civel), em que é apelante Simone Bitten-

court de Souza e apelada Madesc
Center Administradora de Bens S.C.
Ltda.:
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ACORDAM, em Segunda Ca-
mara Civil, por unanimidade, negar pro-
vimento ao recurso.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Simone Bittencourt de Souza
intentou agao de rescisao contratual
cumulada com outros pedidos contra
Madesc Center Administradora de
Bens S.C. Ltda., alegando que, em
14-7-97, celebrou com a ré contrato
de reserva de area para locacgéo,
efetuando o pagamento de R$
6.600,00 (seis mil e seiscentos reais).

Asseverando que a sala locada
vinha sendo utilizada antes da assina-
tura do contrato de locacgéao, sustentou
que o valor pago no contrato preli-
minar nao passou de adiantamento de
aluguel, violando o disposto nos
artigos 20 e 43, Ill, ambos da Lei n.
8.245/91, invalidando o nego6cio
juridico.

Sustentando a ilegalidade da
cobranga, postulou a rescisao dos
contratos; a restituicdo do valor pago,
devidamente atualizado; o pagamento
da multa contratual, além daquela
prevista no inciso Il do artigo 43 da
Lei n. 8.245/91, e, por derradeiro, o
ressarcimento por perdas e danos.

Juntou documentos as fls. 18
a61.

Citada, a ré apresentou contes-
tacdo, aduzindo, preliminarmente,
ilegitimidade passiva ad causam,
impossibilidade juridica do pedido e
condenagao por litigancia de ma-fé.

A guisa de meérito, enfatizou a
legalidade da quantia desembolsada

pela autora, ao argumento de que se
trata de res sperata, rebatendo, por
derradeiro, os demais pedidos formu-
lados na exordial.

Acostou documentos as fls. 86
a 554.

Nas fls. 556 a 578, a autora
impugnou a resposta e apresentou
documentos.

Apo6s a manifestacdo da ré
acerca dos documentos e da auséncia
de composicdo entre as partes na
audiéncia, o Juiz a quo, com base nos
artigos 295, 1l, e 267, § 3°, ambos do
Caodigo de Processo Civil, indeferiu a
inicial por ilegitimidade ativa ad
causam, entendendo que a acgao
deveria ter sido desencadeada pela
pessoa juridica contratante da
locacéo.

Outrossim, condenou a autora
ao pagamento das custas processuais
e honorarios advocaticios, estes no
percentual de 15% (quinze por cento)
sobre o valor da causa, observada a
concessdo da assisténcia judiciaria
gratuita.

Inconformada, apelou a
vencida, sustentando sua legitimidade
ativa a consideragdo de que o
contrato preliminar foi celebrado pela
pessoa fisica.

Com as contra-razdes, ascen-
deram os autos a esta Corte.

Il - Voto

A matéria discutida no presente
recurso de apelagdo impde maiores
indagacgdes a respeito dos requisitos
necessarios para a apreciagdao do
mérito da contenda.
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Com efeito, traz-se a baila os
comentarios de Joel Dias Figueira
Junior, nestes termos:

“O trindbmio processual, consti-
tuido pelos pressupostos processuais,
as condigbes da agao e o mérito da
causa, forma o arcabougo do
processo civil moderno, tendo em
vista que nele residem as concepgodes
basicas sobre institutos indispensa-
veis a obtencdo do remédio proces-
sual articulado pelos jurisdicionados
no conseguimento da tutela prestada
pelo Estado-juiz, sendo estas as
principais matérias postas como
objeto de analise ao 6rgéo julgador.

Omissis.

“O alcance metodoldgico do
exame destes trés institutos encontra
ressonancia tedrico-pratica no sentido
de que a concatenacéo investigatoria
deve seguir (sempre que possivel)
uma sequéncia harménica, capaz de
levar o julgador ao conhecimento da
pretensao formulada pelo autor na
peca inaugural, tornando-o habilitado
a dizer o direito.

“A inobservancia desta ordem,
dependendo do caso, pode obstar o
juiz de conhecer validamente a
matéria de fundo, e, portanto, de
compor a lide. Diz-se conhecimento
valido do mérito da causa porque, se
faltar algum dos pressupostos de
constituicdo e/ou desenvolvimento
eficaz e regular do processo ou
alguma das condi¢des da acéo, a
ultima faceta do trinbmio fica total-
mente prejudicada” (A metodologia no
exame do trindbmio processual:
pressupostos processuais, condi¢cdes
da acdo e mérito da causa. Revista

Forense n. 327, Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 51).

Mais adiante menciona que:

“Estes dois fendbmenos forma-
dores do bindémio pressupostos
processuais e condicdes da acéo
apresentam-se com elementos de
natureza profundamente diversa e de
existéncia e configuragbes indepen-
dentes, assim como sucede entre
acao e relagao processual” (ob. cit., p.
52).

E, ainda, € importante ressaltar
acerca da distingao:

“O Prof. Buzaid foi bastante
claro e objetivo ao tratar da matéria,
bem com (sic) na distingéo feita com a
legitimidade processual. Ensina que
‘[...] Aexpressao legitimidade de parte
designa a titularidade da agéo, isto &,
0 sujeito ativo e passivo da lide. A
legitimidade ad processum é, diversa-
mente, a idoneidade da pessoa para
agir em juizo. Quem nao tem o livre
exercicio dos seus direitos ndo pode
participar da relagdo processual
senao representado, assistido ou
autorizado conforme a lei que rege o
estado e a capacidade [...]” (ob. cit.,
p. 56).

Na hipétese, discute-se a
validade do contrato preliminar, ou
seja, aquele celebrado pela pessoa
fisica, o qual, por sua vez, interfere na
locagcao celebrada pela pessoa
juridica (contrato definitivo), restando
evidente, em um primeiro momento, a
legitimidade das duas para atuar no
polo ativo da demanda, cada qual em
relacao ao contrato que firmou
perante a ré.
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Entretanto, ndo se pode olvidar
que o contrato preliminar foi celebrado
para resguardar os interesses da
pessoa juridica, a qual, por seu turno,
concluiu o negdcio juridico, ou seja, a
locagao da sala comercial.

A propdsito, acerca do assunto,
enfatiza Silvio de Salvo Venosa que:

“[...] pode as partes nao
parecer oportuno, possivel ou conve-
niente contratar de forma definitiva,
plena e acabada, mas sera talvez
mais inconveniente nada contratar,
sob pena de se perder toda essa
custosa fase preparatéria. Talvez
necessitem as partes de completar
maiores estudos, aguardar melhor
situagdo econbmica ou remover
algum obstaculo que impega, naquele
momento, a contratagcdo. Nessas
premissas, partem os interessados
para uma contratacado preliminar,
prévia, antevendo um futuro contrato.
Essas figuras antecedentes a um
contrato definitivo tomam diversas
denominacgdes: contrato preliminar,
promessa de contrato, compromisso,
contrato preparatério, pré-contrato
etc. Essa categoria engloba, desim-
portando a denominacgao, todos os
acordos que antecedem a realizagao
de outro contrato; sdo evidentemente
negocios juridicos e como tal devem
ser tratados. Convengbes que
objetivam a realizagdo de um
contrato, gerando deveres e obriga-
¢des a uma ou a ambas as partes.
Nessas avencgas, podem as partes
determinar com maior ou menor
amplitude as clausulas que véao
constar do contrato definitivo. Termi-
nologicamente, dizemos que, com o

contrato preliminar, as partes buscam
a conclusao de um contrato principal
ou definitivo” (Direito civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2001, vol. 2, p. 376 e 377).

Ora, é cedigo que as condig¢des
da agdo devem estar presentes na
época de sua propositura. Efetiva-
mente, no caso em tela, em que pese
o fato de estar a causa de pedir
calcada na suposta ilegalidade do
contrato preliminar, a relagao juridica
formada entre o locador e a locataria
(pessoa juridica) incorporou aquela
referente a autora, tanto é que, além
da rescisao do contrato preliminar e a
restituicao do valor pago, foram postu-
ladas varias indenizagbes proveni-
entes do contrato de locagdo, bem
como a multa contratual estipulada no
montante de 10% (dez por cento) da
anuidade dos alugueres.

A par disso, torna-se oportuno
destacar algumas ligdes a respeito da
legitimidade para a causa:

“A legitimacao para agir ndo se
confunde jamais com a titularidade
(ativa e passiva) da relagao fatica ou
juridica deduzida em juizo. A legiti-
macgao ad causam é especificamente
aquela que nos interessa no estudo
do Processo Civil, sem qualquer perti-
néncia com a legitimidade de direito
substancial.

“A legitimacéo para agir €&
conceituada por Liebman como 1...]
pertinéncia da acao aquele que a
propde e em confronto com a parte
contraria’, integrando a parte subjetiva
da acéao, ‘[...] isto &, a identidade
daquele que propbe a demanda com
referéncia ao outro e a lesdo de um
seu direito, que ele afirma existente, e
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possa pretender para si a providéncia
de tutela jurisdicional demandada nos
confrontos com aquele que foi
chamado em juizo’.

“Atitularidade do direito propria-
mente dito somente se verifica e
confirma com a prolagédo da sentenga
mérito, onde o juiz, depois de analisar
os fatos e a norma juridica aplicavel a
espécie, podera afirmar quem
realmente tem razao, isto €, a quem
pertence a titularidade do direito
deduzido — se ao autor (titular da
acao) ou ao réu (titular do podlo
passivo).

“Escreve Attardi que se trata de
uma condigao de reconhecimento, ao
autor, da legitimacao de agir pela
titularidade de um direito que alega
ter, mas néo que seja efetivamente o
titular deste direito. E justamente aos
que possuem esta qualidade subjetiva
para agir que a lei confere a legiti-
magé&o para a causa.

L]

“Buscando uma explicacao
com fundamento da lide (como
situagdo de existéncia prépria e que
justifica o processo), escreve com
muita propriedade Humberto
Theodoro Jr., fulcrado na licdo de
Amaral Santos: ‘Destarte, legitimados
ao processo sao os sujeitos da lide,
isto &, os titulares dos interesses em
conflito. A legitimacéo ativa cabera ao
titular do interesse afirmado na
pretensdo, e a passiva, ao titular do
interesse daquele que resiste a
pretensao’ (Amaral Santos, Primeiras
Linhas, 52 ed., vol. I, n. 129, p. 146)”
(ob. cit., p. 55 e 56).

Egas Dirceu Moniz de Aragéao,
por sua vez, apos ilustrar, com base
em julgado do Superior Tribunal de
Justica, que “a titularidade se apura
em vista da relagao juridica de direito
material em que surge o conflito de
interesses”, critica este entendimento,
sustentando sua ampliagdao para
assegurar o acesso a justica previsto
no inciso XXXV do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal (Comentarios ao
codigo de processo civil. 92 ed. rev. e
atual., Rio de Janeiro: Forense, 1998,
vol. 2, p. 399 a 402).

Alicdo de Arruda Alvim ajuda a
esclarecer o assunto, dispondo que:

“A legitimatio ad causam nao
se confunde com a legitimagéo formal
também denominada ad processum
ou, ainda, capacidade para estar em
juizo (que é pressuposto processual).
A nossa lei colocou a capacidade
processual, em rigor, como género
(Livro I, Tit. ll, Cap. I) e os diversos
outros aspectos como espécies que
tal modalidade de capacidade assume
(art. 7°, capacidade (plena) para estar
em juizo; art. 8°, assisténcia e repre-
sentacao etc.).

“Lendo-se o texto legal (arts. 3°
e 295, Ill), porém, se deve ter
presente que s6 podera haver dissoci-
acao das duas legitimidades quando
isto for autorizado por lei, como na
representagdo, ou, na substituicdo
processual, o que decorre do art. 6°.

“Nessas condigcbes, enten-
demos que tanto a legitimatio ad
causam (condi¢cao da agdo), como a
legitimagédo processual (pressuposto
processual) estdo presentes nos arts.
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3° e 295, lllI, do estatuto processual de
1973.

[...]

“Mas, devemos ter presente
que a legitimidade ad causam, uma
das condi¢bes da agao, se nao integra
os fundamentos da demanda,
partindo do direito substancial, é
definida em funcdo de elementos
fornecidos pelo direito material
(apesar de ser dele, existencialmente,
desligada). A legitimatio ad causam é
a atribuigao, pela lei ou pelo sistema,
do direito de acao ao autor, possivel
titular ativo de uma dada relagdo ou
situagao juridica, bem como a
sujeicdo do réu aos efeitos
juridico-processuais e materiais da
sentenga. Normalmente, a legiti-
macgao para a causa é do possivel
titular do direito material (art. 6°)”
(Manual de direito processual civil. 52
ed. rev., ampl. e atual. de acordo com
a Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais,
1991-1996, p. 348 e 349).

José Frederico Marques ainda
assevera:

“A acao somente pode ser
proposta por aquele que é titular do
interesse que se afirma prevalente na
pretensdo, e contra aquele cujo
interesse se exige que fique subordi-
nado ao do autor. Desde que falte um
desses requisitos, ha caréncia de
agdo por auséncia de legitimatio ad
causam.

“So os titulares dos interesses
em conflito tém o direito de obter uma
decisao sobre a pretenséo levada a
juizo através da acdo. Séao eles,
portanto, os unicos legitimados a

conseguir os efeitos juridicos decor-
rentes do direito de agao” (Instituicbes
de direito processual civil. Campinas:
Millennium, 1999, vol. 2, p. 25).

Desses ensinamentos,
conclui-se que para identificar quem
tem legitimidade ativa e passiva para
atuar na hipotese dos autos, ou seja,
possa vir a ser parte, deve-se, em
primeiro lugar, observar quem parti-
cipou da relagdo juridica geradora do
conflito de interesses posto a apreci-
acgao do Estado-juiz, ainda que hipote-
ticamente.

Outra nao foi a conclusdo a que
chegou Rodrigo da Cunha Lima
Freire, em monografia a respeito da
matéria, dizendo que:

“Com efeito, enquanto a legiti-
midade para a causa — condi¢cdo da
acao — diz respeito exclusivamente a
relagéo juridica material afirmada em
juizo, a legitimidade processual —
pressuposto processual — néo
depende desta relagdo substancial
hipotética” (Condi¢cbes da acéo:
enfoque sobre o interesse de agir. 22
ed. rev., atual. e ampl.,, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 118).

Apesar de também se estar
discutindo a legalidade do contrato
preliminar celebrado pela pessoa
fisica, resta claro que a relagéao
juridica principal é aquela proveniente
do contrato de locagao pactuado com
a sociedade por cotas de responsabili-
dade limitada, uma vez que o primeiro
ocorreu apenas para garantir a efeti-
vacao do segundo.

Além disso, a prépria alegagao
de que houve a cobranga antecipada
de alugueres diz respeito aquele que
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se comprometeu a paga-los, ou seja,
a locataria (pessoa juridica).

E l6gico que ndo se pode
olvidar que o pagamento foi efetuado
pela pessoa fisica, contudo, em
beneficio da pessoa juridica da qual
socia com 90% das cotas, consoante
o contrato social acostado as fls. 567
a 569.

Em resumo, houve a assinatura
de um pré-contrato que objetivava
garantir espago locado em shopping
center, tendo ele sido firmado por
pessoa fisica. Posteriormente, houve
a celebracgéo de contrato locaticio com
pessoa juridica, da qual a contratante
primitiva € soécia majoritaria.

O que se procurou obter no
contexto da presente agéo foi a invali-
dade do contrato preliminar,
embasado principalmente em infrin-
géncia a clausulas do contrato
principal, ndo se tendo reconhecida a
possibilidade da pessoa fisica vir a
juizo discutir tal questéo.

Ora, caso o pedido houvesse
sido aforado pela pessoa juridica,
seria mera irregularidade o fato de o
contrato prévio ter sido firmado por
pessoa fisica, uma vez que este veio
em seu interesse (pessoa juridica).
Mas, contrariamente, admitir-se o
pleito da pessoa fisica, quando as
maculas fundamentais sdo apontadas
quanto ao contrato principal, seria
aceitar-se a postulagao por direito
alheio.

Nesse contexto, tendo a acéo
sido desencadeada tdo-somente pela
pessoa fisica, falta-lhe legitimidade
(condigdo da agao) em relagdo ao
contrato de locacéo, e ndo processual
(pressuposto), pois esta ultima estaria
suprida devido a juntada dos
documentos de fls. 566 a 569.

Sendo esse o0 raciocinio,
impde-se a confirmagdo da sentenga
e, em conseqléncia, o nado provi-
mento do recurso, ressaltando-se,
entretanto, que a hipétese apresen-
tada nas razdes de apelacao é
diversa, pois naquela, ao contrario do
caso em tela, a agao restou desenca-
deada pelo contratante do pacto
definitivo, alicergando o aqui exposto
no sentido de que, se a acao
houvesse sido intentada pela pessoa
juridica, nao haveria falar de ilegitimi-
dade ativa ad causam.

Il — Decisao

Ante o exposto, negou-se
provimento ao recurso.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianopolis, 29 de maio de 2003.

Mazoni Ferreira,
Presidente, com voto,
Jorge Schaefer Martins,
Relator.
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CONFLITOS DE COMPETENCIA

CONFLITO DE COMPETENCIA N. 2002.008654-7, DE SAO JOSE

Relator: Des. Monteiro Rocha

Conflito de competéncia— Ag¢do relativa a capacidade da pes-
soa — Interdi¢do — Juizo competente para a agdo é o do domicilio da
interditanda até o momento da sentenca — Proferida a senten¢a, mo-
difica-se o domicilio da curatelada para o domicilio do curador no-
meado — Juizo suscitado competente — Conflito acolhido.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Conflito de Competéncia n.
2002.008654-7, da comarca de Sdo
José, em que é suscitante a Juiza da
Vara da Familia, O}"faNos, Infdncia e Ju-
ventude, de Sdo José e suscitado o Juiz
da 1°Vara da Familia da Capital:

ACORDAM, em Segunda Ca-
mara Civil, por votagao unanime, aco-
Iher o conflito suscitado para declarar a
12Vara da Familia da comarca da Capi-
tal o Juizo competente para conhecer
da agao de interdigao.

Custas inexistentes.
| — Relatério

A Juiza da Vara da Familia,
Orfaos, Infancia e Juventude, da
comarca de Sao José suscitou conflito
de competéncia na agao de interdigao
judicial de N. C. B., em estado
comatoso aos 81 anos de idade, por

entender ser da 12 Vara da Familia da
Capital a competéncia para julgar o
feito, em decorréncia da delimitagéao
da competéncia no momento da
propositura da ag¢ao, ocasiao em que
a interditanda possuia a sua
residéncia em Floriandpolis.

O Juizo suscitado enunciou as
razdes pelas quais declinou de sua
competéncia ao remeter os autos ao
Juizo suscitante.

A douta Procuradoria-Geral da
Justica, por intermédio do ilustre
Procurador de Justica Dr. Anselmo
Jerénimo de Oliveira, ofertou parecer,
opinando pelo conhecimento do
conflito para declarar competente o
Juizo suscitado.

E o breve relatorio.
Il — Voto

A agao que originou o presente
conflito de competéncia esta regrada
pelos arts. 1.177 a 1.186 do Cdédigo de
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Processo Civil, e a matéria relativa a
interdicdo regulada pelos arts. 447 a
453 do Cadigo Civil Brasileiro.

A discussao havida neste
conflito de competéncia cinge-se no
fato de a interditanda, a época do
ajuizamento da acéo, internada em
hospital da Capital, e com residéncia e
domicilio em Florian6polis, ao ser
transferida para a casa de saude em
Sao José, em decorréncia de seu
estado de coma, ter sofrido a modifi-
cacao de seu domicilio para o
municipio vizinho, conforme entendi-
mento do Magistrado que recepcionou
a peca exordial.

Transcreve-se ensinamento
acerca da competéncia de foro nas
acdes referentes a capacidade da
pessoa, de Celso Agricola Barbi,
constante na obra dos autores José
Augusto de Abreu Machado e Gilberto
Passos de Freitas, Interdigcdo e
Curatela, Editora Jalovi Ltda., Séo
Paulo, p. 29, que espanca de vez a
discussao formada em torno da
matéria dos autos:

“A pessoa maior e que deve ser
interditada, por ocorrerem as
hipoteses do art. 446 do Cdédigo Civil,
mas que ainda néao foi, tem seu
domicilio regulado pelas normas
comuns. Somente apos o processo de
interdigdo e a consequente nomeagao
de curador é que seu domicilio passa
a ser o deste. S6 ai é que surge a
relagao com o representante, que a lei
toma em consideragdo para fixar o
domicilio necessario”.

Diante da licao transcrita nao
ha duvidas que a agao desencadea-

dora deste conflito de competéncia,
relativa a capacidade da pessoa, deve
obedecer inicialmente a regra do art.
94 do Cdédigo de Processo Civil.
Somente apds a prolagcao da
sentenca de interdicédo é que o
domicilio da interditada modificara,
passando a ser o do seu curador,
conforme regra do § 7° do art. 7° da
Lei de Introducdo ao Cadigo Civil.

Analisando a copia da peca
exordial (fls. 5 a 7), depreende-se que
o endereco residencial e domicilio da
interditanda, sra. N. C. B., é no
municipio de Florianopolis/SC, e, de
acordo com o disposto no art. 94 do
CPC, o Juizo competente para
conhecer do pedido de interdicao é o
da 12 Vara da Familia da comarca da
Capital.

E como voto.
Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
acolhe-se o conflito para declarar
competente o Juizo suscitado.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyesleben e
Jorge Schaefer Martins. Pela douta
Procuradoria-Geral de Justica, lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Anselmo
Jerdnimo de Oliveira.

Florianopolis, 19 de dezembro de 2002.

Mazoni Ferreira,
Presidente;
Monteiro Rocha,
Relator.
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HABEAS CORPUS

HABEAS CORPUS N. 2002.027344-4, DE TURVO

Relator: Des. Monteiro Rocha

Divida alimentar— Prisdo civil decretada — Auséncia do valor
da divida no mandado prisional — Negativa de vigéncia ao art. 733,
§ 39 do CPC — llegalidade manifesta — Ordem concedida.

A falta de indicagdo do valor da divida alimentar no mandado
prisional consubstancia vicio formal deste, acarretando ilegalidade
do ato judicial e, em conseqiiéncia, passivel de corre¢do por meio da

ordem de habeas corpus.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Habeas Corpus n.
2002.027344-4, da comarca de Turvo,
em que é impetrante E. F., e paciente I.
D.V.:

ACORDAM, em Segunda Céma-
ra de Direito Civil, por votagdo unanime,
conceder a ordem de habeas corpus
para revogar o mandado prisional.

Sem custas.
| — Relatoério

E. F. impetra a ordem de
habeas corpus em favor do paciente I.
D. V., ao argumento de que foi decre-
tada a prisdo deste por determinagao
do MM. Juiz de Direito da comarca de
Turvo, em razao de estar inadimplente

com sua obrigacdo de prestar
alimentos a filhal. C. D. V.

Deferida a liminar e notificada a
autoridade coatora, prestou esta infor-
magodes frisando que do mandado
citatério constou o valor cobrado pela
exequente e devido pelo executado.

A Procuradoria-Geral de
Justica, em parecer lavrado pelo Dr.
Anténio Gercino Ramos de Medeiros,
opinou pela denegacao da seguranca.

E o relatdrio.
Il — Voto

A ordem deve ser concedida
porque no mandado de prisdo néao
consta o valor do débito, circunstancia
esta que nega vigéncia ao art. 733,
§ 3° do CPC, ao impossibilitar o
devedor de saber o quantum devido.
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N&o ha confundir o mandado
de citagdo (para que o executado
pague o débito, prove que o fez ou
justifique a impossibilidade de fazé-lo)
com o mandado de prisdo expedido
em razao do ndo acolhimento da justi-
ficativa. E que naquele consta o valor
das parcelas devidas até o ajuiza-
mento da execucional, e neste se
incluem, também, as parcelas
vencidas no curso do processo.

Examinando o teor da cépia do
mandado prisional de fl. 40, vé-se que
ndo consta neste o valor do débito, o
que ¢é ilegal por afrontar o comando
normativo do art. 733, § 3°, do Cédigo
de Processo Civil. E que tal dispositivo
legal permite que o devedor se livre
solto com o pagamento do débito, e,
se nao consta do mandado o
montante da divida, impossivel ao
devedor valer-se da faculdade
prevista no mencionado dispositivo de
lei.

Exemplificando as hipodteses
em que é cabivel o uso do habeas
corpus, a doutrina esclarece que “se
afiguram compativeis com os lindes
escassos da impetracédo as seguintes
matérias: (omissis); c) falta de
indicagado [...] da divida” (Assis,
Araken. Da Execucao de Alimentos e
Prisdo do Devedor. 52 edi¢cdo, Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
150).

Na mesma esteira, ha prece-
dente desta colenda Corte concluindo
que “insubsistente € o mandado de
prisao, expedido em execugao de
alimentos, que decreta o encarcera-
mento do devedor sem precisar o
valor a ser pago” (Habeas Corpus n.

1999.010300-5, de Criciuma, rel. Des.
Eder Graf, j. em 3-8-99).

Por outro lado, se o executado
efetuasse o pagamento do valor
constante do mandado de citagéo, por
certo tal valor seria considerado como
pagamento parcial do débito porque,
com o percorrer da execugao, outras
mensalidades se venceram sendo,
por isso, devidas.

Outras digressdes levantadas
na prefacial fogem ao ambito do
remédio herdico do habeas corpus,
que possui finalidade restrita,
conforme jurisprudéncia desta
Segunda Camara Civil:

“Habeas corpus — Execucéao de
alimentos — Prisao civil por inadimple-
mento de obrigagao alimentar —
Alegacéao de insuficiéncia de condicdo
financeira — Matéria que refoge ao
ambito do presente recurso” (Habeas
Corpus n. 2001.013017-3, de ltupo-
ranga, relator o eminente Des. Mazoni
Ferreira, j. em 27-8-01).

Em suma, concede-se a ordem
de habeas corpus para que seja
revogado o mandado prisional, cuja
execugao foi suspensa liminarmente.

E como voto.
Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a Segunda Camara de Direito Civil, a
unanimidade de votos, concede a
seguranga para revogar o mandado
prisional.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyesleben. Lavrando
parecer, pela douta Procura-
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doria-Geral de Justi¢a, o Exmo. Sr. Dr. Mazoni Ferreira,
Antbénio Gercino Ramos de Medeiros.

Presidente, com voto,

e, . Monteiro Rocha,
Florianopolis, 6 de margo de 2003. Relator:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.023020-3, DE BLUMENAU

Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato

Processual — Reparagdo de danos — Autora beneficiaria da
assisténcia judiciaria — Pericia requerida pelas partes — Adianta-
mento dos honorarios — Principio do livre acesso a Justica — Inteli-
génciado art. 3°V, da Lein. 1.060/50 e art. 5°, LXX1V, da CF/88 —
Onus do réu sobre a metade da antecipacdo do custeio da prova peri-
cial — Provimento parcial do recurso.

Sem embargo do disposto no art. 33 do Cédigo de Processo

Civil, e sendo o autor beneficiario da assisténcia judiciaria, é possi-
vel que o réu adiante metade dos honordrios para realizagdo de peri-

cia requerida por ambas as partes.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento n.
2003.023020-3, da comarca de Blume-
nau (4°Vara), em que é agravante Gil-
bran Simoes da Silva e agravada Célia
Regina Evaristo:

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unani-
me, dar provimento parcial ao recurso.

Custas na forma da lei.
| — Relatoério

Gilbran Simdes da Silva
interp6s agravo de instrumento contra
decisdo que, nos autos da agao de
reparagcdo de danos ajuizada por
Célia Regina Evaristo, determinou
que ele depositasse, em dez dias, o
valor dos honorarios do perito, por ser
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a autora beneficiaria da assisténcia
judiciaria.

Sustenta que nao foi deferido o
pedido de inversao do 6nus da prova,
sendo incabivel a determinacao para
adiantamento do valor, sendo irrele-
vante o fato de ser a agravada benefi-
ciaria da assisténcia judiciaria, e que a
decisao desrespeitou o art. 33 do
CPC, pois, tendo a prova pericial sido
requerida por ambas as partes, deve a
autora arcar com os respectivos
honorarios.

Concedido efeito suspensivo
ao recurso (fls. 72 e 73), a agravada
deixou transcorrer in albis o prazo
para oferecer contraminuta (fl. 77).

Il — Voto

A agravada ajuizou agao de
reparacao de danos ao argumento de
que, quando submetida a cirurgia de
laparoscopia realizada sob responsa-
bilidade do agravante para tratamento
de “massa cistica pélvica”, teria
havido erro médico que Ihe ocasionou
perfuracao intestinal.

Ap6s a apresentacadao de
contestacdo, sem que tivesse sido
realizada a pericia requerida pelas
partes, foi designada audiéncia de
instrugéo e julgamento. O MM Juiz a
quo, em audiéncia (fl. 7 do agravo),
deixou consignado:

“[...] determinada a realizagéo
da pericia médica na autora, [...]
intime-se as partes sobre o valor, e 0
réu para o deposito em 10 (dez) dias,
considerando que a autora goze dos
beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita”.

De fato, é preceito insculpido
pela Lein. 1.060/50 que “a assisténcia
judiciaria compreende as seguintes
isengoes: [...] V — dos honorarios de
advogado e peritos” (art. 3°).

Por outro lado, prescreve o art.
33 do Codigo de Processo Civil:

“Art. 33. Cada parte pagara a
remuneragdo do assistente técnico
que houver indicado; a do perito sera
paga pela parte que houver requerido
0 exame, ou pelo autor, quando
requerido por ambas as partes ou
determinado de oficio pelo juiz.

“Paragrafo unico. O juiz podera
determinar que a parte responsavel
pelo pagamento dos honorarios do
perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneragao.
O numerério, recolhido em deposito
bancario a ordem do juizo e com
correcao monetaria, sera entregue ao
perito apds a apresentagao do laudo,
facultada a sua liberagdo parcial,
quando necessaria”.

Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery ressaltam:

“Néo se pode exigir do benefi-
ciario da Justica Gratuita o prévio
depdsito de importancia para
pagamento dos honorarios do perito
(CPC, 33) porque a isen¢ao abrange
as despesas com pericia. Nao se
deve também obrigar a parte adversa
do beneficiario do favor legal a arcar
com essas despesas, pelas institui-
¢des publicas que tenham gabarito
para o mister e possam suportar o
encargo. Desses trabalhos integram o
dever do Estado de garantir assis-
téncia juridica integral e gratuita aos
que nao tém recursos (CF, 5°, LXXIV)”
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(Codigo de Processo Civil Comen-
tado, RT, 1997, 32 ed., p. 1.605).

No mesmo sentido, registra
Theotonio Negréao que “o beneficiario
de gratuidade de justica, isento das
despesas judiciais, n&o esta obrigado
a depositar quantia para remuneragao
do perito, cujos honorarios serao
suportados [...] pelo Estado, ao qual
incumbe prestar assisténcia judiciaria
aos necessitados” (Codigo de
Processo Civil e legislagao processual
em vigor, Saraiva, 282 ed., p. 775).

Em casos analogos, ja decidiu
esta Corte de Justica:

“Os honorérios do perito judi-
cial, nas acdes que tramitam sob o
palio da assisténcia judiciaria, devem
ser pagos pelo vencido, a final, ou
pelo Estado, responsavel pela
prestacdo de assisténcia judiciaria
gratuita, nos termos do art. 5°, LXXIV,
da CF/88” (Al n. 2002.006955-3, rel.
Des. Nilton Macedo Machado).

“Tratando-se de beneficiario da
justica gratuita, inexiste a obrigatorie-
dade ao depodsito dos honorarios
periciais, uma vez que o Estado
arcara com a despesa, se vencido na
demanda, ou a outra parte, se
vencedor” (Al n. 1999.012171-2, rel.
Des. Torres Marques).

“Os honorarios do perito, na
hipétese de ser beneficiario da justica
gratuita a parte que requereu a prova
pericial, serdo pagos a final pelo
nao-beneficiario, se vencido, ou pelo
Estado, a quem incumbe a prestacéo
de assisténcia.

“Compete ao magistrado

nomear expert que aceite realizar a
pericia e receber os honorarios ao

final do litigio, ou designar, no caso,
médico credenciado junto a rede de
saude publica, para a realizagdo da
prova técnica” (Al n. 2002.020588-0,
rel. Des. Wilson Augusto do Nasci-
mento).

“Agravo de instrumento —
Assisténcia judiciaria gratuita deferida
a parte autora — Realizacao de prova
pericial — Despacho que determinou a
beneficiaria da assisténcia judiciaria
gratuita o recolhimento de cinquienta
por cento dos honorarios periciais
fixados — Falta de condi¢cbes de arcar
com aludido encargo — Incidéncia do
art. 3° da Lei n. 1.060/50 c/c o art. 19
do CPC — Entendimento doutrinario e
jurisprudencial consolidado — Reforma
do decisum — Provimento do reclamo.

‘Face ao mandamento constitu-
cional que garante acesso a justica e
assisténcia judiciaria gratuita, o
litigante necessitado ndo pode ser
prejudicado com a néao realizagao de
exame pericial por ele requerido
simplesmente porque ndo pode pagar
seu custo; ao Estado cabe buscar e
propiciar os meios’ (Al n.
1998.009098-9, da Capital, rel. Des.
Nilton Macedo Machado)” (Al n.
2002.008074-3, rel. Des. Dionisio
Jenczak).

Contudo, no caso em exame, a
prova pericial foi requerida por ambas
as partes. Nesta hipotese, ha diver-
géncia neste Sodalicio quanto a
solugao a ser adotada.

Nao obstante a existéncia de
julgados no sentido de que essa parti-
cularidade ndo tem o condao de
alterar a regra acima (v.g., Al ns.
2001.004785-3, rel. Des. Mazoni
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Ferreira; 1997.003408-3, rel. Des.
Newton Trisotto; 2001.010056-8, rel.
Des. Ruy Pedro Schneider), perfilho o
entendimento de que o requerimento
da prova também feito pelo réu justi-
fica sua obrigacdo de antecipar
metade do custeio da pericia, sem
denotar em ofensa ao art. 33 do CPC,
conforme também ja se decidiu:

“Embora seja 6nus do autor
arcar com as despesas referentes as
provas requeridas por ambas as
partes, a teor do art. 33 do CPC, deve
a empresa demandada arcar com
metade da verba pericial, sob pena de
obstar a realizagdo do exame médico no
sinistrado agraciado com a gratuidade
da justica, mormente se a demandada
manifestou-se neste sentido” (Al n.
2002.007198-1, rel. Des. Wilson
Augusto do Nascimento).

“A decisao que determina a
particdo, entre o autor e o reconvinte,
do encargo relativo a honorarios do
perito, nao viola o art. 33 do CPC, se a
prova por ambos foi requerida” (REsp
n. 90.046, rel. Min. Fontes de
Alencar).

“Agravo de instrumento — Agéo
de indenizagao — Prova pericial reque-
rida por ambas as partes — Autor
beneficiario da justica gratuita —
Decisdo recorrida determinando o
pagamento integral dos honorarios
periciais pela requerida/agravante —

Impossibilidade — Reforma do
decisum para determinar que a recor-
rente deposite apenas a metade dos
honorarios — Nao violagao do art. 33
do CPC - Precedente do STJ -
Recurso parcialmente provido” (Al n.
2000.025301-4, rel. Des. Mazoni
Ferreira).

A solugao encontra respaldo na
dificuldade de realizagdo da prova
pericial sem o respectivo adianta-
mento dos honorarios, ao passo que,
nao tivesse a autora requerido a
pericia, os custos seriam, até decisao
final, suportados inteiramente pelo
réu.

Ante o exposto, voto pelo provi-
mento parcial do recurso para que a
pericia seja realizada mediante adian-
tamento de metade dos honorarios
pelo réu.

Ill — Decisao
Nos termos do voto do Relator,
deram provimento parcial ao recurso.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. José
Volpato de Souza.

Florianopolis, 15 de dezembro de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,
Presidente, com voto;

Marcus Tulio Sartorato,
Relator.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.019921-0, DE JOINVILLE
Relator: Des. Dionizio Jenczak

Agravo de instrumento — Medida cautelar inominada —
Matéria veiculada mediante outdoor — Direito a livre manifesta¢do
do pensamento e a livre expressdo prejudicado — Afastamento de
censura— Aplicabilidade da Lei n. 5.250/67 — Controle jurisdicional
do Estado — Preenchimento dos requisitos do art. 798 do CPC —
Cerceamento de defesa nao configurado — Aplicagdo de multa comi-
natoria — Recurso desprovido.

1. Em face da aplicabilidade da Lei de Imprensa n. 5.250/67
as matérias veiculadas por meio de outdoors, com acesso ao publico
em geral, o direito a livre manifestagdo do pensamento, bem como o
da livre expressdo assegurados pela Constitui¢do Federal no seu
art. 5, incisos IV e IX, ndo podem ser vistos como de cardter abso-
luto e irrestrito, devendo haver um controle jurisdicional do Estado,
capaz de intervir em casos de abuso, ndo se constituindo o ato em
censura.

2. Convencendo-se o magistrado da verossimilhanga das
alegagoes do requerente ou quando a cita¢do do réu puder tornar
ineficaz a medida, assim também a designagdo de audiéncia prévia
ou a urgéncia indicar a necessidade de concessdo imediata da
liminar, presentes os requisitos, devera deferi-la, inaudita altera
parte, sem que, com isso, configure cerceamento de defesa.

3. A multa cominatoria aplicada em conformidade com o arti-
go 461, § 4° do CPC, que estipula sancdo para a hipotese de des-
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, imposta de oficio
ou a requerimento da parte, deve ser suficiente ou compativel com a
obrigacgdo, posto que tem natureza inibitoria, com o intuito de for¢ar
o cumprimento da obrigac¢do na forma especificada, devendo, no
entanto, ser fixado prazo razodvel para tal.

Vistos, relatados e discutidos es- | € 1“¢ ¢ agravanie Simesc — Sindicato
tes autos de ’ Agravo de Instrumento n dos Médicos do Estado de Santa Catari-

2002.019921-0, da comarca de Joinville, na e agravado Bradesco Satide S.4.:
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ACORDAM, em Primeira Cama-
ra Civil, por votagao unénime, conhecer
do recurso e negar-lhe provimento,
mantendo-se o despacho de primeiro
grau.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Simesc - Sindicato dos
Médicos do Estado de Santa Catarina
interpds agravo de instrumento contra
decisao que, nos autos da medida
cautelar inominada ajuizada por
Bradesco Saude S.A., concedeu a
liminar pleiteada, obrigando a
agravante a retirar outdoors de pontos
da Cidade e abster-se de colocar
outros com a mesma mensagem, sob
pena de multa diaria no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais).

Sustentou a recorrente que foi
ajuizada a agao cautelar pela
agravada visando a retirada de
outdoors, sob a alegacdo de que a
informacdo prestada estava
denegrindo a sua imagem, em vista de
ter seu nome empresarial veiculado
em papeéis de publicidade de forma
prejudicial a sua honra.

Logo, requer a suspensao da
referida decisdo interlocutoria por ser
incabivel, posto que nao se verificam
presentes os pressupostos necessa-
rios para a mencionada concessao,
alegando que apontou a inépcia da
inicial, a caréncia da agao e a inaplica-
bilidade da legislagdo consumista,
insurgindo-se contra a multa
pecunidria imposta.

Por fim, pugnou pelo provi-
mento do agravo para que seja
revogada a decisao objurgada.

Houve pedido de efeito suspen-
sivo, o qual foi indeferido.

Regularmente intimada, a
agravada apresentou as contra-
-razbes de recurso, requerendo a
manutencao da decisao agravada.

E o sucinto relatorio.
Il — Voto

Observa-se, in casu, que o
Juizo a quo, com base nos
documentos acostados a exordial,
entendeu ser viavel a medida liminar
pleiteada, fundamentando sua
decisdo, considerando comprovados
cabalmente os seus requisitos enseja-
dores ante a presencga do periculum in
mora e do fumus boni juris, e convin-
centemente demonstrada a gravidade
que poderia resultar em prejuizos
irreversiveis, caso a medida fosse
indeferida.

N&o obstante, o direito de divul-
gacdes de pesquisas € licito desde
que nao prejudique o direito alheio.

Com a analise dos autos,
mesmo que se constatasse serem as
informagbes publicadas verdadeiras,
estas ndo séo informadas de maneira
clara e precisa, sendo capazes de
levar a interpretacdes controvertidas
acerca do exposto, pois tais informa-
¢oes foram além, expondo ofensas a
integridade conceitual da recorrida.

Assim sendo, por terem os
outdoors consideraveis influéncias, as
informagdes ali publicadas tomam
grandes proporgdes, indubitavel-
mente ofendem o conceito subjetivo e
objetivo da agravada, abalando sua
imagem e credibilidade perante a
sociedade local.
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A Constituicao Federal, em seu
artigo 5°, inciso X, dispde que:

“X — séao inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas [...]".

No entanto, em face da aplica-
bilidade da Lei de Imprensa n.
5.250/67 as matérias veiculadas por
meio de outdoors, com acesso ao
publico em geral, o direito a livre
manifestacdo do pensamento, bem
como o da livre expressao assegu-
rados pela Carta Magna, ndo podem
ser vistos como de carater absoluto e
irrestrito, cabendo nesta conjuntura
um controle jurisdicional do Estado,
capaz de intervir em casos de abuso,
nao exprimindo, com isto, a vedada
censura.

Destarte, diante da exposigéo
sucessiva e da ampla divulgagédo da
matéria veiculada, o outdoor esta
inserto dentro do que dispbe o art. 12
da Lein. 5.250/67:

“Art. 12. Aqueles que, através
dos meios de informagao e divul-
gacao, praticarem abusos no
exercicio da liberdade de manifes-
tagdo do pensamento e informagéao,
ficardo sujeitos as penas desta Lei e
responderdo pelos prejuizos que
causarem.

“Paragrafo unico. Sao meios de
informacdo e divulgacdo, para os
efeitos deste artigo, os jornais e
outras publicagdes periddicas, os
servigos de radiodifusdo e os servigos
noticiosos”.

Sobre este assunto, a jurispru-
déncia nao discrepa:

“[...] toda vez que a veiculagéo
de informagdo ou pensamento,
mesmo que através da rede de
comunicagao internet, afete a honra
ou a imagem de terceiros, havera a
possibilidade de o Poder Judiciario
coibir o abuso, a teor do inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, sem que fique caracterizada
qualquer espécie de censura.

“[...] E certo que tal controle nao
se confunde com censura, vetada pela
Lei Maior, porém faz-se necessario
nos casos de abusos cometidos,
norteado no principio de que a liber-
dade do cidadao vai até onde inicia o
direito do préximo, incluindo-se a
liberdade de expressao” (Agravo de
Instrumento n. 2000.012208-4, de
Porto Belo, rel. Des. Mazoni Ferreira).

Outrossim, ha plena viabilidade
de ser efetivado um certo controle
pelo Poder Judiciario, conforme o
proprio inciso XXXV do art. 5° da
Constituicao Federal torna possivel o
acesso ao Judiciario quando ocorrer
qualquer espécie de lesédo, sendo
vedado a lei restringir tal alcance.

A agravante sustenta, ainda,
que a decisdao afrontou o principio
constitucional do contraditério, uma
vez que nao lhe foi proporcionada a
manifestagdo antes da concessao da
medida.

Entretanto, tal insurgéncia é
destituida de razao, pois, conven-
cendo-se o juiz da verossimilhanca
das alegagbes da parte autora, ou
quando a citagao do réu, bem como a
designacao de audiéncia prévia puder
tornar ineficaz a medida, ou a
urgéncia indicar a necessidade de
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concessao imediata da liminar, devera
fazé-lo, inaudita altera parte, sem que,
com isto, configure o cerceamento de
defesa.

Acerca disso, lecionam Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery:

“Quando a citagao do réu puder
tornar ineficaz a medida, ou, também,
quando a urgéncia indicar a necessi-
dade de concessédo imediata da tutela,
0 juiz podera fazé-lo inaudita altera
pars, que nao constitui ofensa, mas,
sim, limitagdo imanente do contradi-
tério, que fica diferido para momento
posterior do procedimento. Se para a
concessao da liminar o juiz entender
necessario, designara audiéncia de
justificacdo prévia. Para ela devera
ser citado e intimado o réu, salvo se o
conhecimento do réu puder tornar
ineficaz a medida. Neste caso, a
audiéncia de justificagdo prévia sera
realizada apenas com a presenga do
autor e seu advogado” (Codigo de
Processo Civil Comentado, 22 ed., Ed.
RT, 1996, p. 691).

Corroborando esse entendi-
mento, extrai-se da jurisprudéncia:

“No que tange ao argumento de
que a tutela antecipatéria ndo pode
ser deferida sem a oitiva da parte
contraria, inexiste previsao legal de tal
providéncia, que certamente se reser-
vara ao prudente ao arbitrio do Juiz.
Vale lembrar que em certos casos,
como na hipotese prevista pelo inciso
I, do art. 273, do CPC, a designacao
de audiéncia prévia ou a citagao do
réu podera tornar ineficaz a medida”
(Al n. 1996.012384-9, de Séo Jose,
rel. Des. Pedro Manoel Abreu).

Assim, resta afastado o
alegado cerceamento de defesa.

No tocante a insurgéncia
contra a multa cominatoria aplicada, o
art. 461, § 4°, do Cdédigo de Processo
Civil, com redagdo dada pela Lei n.
8.952/94, estipulou a sua cominagao
para a hipotese de descumprimento
das obrigacoes de fazer ou ndo fazer,
in verbis:

“O juiz podera, na hipétese do
paragrafo anterior ou na sentenga,
impor multa diaria ao réu, indepen-
dentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a
obrigacgéao, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito”.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria
Andrade Nery comentando o mencio-
nado artigo, assinalam que:

“Deve ser imposta a multa, de
oficio ou a requerimento da parte. O
valor deve ser significativamente alto,
justamente porque tem natureza inibi-
téria. O juiz ndo deve ficar com receio
de fixar o valor em quantia alta,
pensando no pagamento. O objetivo
das astreintes ndo é obrigar o réu a
pagar o valor da multa, mas obriga-lo
a cumprir a obrigagdo na forma
especifica. Amulta é apenas inibitoria.
Deve ser alta para que o devedor
desista de seu intento de ndo cumprir
a obrigacao especifica. Vale dizer, o
devedor deve sentir ser preferivel
cumprir a obrigagdo na forma especi-
fica a pagar o alto valor da multa
fixada pelo juiz” (Codigo de Processo
Civil Comentado e legislagéo proces-
sual civil extravagante em vigor, 52
ed., Sado Paulo, RT, 2001, p. 899).
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Diante da previséao legal inscul-
pida no supracitado artigo, ndo ha
6bice a aplicagdo da multa em se
tratando de obrigagdo de fazer e
deixar de fazer, independentemente
de fundamentagéo para tanto.

Nao procede, também, a
irresignagdo em relagao a falta dos
pressupostos da liminar, pois
conforme os artigos 798 e 804 do
CPC, havendo nas alegacgbes a
fumaga do bom direito, aliada ao
perigo na demora, devera o juiz
deferi-la.

Acerca do presente caso,
tem-se o seguinte entendimento
doutrinario:

“Necessidade e possibilidade
juridica da liminar — Se a funcao
cautelar se justifica, exatamente pela
necessidade de pronta e eficaz
seguranga contra determinado risco,
a tal ponto que constitui um de seus
pressupostos fundamentais a
existéncia do periculum in mora, a
concessdo de mandado liminar
assecuratorio se revela instrumento
indispensavel a consecugao desse
objetivo. Nao teria sentido a preocu-
pacao em acudir a urgéncia do caso,
se a lei ndo autorizasse o juiz a prover
de imediato” (Lacerda, Galeno.
Comentarios ao Cdédigo de Processo
Civil, vol. VIII, tomo |, arts. 796 a 812).

Sobre o assunto, escreveu o
jurista Hely Lopes Meirelles, na obra
Mandado de Segurancga, 172 ed., p.
58:

“Para a concessao da liminar
devem concorrer os dois requisitos
legais, ou seja, a relevancia dos
motivos em que se assenta o pedido

na inicial e a possibilidade da
ocorréncia de lesao irreparavel ao
direito do impetrante se vier a ser
reconhecido na decisdao de mérito —
fumus boni iuri e periculum in mora”.

E o entendimento jurispruden-
cial catarinense:

“A natureza do processo
cautelar, quer na exegese voltada
para tutela do direito objeto do litigio,
ou naquela enxergando-o como
protetor do feito subseqlente, tem a
finalidade de assegurar a igualdade
das partes e o resultado util, ou seja, a
exequibilidade da sentenga na causa
principal. Seu escopo é excluir o
periculum in mora, que é a neutrali-
zacao do estado de perigo, e nunca
compor o mérito, fungéo reservada a

demanda principal” (Al n.
1997.001192-0, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho).

Nesse interim, a tutela liminar
ha de ser mantida pois, evidenciado o
direito da autora em ter sua boa
imagem resguardada e, configu-
rando-se como protegdo ao seu
direito, estando comprovados os
requisitos legais, demonstrada a
possibilidade de dano irreparavel ante
a nao concessao tutelar, outra alterna-
tiva ndo restava ao Juizo monocratico
sendo o deferimento da liminar
pleiteada.

A vista do exposto, conhece-se
do recurso, negando-se-lhe provi-
mento.

Il — Deciséao

Nos termos do voto do Relator,
a Camara, ap0s debates, por votacao
unanime, decidiu conhecer do recurso
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e negar-lhe provimento, mantendo Florianopolis, 30 de maio de 2003.
intacto o despacho de primeiro grau.

Participaram do julgamento,

José Volpato de Souza,

com votos vencedores, os Exmos. Presidente;
Srs. Des. Marcus Tulio Sartorato e Dionizio Jenczak,
Jorge Schaefer Martins. Relator.

APELAGOES CIVEIS

APELAGAO CIVEL N. 2002.003556-4, DE CRICIUMA
Relator: Des. Wilson Augusto do Nascimento

Apelagao civel — A¢do de indenizagdo — Parto — Morte de
recém-nascido — Mau uso do forceps — Negligéncia — Responsabili-
dade médica e do estabelecimento hospitalar — Solidariedade —
Indeniza¢do devida — Sentenga mantida — Recurso ndo provido.

Evidenciado o nexo de causalidade entre a conduta negli-
gente do profissional e a morte do recém-nascido, caracterizada esta
a responsabilidade civil.

A responsabilidade solidaria do hospital origina-se no dever
de responder pelos atos praticados pelos profissionais no interior de
seu estabelecimento.

Recurso adesivo — Dano moral inarredavel — Perda prematu-
ra de filho recém-nascido — Mau atendimento — Dever de indenizar
pelo sofrimento causado — Solidariedade — Quantum indenizatorio
adequado — Pensdo mensal devida a mde — 2/3 do salario minimo —
Limite temporal — Termo inicial na data em que a vitima completaria
14 anos — Termo final na data em que a vitima completaria 25 anos —
Recurso parcialmente provido.

2002.003556-4, da comarca de Criciu-

V- t ; . . _ ‘ 4
istos, relatados e discutidos es ma (1° Vara), em que sio apelantes e

tes autos de Apelag¢do Civel n.
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apelados Hospital Sdo Jodo Batista
Ltda., Edmo Renato Belloli e Rosimere
Alvina Machado:

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unani-
me, negar provimento aos recursos
principais e dar provimento parcial ao
recurso adesivo.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Hospital Sao Jodo Batista e
Edmo Renato Belloli interpuseram
recurso de apelacéo, pois irresig-
nados com a sentencga prolatada nos
autos da acado de indenizacao
ajuizada por Rosimere Alvina
Machado, que acolheu parcialmente o
pedido formulado.

O Magistrado singular
condenou os réus, solidariamente, ao
pagamento de R$ 36.000,00 (trinta e
seis mil reais), a titulo de indenizagao
em decorréncia da negligéncia
meédica no parto da autora, que
acarretou a morte de seu filho (fls. 487
a 498).

O recorrente Hospital Sdo Joao
Batista asseverou a inexisténcia de
responsabilidade solidaria pelo
ocorrido (fls. 500 a 506). O recorrente
Edmo Renato Belloli alegou a
auséncia de nexo de causalidade
entre o dano e seu ato, uma vez que
agiu de acordo com as técnicas da
medicina (fls. 507 a 539).

Devidamente intimada, a recor-
rida apresentou contra-razoes (fls.
541 a 565).

A autora recorreu adesiva-
mente, pugnando pelo arbitramento
de uma pensao mensal e pela
majoragao dos danos morais (fls. 566
a 571).

As contra-razbes apresentadas
foram pelo ndo provimento do recurso
adesivo (fls. 587 a 599).

Ap0s, ascenderam os autos a
esta Corte de Justica.

Vieram conclusos.
E o relatorio.

Il — Voto

Trata-se de recursos inter-
postos com o desiderato de ver refor-
mada a sentencga que julgou parcial-
mente procedente o pedido
formulado.

Em 23-2-1997, por volta das 17
(dezessete) horas, a autora deu
entrada na maternidade do Hospital
Sao Joado Batista Ltda., pois encon-
trava-se em trabalho de parto, sendo
atendida pelo médico Edmo Renato
Belloli.

A crianga nasceu, aproximada-
mente, aos 30min, mas faleceu dias
depois em decorréncia das lesbes
provocadas pelo uso do férceps (fl.
59).

Importante ressaltar, o fato foi
objeto de processo criminal, uma vez
que teve grande repercusséo na
comunidade (fls. 107 a 120). A
sentencga criminal condenou o meédico
Edmo Renato Belloli ao cumprimento
de 1(um) ano e 4 (quatro) meses de
reclusdo por infragcdo ao art. 121,
§§ 3° e 4° do Codigo Penal. Apods,
este egrégio Tribunal de Justica
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declarou extinta a punibilidade pela
prescricdo da pretensao punitiva (fls.
61a175).

Primeiramente, cumpre escla-
recer, o vinculo entre as partes surgiu
quando o apelante foi chamado e
aceitou a incumbéncia de tratar da
paciente, assumindo, em conse-
quéncia, a obrigacado de dar o trata-
mento adequado a apelada, indepen-
dente de qualquer contrato escrito.

1. Recurso principal

1.1 Recurso de Edmo Renato
Belloli

1.1.1 Nexo de causalidade

O apelante sustenta a inexis-
téncia do nexo de causalidade entre a
morte da crianca e a sua conduta,
alegando que as lesdes provocadas
pelo férceps foram normais e superfi-
ciais.

Impende salientar, nos casos
de indenizagao por ato ilicito advindo
de erro médico, a responsabilidade
civil do médico é subijetiva. Para sua
caracterizacao, € imprescindivel a
comprovagao do nexo de causalidade
entre o ato lesivo e a culpa em
qualquer de suas modalidades.

Assim, a responsabilidade civil
do médico é aquela resultante do seu
dever de reparar os danos causados
em seus pacientes, no exercicio de
sua profissdao, expressamente
prevista no art. 1.545 do Cadigo Civil
de 1916, in verbis:

“Os médicos, cirurgides, farma-
céuticos, parteiras e dentistas sao
obrigados a satisfazer o dano, sempre
que da imprudéncia, negligéncia, ou
impericia, em atos profissionais,

resultar morte, inabilitagdo de servir,
ou ferimento”.

Nas palavras de Rui Stoco:

“Vemos, portanto, que o direito
civil patrio abracou totalmente a teoria
da culpa no que diz respeito a respon-
sabilidade médica. Sendo assim, tera
a vitima do dano provar a impru-
déncia, a negligéncia e a impericia do
profissional para ser plenamente
ressarcida.

“[...] a atividade médica tem de
ser desempenhada da melhor
maneira possivel com a diligéncia
necessaria e normal dessa profissao
para o melhor resultado, mesmo que
este ndo seja conseguido. O médico
deve esforcar-se, usar de todos os
meios necessarios para alcangar a
cura do doente, apesar de nem
sempre alcanga-la” (Responsabili-
dade civil e sua interpretacéo jurispru-
dencial. 22 ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 172 a
175).

Nesse sentido:

“[...] Em se tratando de indeni-
zagao por ato ilicito decorrente de erro
meédico, deve ser ressaltado que a
responsabilidade civil do médico é
subjetiva. Sendo assim, para a sua
configuragédo, é imprescindivel a
comprovagao do nexo causal entre o
ato lesivo e a culpa em qualquer de
suas modalidades [...]” (Ap. Civ. n.
1997.003506-3, rel. Des. Sérgio
Roberto Baasch Luz).

No caso em aprego, flagrante é
a existéncia do nexo causal entre a
morte do filho da apelada e a conduta
do apelante, pois o recém-nascido
sofreu profundas lesdes devido ao
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mau uso do férceps, conforme a
descricdo do auto de exame cadavé-
rico (fls. 153 a 155) e das fotos
acostadas aos autos (fl. 371).

Sobre o nexo de causalidade,
Maria Helena Diniz leciona:

“[...] o vinculo entre o prejuizo e
a acgao designa-se ‘nexo causal’, de
modo que o fato lesivo devera ser
oriundo da acgédo, diretamente ou
como sua conseqUéncia previsivel.
Tal nexo representa, portanto, uma
relagdo necessaria entre o evento
danoso e a agdo que o produziu, de
tal sorte que esta é considerada como
sua causa. Todavia, ndo sera neces-
sario que o dano resulte apenas
imediatamente do fato que o produziu.
Bastara que se verifique que o dano
ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido. Este podera néo ser a
causa imediata, mas, se for condigao
para a producdo do dano, o agente
respondera pela consequéncia”
(Curso de Direito Civil Brasileiro:
responsabilidade civil. 13? ed., Séo
Paulo: Saraiva, 1993. vol. 7, p. 352).

Em suma, o fato de o apelante
ter agido com impericia quando do
nascimento do filho da apelada carac-
terizou o nexo de causalidade entre
sua conduta e o dano, qual seja, a
morte do recém-nascido.

Portanto, nao merece
prosperar a pretensao recursal do
apelante, ante a existéncia do nexo de
causalidade, configurando sua
responsabilidade pelos danos
sofridos pela apelada.

1.2 Recurso do Hospital Sao
Jodo Batista Ltda.

O apelante sustenta inexis-
téncia de responsabilidade solidaria,
uma vez que o médico era creden-
ciado do INSS e apenas oferecia
instalagdes, pessoal de apoio,
medicamentos e instrumentos neces-
sarios, sem qualquer vinculo traba-
Ihista.

Como bem analisou o Magis-
trado singular, a responsabilidade do
apelante surge no dever de responder
pelos atos praticados no interior de
seu estabelecimento, pouco impor-
tando se existe ou néo relagdo empre-
gaticia com o médico que realizou o
parto.

Sobre a matéria, cumpre citar o
ensinamento de Rui Stoco:

“Se o0 médico atuar no respec-
tivo hospital mediante contrato de
prestacao de servigos, deve ser consi-
derado seu preposto e este respon-
dera pelos atos culposos daquele. O
hospital, contudo, tera direito de
reaver o que pagar através de agéao
regressiva contra o causador direto do
dano” (Responsabilidade civil e sua
interpretagao, 22 ed., rev. ampl., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.
226).

Nesse sentido:

““Responsabiliza-se civilmente
o hospital, em virtude de erro médico
ocorrido em suas dependéncias, se
nao cuida de fazer exame pré-anesté-
sico em seus pacientes, mormente
quando sao reconhecidas as possi-
veis complicagdes do tipo de
anestesia aplicada. Considera-se
irrelevante, para fins de responsabili-
dade civil, o fato de ser o preposto
remunerado ou ndo pelo préprio
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hospital, dada a existéncia de
convénio com a Previdéncia Social,
ocorrendo verdadeira sub-rogagéo da
preposigao’ (RT 639/52)" (Responsa-
bilidade civil e sua interpretagao. 22
ed., rev. ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 232) (grifou-se).

Colhe-se do entendimento
deste Tribunal:

“Agravo de Instrumento. Agéo
de reparagao de danos. Erro médico.
Solidariedade de responsabilidade
entre o hospital e o médico [...]" (Al n.
1997.011902-0, rel. Des. Carlos
Prudéncio).

Com efeito, ndo ha afastar a
responsabilidade solidaria do
apelante referente aos danos
causados a apelada.

2. Recurso adesivo
2.1 Pensao mensal

Arecorrente pugna pela conde-
nacao dos recorridos ao pagamento
de uma pensao mensal, a contar da
data em que a crianga completaria 14
(quatorze) anos até o dia em que
fizesse 65 (sessenta e cinco) anos de
idade.

Merece prosperar a pretensao
recursal.

E cedico que em familias com
baixo poder aquisitivo os filhos
comegam a trabalhar com idade
reduzida, contribuindo, desse modo,
com o sustento familiar.

Sobre o tema, discorre Arnaldo
Marmitt: “Mesmo que sem condi¢des
de exercer trabalho remunerado ou
lucrativo, constituindo-se apenas em
esperanga de futuramente poder
auxiliar os pais, ainda assim a sua

morte é duplamente ressarcivel” (A
responsabilidade civil nos acidentes
de automovel. Rio de Janeiro: Aide,
1986, p. 157).

O marco inicial para o
pagamento da pensao mensal a
apelada devera ser a data em que a
vitima completaria 14 (quatorze)
anos, porquanto presume-se que a
partir dessa idade comecaria a auxi-
liar na manutencgao do lar, fazendo-a
das mais diversas formas, entre as
conhecidas da economia informal.

No tocante ao termo final da
pensao devida a apelada, devera ser
concedida até a data em que a menor
completaria 25 (vinte e cinco) anos,
presumindo-se que a partir dessa
data ja teria se casado ou constituido
uma nova familia, passando a viver
com economia propria e distinta.

A esse respeito, Yussef Said
Cahali leciona:

“[...] impende reconhecer que a
jurisprudéncia dominante define-se no
sentido de que, no caso de morte de
filho ou filha menor, a penséao
alimentar é concedida aos genitores
até a data em que o falecido comple-
taria 25 de idade; isto no pressuposto
tantas vezes repetido de que,
segundo o que normalmente
acontece na nossa vida em socie-
dade, principalmente entre as familias
de baixa renda, presume-se que, a
partir daquela idade, o descendente ja
teria se casado ou constituido nova
familia. [...]” (Dano moral. 22 ed., rev.
atual. e ampl., Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 87).

Com efeito, no caso em aprego,
deve a verba indenizatdria ser fixada
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no valor correspondente a 2/3 (dois
tercos) do salario minimo, incluindo o
13° (décimo terceiro) salario, tendo
como termo inicial a data em que a
vitima completaria 14 (quatorze) anos
e como termo final a data em que
completaria 25 (vinte e cinco) anos de
idade.

Oportuno trazer a colagado o
julgado deste Relator:

“[...] Pensdo mensal — Menor
impubere — Baixa renda familiar —
Verba devida — 2/3 do salario minimo
— Limite temporal — Data em que a
vitima completaria 25 anos -
Sentenca reformada — Recurso
adesivo provido.

[...]

“Em se tratando de familia de
baixa renda, é coerente a fixacao de
pensdo mensal aos pais da vitima,
embora esta ainda ndo obtivesse
renda propria, pois, neste casos, é
consabido que os filhos iniciam muito
cedo suas atividades laborativas com
intuito de auxiliar a renda da familia.

“O limite temporal para o perce-
bimento de pensdo mensal sera da
data em que a vitima fatal do infor-
tunio completaria 14 anos, esten-
dendo-se até a data dos 25 anos de
idade, no equivalente a 2/3 do salario
minimo vigente” (Ap. Civ. n.
1997.015060-1) (grifou-se).

Desse modo, é devida a

pensao mensal a recorrente, nos
termos anteriormente fixados.

2.1.1 Constituigao de capital

Obrigados os recorridos ao
pagamento de verba alimentar, devem
constituir capital, nos termos do art.

602, caput, do Codigo de Processo
Civil: “Toda vez que a indenizagao por
ato ilicito incluir prestagcado de
alimentos, o juiz, quanto a esta parte,
condenara o devedor a constituir um
capital, cuja renda assegure o seu
cabal cumprimento”.

Nessa diregao:

“[...] toda vez que a indenizacao
por ato ilicito consistir em prestacao
alimenticia, o alimentante deve ser
condenado a constituir capital cuja
renda assegure o cumprimento da
obrigagdo. E imperativa a norma do
art. 602 do Cdédigo de Processo Civil”
(Ap. Civ. n. 1999.008449-3, rel. Des.
Newton Trisotto).

Com efeito, para garantir o
pagamento das verbas indenizatorias
acima fixadas, devem os recorridos,
solidariamente, constituir capital.

2.2 Dano moral

A recorrente, requer, ainda, a
majoracéo do valor fixado a titulo de
danos morais, uma vez que sofreu
grande abalo psiquico com o descaso
e o descuido do médico.

O Magistrado singular arbitrou
0 quantum indenizatério no valor
equivalente a 200 (duzentos) salarios
minimos, na época, totalizando R$
36.000,00 (trinta e seis mil reais), a
titulo dos danos morais causados.

Importante salientar, indubita-
velmente, que a recorrente sofreu
dano moral, pois indescritivel o sofri-
mento causado com a perda prema-
tura de um filho.

Oportuno citar o ensinamento
de Yussef Said Cahali:

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 102 157



TERCEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL

JURISPRUDENCIA CIVIL

“[...] é devida a indenizagao por
danos morais a mae parturiente, cujo
filho nasce morto por respirar mecénio
no utero em razao do retardamento do
parto, por negligéncia e omissao
médica” (Dano moral. 22 ed., rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p.131).

Colhe-se da lavra deste Rela-
tor:

“l...] E cedigo, o amor incondi-
cional dos pais pelos filhos faz com
que estes sejam, com certeza, o bem
mais importante da vida daqueles. Por
essa razdo, nao ha duvida, é grande a
dor dos genitores pela perda tragica e
prematura da infante, sofrimento este
que, provavelmente,
acompanha-los-a até o fim de suas
vidas” (Ap. Civ. n. 2002.005293-6).

Ademais, verifica-se que a
recorrente foi mal atendida, sofrendo
humilhagbes durante o parto,
conforme se depreende do seu depoi-
mento pessoal:

“[...] o médico Edmo primeiro
tentou tirar normal e depois puxou o
neném a ferro; o médico chamou
nomes, chutou o banquinho e dizia
que era outro parto com problemas;
ainda dizia ‘o diabo vai nascer’; [...]
indo até o Hospital Santa Catarina
para ver o filho; ele estava na incuba-
dora, todo cheio de aparelhos e com a
cabeca toda machucada; o filho
faleceu por muitos problemas,
sabendo que teve hemorragia por
dentro [...]" (fl. 428).

Nas acoes de natureza indeni-
zatéria pela morte de filho menor, o
que se tem a fazer € buscar amenizar
o sofrimento da familia, uma vez que

impossivel arbitrar um quantum
indenizatorio condizente com o real
prejuizo moral sofrido.

Assim, ao julgador cabe fixar,
prudentemente, a verba indenizatéria,
objetivando proporcionar uma compen-
sagcdo econdbmica ao dano suportado
pela vitima, atendendo sua
consciéncia de justica e apaziguando
seu sentimento de vinganca privada,
com a imposigao de uma diminui¢cao
econdmica ao ofensor, haja vista que
a dor nao encontra correspondéncia
no critério valorativo econdémico,
impossivel de ser mensurada.

No caso em aprego, solucéo
razoavel a espécie foi a fixagdo dos
danos morais em R$ 36.000,00 (trinta
e seis mil reais), pois o Julgador
singular atendeu aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade,
revestindo-se plenamente do sentido
compensatorio e punitivo.

Portanto, inarredavel a
ocorréncia do dano moral, ficando os
recorridos obrigados a compensar a
dor causada, mediante o pagamento
de indenizacdo a recorrente,
conforme fixado na decisao a quo (fl.
497).

Por todo o exposto, nega-se
provimento aos recursos principais e
da-se provimento parcial ao recurso
adesivo para condenar os recorridos,
Hospital Sao Jodo Batista Ltda. e
Edmo Renato Belloli, solidariamente,
ao pagamento de uma pensao mensal
a apelada Rosimere Alvina Machado,
no valor correspondente a 2/3 (dois
tercos) do salario minimo, inclu-
indo-se o 13° (décimo terceiro)
salario, tendo como termo inicial a
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data em que a vitima completaria 14
(quatorze) anos e como termo final a
data em que completaria 25 (vinte e
cinco) anos de idade. Determina-se,
ainda, aos requeridos Hospital Sao
Jodo Batista Ltda. e Edmo Renato
Belloli a constituicao de capital, nos
termos do art. 602 do Coédigo de
Processo Civil.

Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Camara, por votacao
unanime, negar provimento aos
recursos principais e dar provimento
parcial ao recurso adesivo para
condenar, solidariamente, os recor-
ridos Hospital Sdo Jodo Batista Ltda.
e Edmo Renato Belloli:

a) ao pagamento de uma
pensao mensal a apelada Rosimere

Alvina Machado (treze prestagdes
anuais) no valor correspondente a 2/3
(dois tergos) do salario minimo, tendo
como termo inicial a data em que a
vitima completaria 14 (quatorze) anos
e como termo final a data em que
completaria 25 (vinte e cinco) anos de
idade;

b) a constituicdo de capital nos
termos do art. 602 do Cdédigo de
Processo Civil.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. José Volpato e Marcus Tulio
Sartorato.

Florianopolis, 9 de maio de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,
Presidente e Relator.

APELAGAO CIVEL N. 2002.010878-8, DA CAPITAL
Relator: Des. Wilson Augusto do Nascimento

Apelagdo civel — A¢do de nulidade de testamento particular e
da senten¢a homologatoria de seu registro — Falta de citagdo dos
herdeiros e dos legatarios — Ndo observancia dos arts. 1.105e 1.131,
lLell, ambos do CPC — Confirmagdo tdcita da parte adversa — Advo-
gado sem poderes para receber citagdo — Testadora — Condi¢do
psiquica prejudicada — Testemunhas — Divergéncia quanto ao local
e a pessoa responsavel pela leitura do testamento — Leitura na
presenca da testadora— Duvida — Declaragdo de ultima vontade ndo
evidente — Sentenga reformada — Recurso provido.

A citagdo de todos os herdeiros e legatarios é pressuposto
essencial a validade do processo de agdo de confirmagdo de testa-
mento particular. Exegese dos arts. 1.105 e 1.131 do CPC.
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Nulo é o testamento ndo redigido pelo testador, sendo insufi-
ciente a sua simples leitura, mormente quando verificado ndo gozar
aquele de perfeitas condigoes psiquicas para o ato.

Havendo contradicdo entre as testemunhas acerca do local,
de quem o teria lido, bem como se o testamento fora lido na presenga
da testadora, imperial a decretagdo de sua nulidade.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelag¢do Civel n.
2002.010878-8, da comarca da Capital
(2“Vara da Familia), em que é apelante
Valeriano Dagostin, sendo apelados
Jodo Alberto Bonamigo, Ida Helena
Bonamigo, Isolina Ana Bonamigo
Odorize e Valdir Teodoro Odorize:

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unanime,
dar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Valeriano Dagostin interpés
recurso de apelagao civel, irresignado
com a sentenga proferida nos autos
da acdo de nulidade de testamento
particular e da sentenca homologa-
toéria de seu registro, promovida contra
Jodo Alberto Bonamigo, Ida Helena
Bonamigo, Isolina Ana Bonamigo
Odorize e Valdir Teodoro Odorize, que
julgou improcedentes os pedidos
iniciais formulados.

Afirmou que o disposto no
testamento n&o traduz a vontade da
testadora Julia Estela Bonamigo, uma
vez que o Sr. Joao Alberto Bonamigo,
seu irméao, teria elaborado um
segundo testamento, o qual possuiria
conteudo diverso do primeiro.

Asseverou que so decidiu
interpor a presente agdo apos tomar
conhecimento, pelos depoimentos
prestados na agao de partilha movida
pelo Sr. Jodo Alberto Bonamigo
contra o apelante, de irregularidades
ali existentes.

Alegou que a testadora nao se
encontrava em condi¢cdes de elaborar
o testamento, porquanto sofria de
vertigens e tomava medicamentos
com dosagem elevada.

Aduziu nao terem os herdeiros
sido intimados para o processo de
conformacao de testamento, e que a
procuragado assinada por estes nao
confere ao patrono poderes para
receber citagdo ou intimacéo.

Demonstrou que as testemu-
nhas entraram em contradicdo em
seus depoimentos, bem como alertou
para o fato de a sentencga ter omitido
pronunciamento acerca do legado da
casa localizada na Praia de Bombas,
o qual teria ocorrido sem o consenti-
mento do apelante.

Pugnou pelo conhecimento e,
ao final, provimento do recurso, para
determinar a nulidade do testamento
particular e da sentengca homologa-
téria do registro (fls. 505 a 521).
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Contra-razbes ao recurso,
aplaudindo a decisao objurgada (fls.
524 a 538).

Ascenderam os autos a esta
Corte de Justica.

Vieram conclusos.
E o relatério.

Il — Voto

Trata-se de apelagao civel,
interposta com a intengdo de ver
reformada a sentencga proferida na
acao de nulidade de testamento parti-
cular e da sentenca homologatdria de
seu registro, que julgou improce-
dentes os pedidos iniciais formulados.

Afirmou estar a sentenca e o
testamento infectados por vicios
materiais e procedimentais insana-
veis.

Com razéo o apelante.
1. Da nulidade da sentenga

1.1. Falta de intimagaol/cita-
¢ao dos herdeiros e dos legatarios
para a acdao de confirmagao de
testamento

Analisando-se pormenorizada-
mente os autos, verifica-se o néo
cumprimento do disposto no art.
1.131, 1 ell, do CPC:

“Serao intimados para a inqui-
ricéo:

“| — aqueles a quem caberia a
sucessao legitima;

“Il — o testamenteiro, os herdei-
ros e os legatarios que nao tiverem
requerido a publicagao [...]".

Ha que se ressaltar que o
mencionado artigo refere-se a citagao
e ndo a intimacédo, uma vez que se

enquadra no procedimento especial
de jurisdicao voluntaria, o qual prevé,
em seu art. 1.105 do CPC, a obrigato-
riedade da citagdo: “Serdo citados,
sob pena de nulidade, todos os
interessados, bem como o Ministério
Publico”.

Humberto Theodoro Junior
explicita:

“Conforme a definicdo legal,
‘citacdo é o ato pelo qual se chama a
juizo o réu ou o interessado a fim de
se defender’ (art. 213).

“Sem a citagdo do réu, ndo se
aperfeicoa a relagao processual e
torna-se inutil e inoperante a
sentenga. Dai dispor o art. 214 que,
‘para a validade do processo, € indis-
pensavel a citagao inicial do réu’ [...].

“Essa exigéncia legal diz
respeito a todos os processos (de
conhecimento, de execucgao e
cautelar), sejam quais forem os proce-
dimentos (comum ou especiais). Até
mesmo o0s procedimentos de juris-
dicdo voluntaria, quando envolverem
interesses de terceiros, tornam
obrigatéria a citagao (art. 1.105) [...]”
(Curso de Direito Processual Civil, 152
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995,
vol. |, p. 253).

Extrai-se do disposto nos
artigos supracitados que a falta de
citagdo das pessoas neles mencio-
nadas é causa de nulidade absoluta.
Assim, nédo tendo sido comprovada-
mente citados os herdeiros menores,
bem como duas legatérias, inquestio-
navel a nulidade da sentenga nesse
ponto.

Ademais, silenciaram os
apelados quanto a falta de citacéo
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mencionada. Aduziram, por sua vez,
que o fato de o apelante ter consti-
tuido advogado conjuntamente com
os apelados para a agao de confir-
macao de testamento autorizou o
recebimento de citagdo pelo causi-
dico, inexistindo, portanto, qualquer
irregularidade.

Referida alegagdo ndo merece
prosperar.

Observando os documentos de
fls. 253 a 265, percebe-se, clara-
mente, que referido patrono néao
possuia poderes especiais para
receber citagdo, o que demonstra,
mais uma vez, a irregularidade do ato.

Ademais, os arts. 1.131, lell, e
1.105, ambos do CPC, tratam da
obrigatoriedade da citacdo as pes-
soas ali mencionadas, nao dispondo
sobre a possibilidade do recebimento
de citacdo por advogado legalmente
habilitado, pelo que torna nulo o ato.

Mesmo no caso de processo de
jurisdicao voluntaria, a citagcdo dos
interessados se faz necessaria,
porquanto, em face da natureza da
acao proposta, podera envolver direito
de terceiros.

Assim, inquestionavel a
nulidade da sentenca ante a falta de
citacdo das pessoas enumeradas nos
dispositivos acima citados.

2. Da nulidade do testamento

2.1. Da condigdo psiquica da
testadora

Afirma o apelante que nao
estava a testadora, Sra. Julia Estela
Bonamigo, em condigbes psiquicas
para testar, uma vez que se encon-
trava as vésperas de uma delicada

cirurgia e, por conta desta, tomava
medicamentos com dosagem
elevada, interferindo em sua manifes-
tagdo de vontade.

Com razdo o apelante.

O testamento redigido pela Sra.
Julia fora extraviado pelo testamen-
teiro, primeiro apelado, sendo confec-
cionado posteriormente outro em seu
lugar, sem a participagédo da
testadora.

De acordo com o art. 1.645 do
Codigo Civil, é requisito essencial
para a validade do testamento parti-
cular que seja escrito e assinado pelo
testador, bem como lido e assinado
pelas testemunhas:

“Sao requisitos essenciais do
testamento particular:

“I' — Que seja escrito e
assinado pelo testador.

“Il — Que nele intervenham
cinco testemunhas, além do testador.

“llll— Que seja lido perante as
testemunhas, e, depois de lido, por
elas assinado”.

Adequando o caso ao mencio-
nado artigo, extrai-se uma irregulari-
dade, qual seja, o testamento fora
escrito por pessoa diversa da testa-
dora. Afirmou o testamenteiro, em seu
depoimento: “quem redigiu foi o
tabelidao” (fl. 259).

Tal fato, por si so, geraria a
nulidade do documento.

E certo que hoje, com a entrada
em vigor do novo Cdédigo Civil, ndo
mais se admite tamanho rigorismo,
conforme depreende-se do art. 1.876,
§ 2° o qual descarta a necessidade
de elaboracédo do testamento pelo
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testador, se confeccionado por
processo mecanico. Por outro lado,
evidente que o estado clinico da testa-
dora interferiu substancialmente na
sua declaragao de vontade.

Assim, ndao ha precisar que as
declaragdes contidas no testamento
eram de ultima vontade, haja vista,
como mencionado, estava ela com
sérios problemas de saude.

Analisando os depoimentos
tomados, percebe-se claramente a
preocupacado da testadora com a
cirurgia que se aproximava, pois
alterou seu estado emocional, princi-
palmente por submeter-se a dosagem
elevada de medicamentos.

Extrai-se do depoimento do Sr.
Bernardo Ulrich Berchi, médico cardio-
logista da Sra. Julia, sobre o estado
clinico de sua paciente:

“Eu acho assim, ai se pensaria
assim, porque normalmente o médico
é solicitado a dar um atestado de
perfeitas condigcbes mentais. Agora
um paciente assim, nessas condigoes
assim, com cefaléia intensa, com
crise de choro, que ela tinha, depres-
siva, eu num caso assim, eu ndo diria
que esta pessoa esta em perfeitas
condigcbes mentais. Entdo se, por
exemplo, fosse solicitado para mim
um atestado de perfeitas condigbes
mentais naquela situagdo eu nao
daria, a ndo ser que fossem reali-
zadas provas psicométricas, que,
digamos assim, dariam essa
condigao” (fls. 407 a 408).

E prossegue mais adiante:

“Eu acho que assim do ponto
de vista como eu estou sendo inqui-
rido, acho que num caso assim, num

paciente que tem um tumor cerebral
de grande dimensdes, como ela tinha,
esse tumor ele invadia o ventriculo
esquerdo, estava determinando hiper-
tensdo hidrocraniana na paciente,
tanto que ela tinha cefaléia, estava
deprimida, entdo numa condicao
assim, eu ndo daria um atestado de
perfeitas condigdes mentais para ela
naquela ocasiao” (fl. 409).

O fato de a testadora encon-
trar-se as vésperas de uma delicada
cirurgia, de alta complexidade como
era, indicaria, por 6bvio, ndo em
condic¢Oes de discernir com precisao e
clareza o teor do testamento, pondo
em duvida sua intencao de ratificar
seu conteudo.

Justifica-se, portanto, a
aplicacao irrestrita do art. 1.645 do
Cdodigo Civil, mormente porque a
condicao clinica da testadora estava
comprometida no momento da leitura
do testamento, e a prova maior de sua
declaragao de ultima vontade, o testa-
mento redigido de proprio punho por
ela, fora extraviado pelo primeiro
apelado.

2.2. Das contradi¢gdoes das
testemunhas

Asseverou o apelante que as
testemunhas n&o souberam precisar
quem teria lido o testamento, se fora
lido na presenca da testadora, bem
como o local da leitura.

2.2.1. Do local da leitura do
testamento

Divergem as testemunhas
quanto ao local de leitura do testa-
mento.
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A testemunha Dailva Zureme
Gomes afirmou que a leitura do testa-
mento ocorrera “ali na sala” (fl. 411).

Ja a testemunha Cleber
Ricardo de Avila Rodrigues, aduziu: “e
o testamento foi lido no quarto do
hospital” (fl. 36v.).

Por fim, a testemunha Silvia da
Silva Veigas afirmou néo ter partici-
pado da leitura do testamento, bem
como té-lo assinado em seu escritério
de trabalho (fl. 420).

Percebe-se, claramente, a
imprecisao nos depoimentos tomados
acerca do local de leitura do testa-
mento, pelo que demonstra a fragili-
dade dos depoimentos tomados.

2.2.2. Da leitura do testa-
mento

Ha contradicdo entre as teste-
munhas no que diz respeito a quem
teria lido o testamento, e se ocorrera
na presenca da testadora.

Em seu depoimento pessoal, o
primeiro apelado respondeu: “Sim,
parte sim, sim. Foi lido. O testamento
foi lido todo, eu ndo me lembro se eu li
todo ou se alguém leu, mas o testa-
mento foi totalmente lido” (fl. 358).

Em que pese o fato ter ocorrido
ha alguns anos, trata-se de uma
cerimOnia de consideravel impor-
tancia, sendo forgcoso acreditar que o
testamenteiro, irmao da testadora,
nao se recorda se leu na integra o
testamento, bem como, se nao o leu,
quem o teria feito.

A leitura do testamento perante
a testadora é condigéo sine qua non
para a validade do ato.

A testemunha Luiz Carlos
Macarini afirma que o testamento fora
lido na presenca da Sra. Julia Estela
Bonamigo, pelo testamenteiro,
primeiro apelado (fl. 414).

A testemunha Dailva Zureme
Gomes declara, quando perguntada
se alguém lera o testamento na
presenca da testadora: “Olha,
precisar assim, eu sei que leram para
mim. Eu sei que eu tomei conheci-
mento. Nao lembro de todos os fatos
relacionados” (fl. 411).

Afirmou, inclusive, “que uma
pessoa na sala, nao sabendo se era
advogado, foi quem leu o documento”
(fl. 36).

Ja a testemunha Cleber
Ricardo de Avila Rodrigues, aduziu:
“foi Bonamigo que leu o testamento
na presenga de todas testemunhas”
(fl. 36v.).

Em face da permanéncia das
contradi¢oes existentes, deve referido
documento ser anulado, porquanto
podem ter maculado as declaragbes
de ultima vontade da testadora, o que,
realmente, se pretende evitar.

3. Do julgamento citra petita

Em face da reforma da
sentenca apelada, irrelevante a
alegacao de ser ela citra petita.

Em verdade, a decisdo profe-
rida em primeiro grau foi omissa no
que diz respeito a alegagao de que a
casa residencial da Praia de Bombas
seria parte integrante da meagao a
que teria direito, uma vez que fruto do
esforco comum entre o casal, néo
podendo, por conseguinte, ser objeto
do legado.
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O préprio apelante afirma em
suas razobes: “Sobre esta questao,
desenvolvida na réplica e no memo-
rial, a sentenca é omissa” (fl. 518).

Nesse caso, caberia ao
apelante interpér o recurso compe-
tente para sanar referida omisséo,
qual seja, embargos de declaragao, o
que nao ocorreu.

Assim, nao deve prevalecer a
alegacao do apelante, uma vez
tratar-se de possivel omissédo, e nao
de julgamento citra petita.

De qualquer sorte, referida
matéria devera ser apreciada, uma
vez estar intimamente ligada ao
meritum causae.

Extrai-se dos autos que a testa-
dora teria legado as suas irmas um
imovel localizado na Praia de
Bombas. Referido imovel foi adqui-
rido, comprovadamente, com o
esforgo comum do casal.

Dai decorre que, em face da
unido estavel do casal, teria o
apelante direito a meacao do referido
bem, o que néo seria possivel no
caso, haja vista ter sido transferido as
irmas do de cujus.

Referida irregularidade tolhe o
direito de o apelante desfrutar do
bem, mormente por ter sido
construido pelo esforgo do casal.

Nao €& demais lembrar, em
julgamento proferido no Agravo de
Instrumento n. 1999.014682-0, no
qual figuraram como agravantes os
apelados, sendo agravado o apelante,
foi negado, por votagdo unanime,
provimento ao recurso, o qual objeti-
vava a reforma da deciséo interlocu-

téria que indeferiu a preliminar de
caréncia de acgao por falta de
interesse de agir, haja vista que
“Comprovada a existéncia da unido
estavel, tem o companheiro sobrevi-
vente legitimidade e interesse de agir,
na proposicao de acao anulatoria de
testamento, envolvendo bens adqui-
ridos na constancia da vida em
comum, legados pela companheira
meeira” (deste Relator).

Portanto, inegavel a irregulari-
dade do ato praticado, justificando,
mais uma vez, a necessidade de se
anular o testamento de Julia Estela
Bonamigo.

Ante o exposto, impde-se a
procedéncia dos pedidos formulados
na acdo de nulidade de testamento
particular e da sentenca homologa-
téria de seu registro. Assim, deve ser
dado provimento ao recurso,
anulando-se o testamento e a
sentenca de confirmacdo de testa-
mento particular, a fim de que o inven-
tario, inclusive, abranja os bens adqui-
ridos na constancia da unido estavel.
Custas e honorarios advocaticios
pelos vencidos.

Il — Deciséo

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Camara, por votagao
unanime, dar provimento a apelagao
para, julgando procedentes os
pedidos formulados na agao de
nulidade de testamento particular e da
sentenca homologatdria de seu
registro: 1) anular a sentenga de
confirmagao de testamento particular;
2) declarar a nulidade do testamento
de Julia Estela Bonamigo; 3) deter-
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minar que, no inventario, sejam
levados a colagdo todos os bens
adquiridos na constancia da uniao
estavel; e 4) condenar os vencidos ao
pagamento das custas e honorarios,
estes arbitrados em R$ 5.000,00
(cinco mil reais), na forma do art. 20,
§ 4°, do CPC.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. José Volpato e Marcus Tdlio

Sartorato. Pela douta Procura-
doria-Geral de Justiga lavrou parecer
o Exmo. Sr. Dr. Anténio Gercino
Ramos de Medeiros.

Florianopolis, 9 de maio de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,
Presidente e Relator.

APELAGAO CIVEL N. 2002.010761-7, DE TROMBUDO CENTRAL

Relator: Des. José Volpato de Souza

Apelagado civel — Agdo de indenizagdo por morte causada por
acidente do trabalho — Travessia de lagoa apos jornada laboral —
Escolha feita por empregado maior de idade — Morte por afoga-
mento — Culpa da empresa apelada desconfigurada — Auséncia do
dever de indenizar — Recurso desprovido.

Para que haja indenizagdo por acidente de trabalho, nos
moldes no art. 159 do CC/1916, deve haver a constatacdo dos
seguintes requisitos: dano, a¢do ou omissdo culposa e nexo causal
entre os dois primeiros. Ausente qualquer um deles, ndo ha falar em
dever indenizatorio.

Portanto, a configuracdo da auséncia de culpa, por si so, ja
exclui a necessidade de ser analisado o nexo causal.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apelag¢do Civel n.
2002.010761-7, da comarca de Trom-
budo Central, em que é apelante Maria
Nadir da Silva, sendo apelados Granja
Prochnow Ltda. e Claus Prochnow:

conhecer do recurso para negar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Maria Nadir da Silva propés
acéo de indenizacdo por morte
causada por acidente de trabalho de
seu filho Claudinei da Silva contra
Granja Prochnow Ltda. e Claus

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unanime,
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Prochnow, aduzindo, em sintese, que:
a mudanca do setor do trabalho do
seu filho contribuiu para que este
viesse a falecer no dia 9-11-91, pois o
local onde trabalhava ficava préximo
de um rio, no qual se afogou; a culpa
in vigilando foi dos réus, pois nao
fiscalizaram o seu funcionario a fim de
evitar a sua morte. Ao final, requereu:
a procedéncia da acgao para condenar
0s réus ao pagamento de penséao por
morte, no valor proporcional de 2/3
dos vencimentos mensais do falecido,
tendo inicio no dia da morte do seu
filho, até que este completasse 65
(sessenta e cinco) anos de idade; que
a indenizagao por danos morais fosse
estipulada no valor minimo de 2.000
(dois mil) salarios minimos a época do
pagamento; e a condenacgéo dos réus
ao pagamento das custas processuais
e honorérios advocaticios, estes na
razdo de 20% (vinte por cento),
incidentes sobre o montante a ser
efetivamente pago (fls. 2 a 10). Juntou
documentos (fls. 11 a 20).

Devidamente citados, os réus
apresentaram contestagcdo, asseve-
rando, preliminarmente, a ilegitimi-
dade ativa e passiva da parte autora,
com relacdo a Claus Prochnow. No
mérito, afirmaram que: a culpa pelo
acidente foi do proprio funcionario;
estava ele fora do horario de servigo
no momento em que ocorreu o impre-
visto; no dia do fato, estava desempe-
nhando atividades que eram de sua
funcdo; a requerente nao é depen-
dente do filho, por isso ndo haveria a
necessidade de pagamento da
pensado até 65 (sessenta e cinco)
anos, mas, caso fosse condenada, a
requerida s6 deveria pagar pensao

até que a vitima completasse 25 (vinte
e cinco) anos da idade; em relagéo ao
dano moral, a requerente nao
demonstrou nenhuma prova de soffri-
mento. Por fim, pleitearam a improce-
déncia da demanda (fls. 22 a 42).
Juntaram documentos (fls. 45 a 83).

Houve réplica (fls. 87 a 92).
@) Ministério Publico
manifestou-se pela exclusao de Claus

Prochnow do pélo passivo (fls. 100 a
102).

Sentenciando, o Magistrado de
primeiro grau julgou improcedente o
pedido, com base no artigo 156,
caput, c/c artigo 1.521, inciso lll,
ambos do Cdédigo Civil, e extinguiu o
processo, nos moldes do artigo 269,
inciso |, do Cdédigo de Processo Civil
(fls. 107 a 117).

Irresignada com o decisum,
apela da sentencga a autora, alegando,
preliminarmente, cerceamento de
defesa. Para tanto, ressaltou que o
MM. Juiz ndo tem razéo ao afirmar
que “a requerente deixou transcorrer
in albis o prazo para especificar as
provas”, visto que apontou a fl. 10 dos
autos as provas que pretendia
produzir, ndo sendo necessario repetir
o pedido apds o saneador; as provas
poderiam ser feitas na audiéncia de
instrugédo de julgamento, porém o Juiz
nao levou em conta o pedido da ini-
cial, e estas deixaram de ser produ-
zidas. No mérito, reiterou os termos
expendidos na inicial. Por derradeiro,
pugnou que seja reconhecida a preli-
minar, a fim de que as provas solici-
tadas sejam produzidas e nova
deciséo seja exarada (fls. 120 a 123).
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Os apelados apresentaram
contra-razdes ao recurso (fls. 127 a
134).

Manifestou-se a douta Procura-
doria-Geral de Justica pelo desprovi-
mento recursal (fls. 138 a 141).

Il — Voto

Interpds a apelante o presente
recurso por ndo se conformar com a
decisdo de primeiro grau que julgou
improcedente o pedido por ela feito na
exordial, julgando extinto o processo.

Ocorre que n&do se encontra
fundamento juridico plausivel em sua
pretensao.

Preliminarmente, ha de ser
afastada a tese de cerceamento de
defesa.

Alega a apelante que por haver
consignado em sua peticao inicial as
provas que desejava produzir (fl. 10),
nao seria necessario proceder a
repeticdo do pedido apds o saneador,
e que, dessa forma, o Juiz a quo,
deixando de realizar as provas reque-
ridas, cerceou-lhe o direito de defesa,
gerando a nulidade do processo.

E consabido que as partes, no
decurso da instrugdo processual, a
despeito de terem feito uma mencgao
genérica das provas que pretendiam
ver produzidas quando da interposi¢ao
da inicial e da contestagcdo, devem,
quando solicitadas, especificar as
provas em que de fato possuam
interesse, sendo que o siléncio implica
no entendimento de que estao satisfei-
tas com o estado em que se encontra o
processo, nao necessitando de uma
maior dilagao probatoria.

Nesse esteio, dos autos
verifica-se que o Togado de primeiro
grau, a fl. 103, determinou que as
partes especificassem as provas que
pretendiam levar a efeito.

Regularmente intimada dessa
decisdo, a apelante deixou passar in
albis o prazo para manifestar-se, nao
podendo, dessa feita, invocar que lhe
foi cerceado o direito de defesa, pois
apenas, e por sua vontade, deixou de
fazer uso.

Em vista disso, afasta-se a
preliminar suscitada.

No mérito, tem-se que no dia 9
de novembro de 1991, em um sabado,
a vitima, empregada da empresa ré,
realizava o servigo de rocado de um
pasto nas proximidades da granja em
que trabalhava, seguindo ordens do
representante legal da empresa. Por
volta das 12h, encerradas as ativi-
dades daquele dia, os empregados
foram convidados a almogar na casa
deste, tendo a vitima decidido, por se
tratar de um dia quente, que atraves-
saria para o outro lado da lagoa a
nado, entregando os seus pertences a
um outro empregado, que ja se
encaminhou para o local do almogo.

Extrai-se que tal conduta néao
era comum dos empregados, visto
que as lagoas existentes no local
eram utilizadas para a atividade de
piscicultura.

O filho da recorrente, pois,
morreu por afogamento.

Busca a apelante receber da
empresa ré uma indenizagdo em
razdo da morte do seu filho.
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Todavia, para alcancgar tal
desiderato, necessario seria que
fizesse a demonstracao dos requisitos
impostos pelo art. 159 do CC/1916,
vigente no tempo dos fatos, no qual se
consigna que: “Aquele que, por agéo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”.

Da simples leitura desse dispo-
sitivo pode-se concluir que é preciso
que estejam presentes os trés
elementos basicos para que se fixe
uma indenizacao, a saber: o dano, a
culpa do agente e o nexo da causali-
dade entre ambos.

No caso dos autos, o dano é
evidente, visto ter ocorrido a morte da
vitima, empregado da empresa
apelada.

No tocante a culpa, extrai-se da
doutrina e da jurisprudéncia:

“A responsabilidade do patréo
perante seus funcionarios quando em
servigo € contratual e segue a regra
geral estabelecida no art. 159 do
Cadigo Civil, fundando-se no dolo ou
culpa. O empregador, por forca do
contrato de trabalho que estabelece
com seu empregado, obriga-se a
dar-lhe condi¢cdes minimas de higiene
e conforto. Se no decorrer da jornada
de trabalho o empregado sofre danos
decorrentes de agdo ou omisséo
intencional, ou proceder culposo do
empregador, responde este civilmente
por aquele” (in Responsabilidade Civil
e sua Interpretagéo Jurisprudencial,
Rui Stoco, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1994) (sem grifo no original).

“Havera responsabilidade do
empregador, com base no direito
comum, desde que haja concorrido
com culpa, ainda que leve, para o
acidente” (STJ, REsp n. 37.221, de
S3o0 Paulo, rel. Min. Eduardo Andrade
Ribeiro de Oliveira, publicado no DJU
de 29-4-96, p. 13.411).

No afa de configurar a respon-
sabilidade do empregador pelo evento
danoso suportado pela vitima, tem a
parte o dever de provar que concorreu
aquele com culpa na producgédo do
evento, a teor do art. 333 do CPC.

No caso dos autos, limitou-se a
apelante a asseverar que o represen-
tante legal da empresa/apelada
deveria ter impedido o seu filho de
entrar na lagoa, visto que conhecia os
perigos que essa travessia apresen-
tava.

Ora, conforme analisou o nobre
Magistrado de primeira instancia, a
vitima ja possuia 18 (dezoito) anos de
idade, tendo discernimento suficiente
para saber se possuia ou ndo capaci-
dade para transpor, a nado, uma
lagoa de aproximadamente 130
metros de largura.

Nao estava mais em cumpri-
mento de sua jornada de trabalho,
deixando de cumprir ordens de quem
quer que seja, ndo se podendo mais
falar em culpa in vigilando. Por sua
livre e espontanea vontade, devido ao
calor do dia, decidiu atravessar a
lagoa a nado e, infortunadamente,
nao consumou o seu intento.

Pelas provas carreadas ao
caderno processual, em momento
algum se vislumbra qualquer das
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modalidades de culpa por parte da
empregadora.

Aduz a apelante, ainda, que a
morte de seu filho deu-se em virtude
do desvio de fungao a que foi subme-
tido, visto que havia sido contratado
para trabalhar dentro da granja.

Todavia, em sua carteira de
trabalho juntada aos autos, a fl. 18,
consta apenas que o seu cargo era o
de servente, ndo havendo o6bice
algum a que lhe fosse ordenado a
rogcada de um pasto proximo a uma
lagoa, ou a realizagédo de qualquer
outra atividade, desde que licita e
dentro das finalidades da empresa.

Sobre esse aspecto, restou
consignado na sentenca (fl. 116):

“[...] n&o foi em virtude de estar
rogcando um pasto proximo a uma
lagoa que necessariamente alguém
ira adentra-la, para atravessa-la a
nado, eis que a vitima atravessou-a
por sua propria vontade e ndo em
razao de seu servigo ou funcdo, que
naquele dia realizava.

“Seria diferente, se no caso,
houvesse uma rogada para ser feita
em um pasto em que necessaria-
mente somente se poderia chegar,
mediante nado e por uma lagoa, e
mesmo assim, por ordem do patrao, o
empregado tivesse que atravessa-la,
sem que para isso fosse-lhe fornecido
uma canoa e um colete salva-vidas, a
fim de protegé-lo, pelo menos ao
minimo, de eventual acidente/afoga-
mento”.

Resta patente ter a vitima
ingressado na lagoa por sua propria
vontade, quando ja desvinculada de
qualquer atividade realizada a

empresa apelada, ndo mais
cumprindo ordem do seu preposto.
Portanto, n&o se pode imputar culpa a
empresa apelada, sobretudo pela
auséncia de provas a respeito, cuja
producéo incumbia a apelante.

Nesse norte:

“Nas acgbes decorrentes de
acidente de trabalho, em que se
busca a indenizacao pelo direito
comum, ha que estar devidamente
comprovado o dolo ou a culpa do
empregador para o evento infortunis-
tico.

“Nao produzida essa prova, a
pretensdo indenizatéria torna-se
inviavel” (Ap. Civ. n. 2000.003750-8,
de Anchieta, rel. Des. Mazoni
Ferreira).

Ausente a culpa, ainda que
levissima, n&o ha configurar o dever
indenizatorio preconizado pela Magna
Carta em seu art. 7°, inc. XXVIII, parte
final.

E, ndo havendo conduta
culposa por parte da empregadora,
nem se adentra na analise do nexo
causal.

Nesse esteio, fez mencgao o
Togado a quo a culpa exclusiva da
vitima. Essa, todavia, é causa de
exclusao do préprio nexo causal, ndo
existindo motivos para, nesse
momento, proceder-se a tal
abordagem.

Diante da auséncia de caracte-
rizagdo de culpa da empresa empre-
gadora, ndo ha qualquer fundamento
juridico para que esta seja condenada
a responder civilmente pela morte de
seu empregado, devendo o presente
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reclamo ser julgado desprovido,
mantendo-se na integra a sentenga
rechagada.

Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a unanimidade, conheceram do
recurso para negar-lhe provimento.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Marcus Tulio Sartorato. Pela douta

Procuradoria-Geral de Justica lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Antonio
Gercino Ramos de Medeiros.

Florianopolis, 13 de fevereiro de 2004.

Wilson Augusto do Nascimento,
Presidente, com voto;

José Volpato de Souza,

Relator.

APELAGAO CIVEL N. 2003.001682-1, DE SANTA CECILIA

Relator: Des. José Volpato de Souza

Apelagdo civel — A¢do monitoria — Plano de saude — Desis-
téncia por parte do usudrio — Cobranga de mensalidades — Falta de
provas de que os servigos continuavam a disposi¢do do usuario e de
que este fez uso deles no periodo impugnado — Improcedéncia do
reclamo — Sentenga confirmada.

Havendo previsdo no contrato particular de prestagado de ser-
vigos médicos e hospitalares de que o atraso implicaria na suspen-
sdo total dos atendimentos, e ndo tendo o usuario, apos a alegada
comunicagdo de seu desinteresse, feito uso destes, ndo pode ser com-
pelido a pagar por servicos que, até prova em contrdrio, ndo
estavam mais a sua disposi¢ado.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apela¢do Civel n.
2003.001682-1, da comarca da Santa
Cecilia, em que é apelante Unimed do
Estado de Santa Catarina — Federagdo
Estadual das Cooperativas Médicas,
sendo apelado Aristides Caetano de
Oliveira:

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unani-

me, conhecer do recurso para ne-
gar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Unimed do Estado de Santa
Catarina — Federagdo Estadual das
Cooperativas Médicas ajuizou agao
monitoria contra Aristides C. de
Oliveira, alegando, em suma, que: nos
meses de setembro a dezembro de
1999 o réu deixou de pagar as presta-
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¢des oriundas do contrato de assis-
téncia a saude firmado com a autora;
rescindiu o contrato com o réu por seu
inadimplemento; é credora, pelo
exposto, da importancia de R$
2.606,57 (dois mil, seiscentos e seis
reais e cinqlenta e sete centavos).
Requereu seja o mandado de
pagamento convertido em executivo
no valor referido (fls. 2 a 4).

Devidamente citado, o réu
apresentou embargos, verberando,
em sintese, que: em 17-12-99
solicitou o cancelamento do plano de
saude contratado com a autora, via
fax, cuja data limite seria o més de
setembro daquele ano; deixou de
pagar desde entdo as parcelas por
nao ter mais interesse no plano de
assisténcia; a autora pretende cobrar
servigos que nao foram prestados,
uma vez que desde o pedido de
cancelamento o réu ndo mais se
utilizou da assisténcia antes oferecida
(fls. 46 a 48).

Julgando antecipadamente a
lide, sentenciou o ilustre Magistrado a
quo pelo acolhimento dos embargos,
condenando a autora ao pagamento
das custas processuais e honorarios
advocaticios, fixados em R$ 200,00
(duzentos reais) (fls. 79 a 83).

Irresignada com a decisao,
apela a autora pela sua reforma, ratifi-
cando os termos expendidos na ini-
cial, arglindo, em epitome, que: a
forma prescrita no contrato para o
caso de cancelamento nao foi obser-
vada pelo réu, bem como que este
nédo juntou prova do pedido; nao
houve por parte do recorrido prévia
notificagdo de que deixaria de utilizar

o plano de saude; a prestacdo de
servigo contratada continuou a dispo-
sicdo do contratante para que dela
fizesse uso; o réu nao efetuou o
pagamento das prestagdes referentes
aos meses de setembro a dezembro
de 1999. Pugnou pela reforma da
sentenca no que tange as custas
processuais e honorarios advocati-
cios (fls. 87 a 91).

O réu apresentou contra-razdes
(fls. 97 e 98).

Il — Voto

Trata-se de apelacgéao civel, na
qual se insurge a apelante contra a
decisdo do Magistrado a quo, que
acolheu os embargos interpostos ao
pedido monitério por ela aforado,
condenando-a ao pagamento de
custas processuais e honorarios
advocaticios.

Nao merece prosperar o seu
reclamo.

Alega a apelante que é credora
de uma importancia de R$ 2.606,57
(dois mil, seiscentos e seis reais e
cinquenta e sete centavos), relativa
aos meses de setembro a dezembro
de 1999, nos quais o apelado deixou
de cumprir sua obrigacao de
pagamento tendo, nesse periodo, os
servicos de assisténcia a saude
contratados a sua disposigao.

Extrai-se da obra coordenada
por Luiz Rodrigues Wambier, Curso
Avancado de Processo Civil, vol. 3, 42
edicao, Editora Revista dos Tribunais,
p. 281, com relagcéo ao procedimento
monitério, que: “A narrativa constante
da pecga inicial e a prova escrita
apresentada pelo autor deveréao
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abranger — ainda que indiretamente,
como se frisou — a constituicédo (o
evento gerador) e a exigibilidade
(ocorréncia do termo ou condigao
etc.) do crédito”.

O evento gerador da aludida
divida esta perfeitamente demons-
trado nos autos por meio do contrato
particular de prestagdo de servigos
médicos e hospitalares de fls. 9 a 13.

A exigibilidade do crédito, no
entanto, ndo restou conveniente-
mente caracterizada, como bem
ressaltou o Magistrado sentenciante a
fl. 82:

“Ora, na espécie, a prova
documental em que se escora a
autora ndo passa de bloquetos de
pagamento unilaterais. O manejo da
acao monitdria, fulcrada exclusiva-
mente nos bloquetos é incapaz de
gerar a certeza perfunctéria neces-
saria ao deferimento do pleito”.

Ainda, nesse sentido:

“Apelacao civel. Acgéao
monitoria. Inexisténcia de literalidade
na prova da divida. Instrugdo por
documento unilateral. Improcedéncia.
A procedéncia da agdo monitoria esta
adstrita a documentacéao que a instrui,
que impositivamente ha de ser reves-
tida de certeza. Ausente este requisito
improéprio e o procedimento monitorio.
Recurso conhecido e provido” (TJGO,
Ap. Civ. n. 43893-0/188, de Goiania,
Des. Matias Washington Oliveira
Negry, Primeira Camara).

Segundo informa o apelado,
desde setembro de 1999 deixou de ter
interesse pelos servigos ofertados
pela apelante e que a comunicou de
seu desinteresse, via fax.

Embora nao haja provas do
envio ou do recebimento dessa
comunicagao, desde entdo o apelado
nao fez mais uso dos aludidos
préstimos cobertos por este plano de
saude, ndo havendo razao para
paga-lo, sobretudo porque o proprio
contrato pactuado entre as partes
prevé, em sua clausula Xl, que o
atraso implicaria “sempre na
suspensao total dos atendimentos” (fl.
53v.).

Ora, nédo basta a apelante
alegar que a nova Lei de Planos de
Saude passou a permitir esse cance-
lamento de servigos apenas 60
(sessenta) dias apds o atraso da
contraprestagdo pelo usuario do
plano, e que teria efetuado a sua
correta aplicagao, visto que nao fez
prova alguma de que o0s servigos
estivessem a disposi¢cao do apelado,
o que lhe competia.

E como ela propria ressaltou a
fl. 89: “a prova nos autos é o contrato
de prestacao de servigos devida-
mente assinado...”. Como este rezava
o cancelamento da prestacdo dos
servicos quando houvesse atraso no
pagamento da mensalidade, e nao
tendo sido comprovado que o apelado
fez uso destes durante o periodo
impugnado, ndo ha razédo para que
seja condenado por um servigco do
qual ndo se utilizou e que, segundo
consta, ndo estava mais a sua dispo-
sicao.

Nesse norte, corretamente
concluiu o Togado de primeiro grau:

“Enfim, de acordo com o
contrato firmado, o plano de saude
estava suspenso durante os meses
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em que a autora pretende o Participou do julgamento, com
pagamento. voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.

“N&o ha, pois, prova escrita e | Marcus Tulio Sartorato.
liqguida da obrigacdo imputada ao

devedor embargante, pelo que Florianopolis, 5 de fevereiro de 2004.

incabivel se mostra o manejo da acao

deflagrada” ) ¢ Wilson Augusto do Nascimento,
Portanto diante dos Presidente com voto;

argumentos declinados, deve a José Volpato de Souza,

sentenca vergastada ser mantida em Relator.

todos os seus fundamentos.
lll — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a unanimidade, conheceram do
recurso para negar-lhe provimento.

APELAGAO CIVEL N. 2002.027888-8, DE JOINVILLE
Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato

Responsabilidade civil — Ordindria de indeniza¢do —
Contrato de empreitada — Servigo de eletricista em residéncia —
Morte por eletrocussdo — Auséncia de cautela por parte do comitido —
Culpa do comitente ndo configurada

1. “Para que surja a obriga¢do de reparar, mister se faz prova
da existéncia de uma relacao de causalidade entre a acdo ou
omissdo culposa do agente e o dano experimentado pela vitima. Se a
vitima experimentar um dano, mas ndo se evidenciar que o mesmo
resultou do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indeni-
zagdo, formulado por aquela, devera ser julgado improcedente”
(Silvio Rodrigues).

2. “Umadas finalidades precipuas do contrato de empreitada
¢ justamente a transferéncia de riscos ao construtor. Em principio,
somente pode haver responsabilidade do dano da obra quando este
contrata pessoas inabilitadas ou economicamente incapazes para o
mister” (Silvio de Salvo Venosa).
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Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Apela¢do Civel n.
2002.027888-8, da comarca de Join-
ville (4 Vara), em que é apelante Lour-
des de Paula Fila e apelado Paulo
Ricardo Wojciechowski:

ACORDAM, em Terceira Cama-
ra de Direito Civil, por votagdo unani-
me, negar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Lourdes de Paula Fila ajuizou
“acdo ordinaria de indenizagao”
contra Paulo Ricardo Wojciechowski.

Na exordial, narrou a autora
que era casada com Agnaldo Apare-
cido Fila, eletricista, que veio a
falecer, em 5 de maio de 1998, “vitima
de um choque elétrico, enquanto reali-
zava a instalagao elétrica de uma obra
na casa do réu”. Informou que o
falecido nao infringiu nenhuma norma
que colocasse em risco a sua vida,
sendo “um profissional respeitado,
precavido e cauteloso”, e que o réu
ndao tomou as cautelas necessarias
para evitar o evento danoso, “nao
fornecendo garantia, salubridade,
higiene e seguranga necessarias”.

Com a agao aforada, pretende
que seja o réu condenado ao
pagamento de: a) “indenizagdo por
danos materiais nas despesas efeti-
vadas com o funeral da vitima e luto
da familia”; b) “prestagéo de alimentos
a quem o defunto os devia, no valor
equivalente a 150 salarios minimos”;
c) “a condenagéo do réu a constituir
um capital cuja renda assegure o

cabal cumprimento da prestacéo de
alimentos”.

O réu apresentou contestacao
(fls. 33 a 40) alegando, preliminar-
mente, defeito de representacdo. No
mérito, alegou que o acidente ocorreu
por culpa exclusiva da vitima que, ao
instalar uma lampada fluorescente em
um canil, realizou ligagao de forma
errada do “disjuntor de energia
elétrica, o qual ele mesmo instalara”, e
que nao possui culpa no evento, sendo
que o “laudo pericial revela que a vitima
era um profissional imprudente e
imperito”. Requereu o acolhimento da
preliminar com a consequente extingao
do feito ou a improcedéncia dos
pedidos e, em eventual condenacgao,
“a fixagao por danos morais no valor
moderado e ao pagamento de penséao
mensal em percentual do salario
minimo e com termo final de
pagamento na data em que o de cujus
completasse 65 anos de vida”.

Apresentada réplica (fls. 50 a
52) e instruido o feito, o MM. Juiz de
Direito proferiu sentenga (fls. 195 a
200). Ao argumento de que nao restou
comprovada a culpa do réu, julgou
improcedentes os pedidos formulados
na inicial e condenou a autora ao
pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, com a
ressalva do art. 12 da Lei n. 1.060/50.
Rejeitou, ainda, o pedido de conde-
nacao de multa por litigancia de ma-fé
formulado pelo réu nas contra-razdes.

A vencida interp0s recurso de
apelacado. Reeditando os fatos
narrados na peca inicial, sustenta que
nao foi a vitima quem trocou a
“coloragdo” dos fios, e esse foi o
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motivo determinante do evento
fatidico, porquanto levou-a a erro,
restando caracterizada a culpa do réu,
que era o proprietario da obra. Além
disso, “o finado estava trabalhando na
obra de propriedade do réu da avenga
por 7 (sete) dias até o infeliz evento,
como se verifica dos autos, e ndo 30
(trinta), como quis fazer supor em
sede de contestacgao”.

O apelado pugna pela
manutencdo do veredicto (fls. 213 a
216).

Il — Voto

Prevé o Coddigo de Processo
Civil que “o 6nus da prova incumbe ao
autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito” (art. 333, inc. I).

Sustenta a apelante que o infor-
tunio ocorreu em face da irresponsabi-
lidade do apelado, que ndo ofereceu
ao prestador do servigo as devidas
condic¢des de trabalho.

E bem verdade que, no
contexto fatico, merece atengéo a
circunstancia de ter havido inversao
na instalagcdo ou na escolha das
cores-padrao dos fios que passam
pelo disjuntor na edificagdo vizinha
aquela em que houve o evento
fatidico.

Na inicial, afirmou a autora que
“o laudo pericial concluiu que a vitima,
erradamente, ligou o fio neutro no
disjuntor, quando deveria ser o fase,
com energia, explicando o fato da
vitima té-lo ligado ao disjuntor”.

E cedico que para ensejar a
responsabilidade civil subjetiva mister se
faz a comprovagéo de alguns requisitos,
quais sejam: dano (prejuizo), culpabili-

dade do agente (ato ilicito) e nexo de
causalidade entre o dano e a conduta.
A legislagdo vigente a época
dos fatos, cuja redacao fora reprodu-
zida pelo novo Cddigo Civil, previa
que “aquele que, por agao ou omissao
voluntéria, negligente, ou imprudente,
violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o
dano” (CC/16, art. 159). Acerca da
quaestio, leciona Silvio Rodrigues:

“Para que surja a obrigagao de
reparar, mister se faz prova da
existéncia de uma relagéo de causali-
dade entre a agdo ou omissao
culposa do agente e o dano experi-
mentado pela vitima. Se a vitima
experimentar um dano, mas néo se
evidenciar que o mesmo resultou do
comportamento ou da atitude do réu,
o pedido de indenizagéo, formulado
por aquela, devera ser julgado impro-
cedente” (Direito Civil — Responsabili-
dade Civil, Saraiva, 1986, vol. 4, p. 18).

A distingdo se faz imprescin-
divel porque no de contrato de
trabalho incide a culpa in vigilando; ja
na empreitada — locatio operis — nao
ha falar nessa modalidade de culpa
do contratante.

Assim, a responsabilidade civil
do comitente (aquele que contrata o
servigo) somente se evidencia se
ficarem comprovadas a existéncia do
dolo ou da culpa in omitendo do contra-
tante na ocorréncia do evento danoso.
Sobre a responsabilizacédo do comitente
por acidente ocorrido no servigo de
empreitada, preleciona Silvio de Salvo
Venosa:

“Nao podemos concluir, como
regra, por responsabilidade do
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comitente, pois cabe ao construtor,
técnico em seu mister, impedir que a
construcédo prejudique terceiros. Na
empreitada e na construgdo em geral,
o construtor n&o se limita a exercer o
mandato. Seu ambito de atuagédo
profissional exige que atue dentro de
normas técnicas atinentes a sua
profissdo, recusando-se a cumprir
exigéncias do comitente que a trans-
gridam. Uma das finalidades preci-
puas do contrato de empreitada ¢é
justamente a transferéncia de riscos
ao construtor. Em principio, somente
pode haver responsabilidade do dano
da obra quando este contrata pessoas
inabilitadas ou economicamente
incapazes para o mister (Viana,
1981:73). Cuida-se de aplicagao do
principio da culpa in eligendo” (Direito
Civil — Contratos em espécie e
responsabilidade civil, Atlas, 2001,
vol. I, p. 193).

Analisando as normas técnicas
de instalagbes elétricas (fls. 109 a
194), mais precisamente o item 3.5.22,
infere-se que “o condutor neutro sera de
cobre e perfeitamente identificado
pela cor azul-claro de seu isolante”
(alinea c, grifado).

Portanto, independentemente
de ter realizado a instalagédo do
disjuntor, se o de cujus, conhecedor de
eletricidade, tivesse a minima cautela,
certamente verificaria que a coloragéo
dos fios neutro e fase — de cores
vermelha e preta — estavam em descon-
formidade com o padrdo pré-estabele-
cido.

E, mesmo que visualmente nao
fosse possivel atentar-se para o erro
de instalagdo, é manifesto que uma

mera verificacdo pelo eletricista da
existéncia de corrente nos fios, por
meio de uma singela chave-teste,
evitaria o acidente.

Houve, assim, flagrante e
lamentavel imprudéncia da vitima ao
lidar com a energia elétrica que,
saliento, exige absoluta acuidade por
parte de quem a maneja.

A prova testemunhal, ademais,
em nada auxiliou quanto a pretensa
responsabilidade do réu. Pelo
contrario, ao que consta do depoi-
mento de Arnaldo Cardoso, ha
evidéncias de que a vitima agiu negli-
gentemente:

“Esteve no local dos fatos
aproximadamente as 11 horas para
efetuar uma entrega de livros, sendo
que a esposa do réu avisou que o
pedreiro estaria em casa. Bateu
palmas e ninguém atendeu ao que
retornou para sua vidracgaria; no
horario do almogo ligou para esposa
do réu e esta disse que o depoente
poderia entrar na residéncia que o
pedreiro estaria la trabalhando.
Chegou ao local e pulou o muro,
entrando na residéncia, quando entéao
encontrou o pedreiro caido de brugos.
Encostou e percebeu que a pessoa
estava dura, ao que procurou a
vizinha mais proxima e esta ligou para
os paramedicos e familiares do réu.
Voltou para o local e olhou em volta da
vitima, e percebeu que havia préximo
deste um fio elétrico, e a vitima
segurava uma torqués, instrumento
de ferro utilizado para cortar arames.
Esclareceu que naquele momento
deduziu que a vitima havia cortado o
fio com aquele instrumento embora a
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torqués nao seja muito utilizada para
esta finalidade, sendo mais utilizado o
alicate. A vitima ndo usava luvas.
Dada a palavra ao Dr. Procurador da
parte do réu, foi reperguntado e
respondeu: a vitima calgava um
chinelo, sendo que outro estava um
pouco longe do corpo; observou que o
veiculo da vitima estava estacionado
em frente da residéncia, isso ja da
primeira vez que esteve no local. Ndo
observou se havia ferramentas no
veiculo, porém percebeu que no local
dos fatos havia um carrinho de mao
com ferramentas ja lavadas, as quais
estavam molhadas, dando a parecer
que a vitima ja estava limpando seus
instrumentos para ir embora” (fl. 85).

Assim sendo, sem a compro-
vagao da culpabilidade do apelado, e

diante da demonstrada culpa exclu-
siva da vitima, deve ser mantida a
sentenca.

Pelo exposto, voto pelo despro-
vimento do recurso.
Ill — Decisao
Nos termos do voto do Relator,
negaram provimento ao recurso.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. José
Volpato de Souza.

Florianopolis, 25 de agosto de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,
Presidente, com voto,

Marcus Tulio Sartorato,
Relator.
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AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.005707-2/0001.00, DE
IMBITUBA

Relator: Des. Victor Ferreira

Agravo (art. 557, § 1° do Cédigo de Processo Civil) em
agravo de instrumento — Decisdo monocrdtica que negou segui-
mento, liminarmente, ao recurso — Auséncia de pega indispensavel
a exata compreensdo da controvérsia— Sumula 3 do TJSC— Inapli-
cabilidade — Impossibilidade de se averiguar o acerto ou desacerto
do decisum vergastado — Recurso conhecido e improvido.

A Sumula 3, deste Tribunal de Justica, e, em conseqiiéncia, o
principio da instrumentalidade das formas nela previsto para o caso
concreto, ndo é aplicavel desde o novo tratamento que foi dado ao
agravo de instrumento nas ultimas reformas processuais, notada-
mente pelas mudangas perfectibilizadas pelas Leis ns. 9.139/95 e
9.756/98, confirmadas pela Lein. 10.352/01, ndo havendo, portanto,
possibilidade de conversao do julgamento em diligéncia para suprir
a falta de pega essencial a exata compreensdo da controvérsia.

Além das pecas obrigatorias arroladas no inciso I do art. 525
do Codigo de Processo Civil, compete a parte agravante instruir o
agravo de instrumento, no momento da sua interposicdo, com os documen-
tos facultativos previstos no inciso Il do dispositivo legal referido,
quando desses depender o correto deslinde da questdo aventada e de-
les decorrer a formagdo da convic¢do do magistrado a quo.
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Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Agravo no Agravo de Instrumen-
to n. 2003.005707-2/0001.00, da co-
marca de Imbituba, em que é agravante
Manoel Teixeira, e agravado Mauro
Teixeira:

ACORDAM, em Camara Civil
Especial, por votagdo unanime, conhe-
cerdo recurso e negar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Manoel Teixeira interpbs
agravo de instrumento, com pedido de
concessao de efeito suspensivo,
contra decisdo proferida pela MMa.
Juiza de Direito da comarca de
Imbituba que, nos autos da agéao
cautelar de sequestro promovida
contra Mauro Teixeira, suspendeu o
cumprimento da liminar anteriormente
concedida.

Todavia, ao recurso foi negado
seguimento, liminarmente, as fls. 385
a 387, a mingua de peca essencial a
exata apreciagdo da controvérsia, ou
seja, a peca contestatéria, a qual, in
thesi, teria feito a Magistrada a quo
modificar o entendimento outrora
idealizado.

Inconformado com o referido
decisum monocratico, o agravante
interpde o agravo previsto no art. 557,
§ 1°, do CPC, sustentando, em
sintese, que foram juntados todos os
documentos obrigatérios e que os
requisitos legais foram integralmente
cumpridos, sendo que nao restaram
ausentes outras pecgas a fim de
facilitar a compreensido da sua

pretensdo, ndo as reputando essen-
ciais ao deslinde do agravo de
instrumento, mesmo porque a Togada
singular nao se baseou em nenhum
argumento expendido na peca
contestatoria faltante.

Invoca, ainda, a aplicabilidade
da Sumula 3 deste Tribunal e o
principio da instrumentalidade das
formas, uma vez que a pega nao
acostada ao recurso tem juntada
facultativa, e nao obrigatoria.

Requer, enfim, seja conhecido
e provido este agravo, determi-
nando-se o regular processamento do
agravo de instrumento, com seu provi-
mento final.

Carreia, nesse momento, a
contestagéo ausente por ocasido da
interposicdo do agravo de instru-
mento, como também diversos
documentos.

Nao houve retratacado da
decisao ora vergastada.

E, em suma, o relatorio.
Il — Voto

Em que pese o inesgotavel
esforgo expendido pelo agravante, o
presente remédio recursal nao
merece prosperar.

Ab initio, impende salientar que
a Sumula 3, deste Tribunal de Justica,
e, em consequéncia, o principio da
instrumentalidade das formas nela
previsto para o caso concreto, nao
sdo aplicaveis desde o novo trata-
mento que foi dado ao agravo de
instrumento nas ultimas reformas
processuais, notadamente pelas
mudancas perfectibilizadas pelas Leis
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ns. 9.139/95 e 9.756/98, confirmadas
pela Lei n. 10.352/01.

Alias, este Sodalicio assim ja
se manifestou:

“Com efeito, se na legislagao
revogada a falta de pega obrigatéria
importava na conversao do julga-
mento em diligéncia (Sumula 3 do
TJSC), hoje a situagdo é absoluta-
mente diversa, haja vista ser 6nus da
agravante instruir obrigatoriamente o
recurso para viabilizar o exame
integral da matéria nele questionada,
como é curial” (Agravo de Instrumento
n. 2000.023952-6, de Videira, rel.
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, 42
Cam. Civ., 4-10-2001).

O tema ja mereceu destaque,
inclusive, pelos festejados processua-
listas Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery, os quais dispu-
seram o seguinte:

“Formacéao deficiente. TJSC 3:
‘A simples falta de alguma das pegas
indispensaveis a formagao do agravo
nao importa no ndo conhecimento do
recurso, podendo o relator, por
despacho, converté-lo em diligéncia’
(RT 629/205). A vista da nova redagédo
do CPC 557, que ndo mais permite a
conversao do julgamento em
diligéncia, esse verbete ficou
superado” (in Codigo de Processo
Civil Comentado, 42 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 1.030 — o grifo € meu).

O Min. Athos Gusmao Carneiro
nao discrepou:

“Alterado que foi, pela Lei n.
9.139/95, o art. 527, do Codigo de
Processo Civil, nao mais prevé a reali-
zagao de diligéncia para suprir malfor-

macao do instrumento, uma vez que a
juntada das pecas obrigatorias
passou a ser de inteira responsabili-
dade do agravante” (in O Novo
Recurso de Agravo e outros Estudos,
22 ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 47).

No mesmo norte segue o ilustre
jurista Theotonio Negrao ao tecer
comentarios em notas de rodapé na
sua obra Cdédigo de Processo Civil e
legislacdo processual em vigor, 272
ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 401 e 402:

“Art. 525: 5. E dever do
agravante juntar as pegas essenciais
(tanto as obrigatérias como as neces-
sarias — ver nota anterior) a compre-
ensao da controvérsia. Se nao fizer,
seu recurso corre risco de nido ser
conhecido, por instrugédo deficiente”.

Em seguida explica didatica-
mente:

“Antigamente, quando o
traslado do agravo era organizado
pelo cartério, justificava-se o disposto
na Sumula 235 do TFR: ‘A falta de
pecas de traslado obrigatério sera
suprida com a conversao do agravo
de instrumento em diligéncia’. Agora,
essa responsabilidade é do
agravante, de sorte que deve consi-
derar-se revogada esta Sumula”.

Ademais, a guisa de comple-
mentag¢do, a Sumula 3 deste Tribunal
resta implicitamente revogada, pois s6
era aplicada em recursos interpostos
anteriormente a Lei n. 9.139/95,
conforme precedente jurisprudencial:

“Agravo de instrumento —
Auséncia de traslado de peca obriga-
toria — Recurso anterior a Lei n.
9.139/95 — Diligéncia.
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“A auséncia de traslado do
despacho agravado, em agravo de
instrumento processado sob a égide
da legislagdo revogada pela Lei n.
9.139/95, impde a conversao do julga-
mento em diligéncia, para o supri-
mento da anomalia” (Agravo de Instru-
mento n. 1996.009691-4, de Joinville,
rel. Des. Eder Graf, 32 Cam. Civ., j. em
12-11-96).

Em decorréncia, ndo ha falar,
nesta fase processual, em juntada de
documentos, pois é da parte
agravante o 6nus da correta formagéao
do instrumento, evidentemente, por
ocasiao da interposigao do recurso,
conforme ensinanga do doutrinador J.
E. Carreira Alvim:

“A indicagdo de pecas deixou
de ser necessaria, porquanto cabe ao
agravante instruir com elas a peticao
de agravo (art. 525, 1). O art. 524 diz
que o agravo sera dirigido diretamente
ao tribunal, para se harmonizar com a
técnica do recurso direto, sem passar
pela intermediacdo do prolator da
decisdo agravada”.

[.]

“Dispondo o art. 525, |, que a
peticdo de agravo serd instruida
obrigatoriamente com as pegas ali
referidas, ndo comporta a sua juntada
posterior, de modo que a instrugao
deficiente do agravo determina o seu
nao conhecimento, por falta de um
dos pressupostos de admissibilidade
do agravo, nos moldes do que sucede
com a agravo de instrumento no
Supremo Tribunal Federal, a teor da
Sumula 288" (ob. cit., p. 98).

Aditando:

“Recentemente, reafirmou o
Supremo Tribunal Federal o entendi-
mento de que o ‘agravo de instru-
mento deve vir instruido com todos os
elementos necessarios ao seu
exame, sendo vedada a sua comple-
mentacao apds a remessa dos autos’
(cf. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 150.722-5 — RJ, rel.
Min. llmar Galvao, STF, 12 T.,, un.).
Idéntica orientagao firmou o Superior
Tribunal de Justica, assentando que
incumbe as partes o dever de
vigilancia na formacgao do instru-
mento, ndo produzindo nenhum efeito
as pegas obrigatorias juntadas noutra
oportunidade (Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 58.480-1 —
SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, STJ,
32 T., m.)” (in Novo Agravo, Del Rey
Editora, 1995, p. 96 a 99).

Esta Corte de Justica néao
destoa:

“Recurso civel — Agravo de
instrumento — Falta de pecas neces-
sarias a compreensao da controvérsia
e afericdo da suposta ilegalidade ou
abuso do ato hostilizado — Nao
conhecimento — Precedentes da
Corte.

“E dever do agravante juntar,
com a peticao de interposicao, as
pecas essenciais (tanto as obriga-
térias quanto as necessarias) a
compreensao da controvérsia, sem o
que nao se conhece do reclamo”
(Agravo no Agravo de Instrumento n.
2000.011138-4, da Capital, rel. Nilton
Macedo Machado, 32 Cam. Civ,, j. em
14-8-2000).

“Recurso civel — Agravo de
instrumento — Instrugéo deficiente —

182 Volume - 102

Jurisprudéncia Catarinense



JURISPRUDENCIA CIVIL

CAMARA CIVIL ESPECIAL

Auséncia de documentos necessarios
ao entendimento da controvérsia —
Negativa de seguimento — Agravo
previsto no § 1° do art. 557 do CPC —
Recurso nao provido.

“Incumbe ao agravante instruir
a peticdo de recurso ndo s6 com as
pecas essenciais (CPC, art. 525, 1),
como trazendo aquelas que,
conquanto n&o obrigatérias (CPC, art.
525, Il), ‘possam fornecer elementos
habeis a compreensado da contro-
vérsia. Nao o fazendo, a instrugao
imperfeita sera em seu desproveito,
nado se conhecendo do recurso por
irregularidade formal’ (Al n.
1998.017716-2, Capital, rel. Des.
Pedro Manoel Abreu)” (Agravo no
Agravo de Instrumento n.

2001.006853-2, de Balneario
Camboriu, rel. Nilton Macedo
Machado, Cam. Civ. Esp., j. em
17-5-2001).

Também nao se alegue que a
negativa de seguimento do agravo
desacompanhado de pecgas, in thesi,
meramente facultativas, trata-se de
formalismo exacerbado, posto que a
matéria ja restou pacificada pelos
tribunais patrios, inclusive pelo
colendo Superior Tribunal de Justica.
Senao vejamos:

“Processual civil. Agravo de
instrumento. Ndo conhecimento.
Pecas facultativas.

“Aauséncia de pecas nos autos
de agravo de instrumento, mesmo
que facultativas, mas desde que
necessarias ao pleno conhecimento
da controvérsia pelo 6rgao julgador,
pode constituir 6bice ao conheci-
mento do recurso (Precedentes).

Recurso nao conhecido” (REsp n.
472597/SP, rel. Min. Félix Fischer, 52
T., j. em 11-2-2003).

“Processual civil. Agravo de
instrumento. Pecas de juntada faculta-
tiva, mas necessarias ao julgamento
da causa. Nao conhecimento do
recurso. Impossibilidade de colagéao
posterior (dilagao probatoria).

“1 — As pegas de juntada facul-
tativa, mas necessarias ao deslinde
da controvérsia, devem, a exemplo do
que acontece com as de colagédo
obrigatéria, acompanhar a inicial do
agravo de instrumento, sob pena de
nao conhecimento do recurso, haja
vista a impossibilidade de dilagéao
probatéria.

“2 — Recurso conhecido, mas
improvido” (REsp n. 444050/PR, rel.
Min. Fernando Gongalves, 62 T., j. em
4-2-2003).

“Processual civil. Agravo de
instrumento nado conhecido, na
instancia originaria, por falta de pecas
necessarias. Art. 525, | e I, do CPC.
Precedentes.

[...]

“4. Na sistematica atual,
cumpre a parte o dever de apresentar
as pecas obrigatérias e as facultativas
— de natureza necessaria, essencial
ou util —, quando da formagéo do
agravo para o seu perfeito entendi-
mento, sob pena de nao conheci-
mento do recurso.

“5. Precedentes de todas as
Turmas desta Corte Superior.

“6. Recurso nao provido” (REsp
402866/SP, rel. Min. José Delgado, 12
T.,j. em 26-3-2002).
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“Processual civil. Locagao.
Acéo de despejo por falta de
pagamento. Divergéncia jurispruden-
cial ndo demonstrada. Art. 255 do
RISTJ. Desatendimento. Agravo de
instrumento. Comprovacao do
pagamento de alugueres nao trasla-
dada. Pecga facultativa. Nao conheci-
mento. Possibilidade. Art. 525, | e Il

do CPC. Recurso especial
desprovido.

[...]

“2 — Compete ao agravante

instruir o pedido com todas as infor-
macgoes que facultem ao julgador a
adequada exegese do litigio, assim,
em que pese nao estar incluida a peca
dentre o rol obrigatério do art. 525, |,
do CPC, mas desde que importante
ao entendimento da questéao,
impbe-se o seu regular traslado ao
instrumento. Na espécie, o agravante
nado juntou a copia da pecga que
comprovaria o pagamento dos
aluguéis exigidos.

“3 — A falta de pegas no
agravo, que obste ao 6rgao colegiado
o regular conhecimento da questao
discutida, autoriza o ndo conheci-
mento do recurso” (REsp n.
204906/SP, rel. Min. Gilson Dipp, 52 T.,
j-em 2-12-1999).

No mais, indubitavel que a falta
da peca contestatéria do agravado
constante na acao cautelar de
sequestro ndo € capaz de nos levar a
um perfeito deslinde da quaestio, pois,
num litigio como o dos presentes
autos, em que ja se ultrapassou todos
os limites do razoavel, ndo ha tomar
qualquer decisao judicial sem haver,
ao menos, um minimo de contradi-

tério, uma vez que tal decisum seria,
como tantos outros ja foram,
temerario e, quiga, injusto.

Além disso, por mais que a
Magistrada a quo nao tenha feito, na
decisdo guerreada, expressa
remissao aos argumentos expostos
na contestagao ofertada pelo
agravado, inegavel €& que influenci-
aram o seu entendimento, uma vez
que modificou totalmente um racio-
cinio idealizado anteriormente, corro-
borado, evidentemente, pelo fato de
que é extremamente conhecedora do
caso, muito mais, data venia, do que o
digno Togado Substituto que deferiu a
medida liminar no dia 2 de janeiro do
corrente.

Desse modo, verifica-se que o
recorrente trouxe aos autos apenas
os documentos e pegas processuais
que lhe interessavam para um julga-
mento em seu favor, o que néo pode
ser admitido, como ressaltado na
decisao de fls. 385 a 387, importando,
destarte, na negativa de seguimento
ao agravo de instrumento, conforme
entendimento reiterado deste Tribunal
de Justica:

"Agravo previsto no § 1° do art.
557 do CPC — Interposicao contra
decisdao que nega seguimento a
agravo de instrumento pela falta de
pecas essencias que levaram a
formagao do convencimento do juizo
de primeiro grau — Impossibilidade
de se aquilatar o acerto ou equivoco
da decisdo — Recurso desprovido”
(Agravo do art. 557, § 1°, do CPC no
Agravo de Instrumento n.
2002.000625-4, de Balneario
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Camboriu, Des. José Carlos Carstens
Kohler).

“Agravo (CPC, art. 557, § 1°) —
Despacho do relator que nega segui-
mento a agravo de instrumento por
auséncia de peca facultativa, que era
indispensavel ao exame das questbes
discutidas — Juntada posterior —
Inadmissibilidade — Agravo néao
provido.

“Ao agravante compete instruir
0 agravo com todas as pegas obriga-
térias e facultativas (art. 525, 1 e I, do
CPC), mormente quando destas
ultimas depender o correto entendi-
mento das questdes suscitadas. A
auséncia de documento, que impossi-
bilite ou dificulte a apreciagdo das
matérias discutidas no agravo,
autoriza o relator a negar-lhe segui-
mento” (Agravo (Art. 557, § 1°, do
CPC) em Agravo de Instrumento n.
2001.014262-7, de Pigarras, Des. Juiz
Jaime Ramos).

Por tais razdes, voto pelo
conhecimento e desprovimento do
presente reclamo recursal.

Il — Deciséo

Nos termos do voto do Relator,
esta Camara Civil Especial, a unanimi-
dade de votos, resolve conhecer do
recurso e negar-lhe provimento.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Sérgio lzidoro Heil e
Ronaldo Moritz Martins da Silva.
Representou a douta Procura-
doria-Geral de Justica o Exmo. Sr. Dr.
Sérgio Antbnio Rizelo.

Floriandpolis, 24 de abril de 2003.

Claudio Barreto Dutra,
Presidente;

Victor Ferreira,
Relator.

AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.007763-4, DE ITAJAI

Relator: Des. Victor Ferreira

Agravo (art. 557, § 1°, do CPC) em agravo de instrumento —
Decisdo monocratica que negou seguimento, liminarmente, a recur-
so manifestamente improcedente e em confronto com a jurisprudén-
cia dominante deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justica —

Inexisténcia de comprovagdo em contrario— Aplicabilidade do Co-
digo de Defesa do Consumidor aos contratos bancarios — Entendi-

mento majoritario — Inversdo do énus da prova — Possibilidade —

Auséncia de prova combatente — Decisdo acertada — Recurso

improvido.

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 102

185



CAMARA CIVIL ESPECIAL

JURISPRUDENCIA CIVIL

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo no Agravo de
Instrumento n. 2003.007763-4, da co-
marca de Itajai, em que é agravante
Banco Santander Meridional S.A., e
agravada Sol-Pesca Industria e
Comércio Ltda.:

ACORDAM, em Céamara Civil
Especial, por votagdo unénime, conhe-
cerdo recurso e negar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatério

Banco Santander Meridional
S.A. interpés agravo de instrumento
contra decisao proferida pelo MM.
Juiz de Direito da 12 Vara Civel da
comarca de ltajai que, nos autos da
acao de revisdo de contrato bancario
promovida por Sol-Pesca Industria e
Comércio Ltda., determinou a
aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor no caso vertente e
inverteu o 6nus da prova em favor da
agravada.

Preenchidos os requisitos de
admissibilidade, ao recurso foi negado
seguimento liminarmente (fls. 114 a
119), uma vez que manifestamente
improcedente e em confronto com o
entendimento dominante deste
Sodalicio e do Superior Tribunal de
Justica, na forma do art. 557, caput,
do CPC.

Inconformado com o referido
decisum monocratico, o agravante, as
fls. 123 a 131, interpde o agravo
previsto no art. 557, § 1°, do CPC,
sustentando, em sintese, novamente,
a inaplicabilidade do Coédigo de

Defesa do Consumidor ao caso
vertente, pois o litigio decorre de
contrato bancario entabulado pelas
partes, sendo, por conseguinte,
incabivel a inversao do 6nus da prova
em seu desfavor, haja vista estarem
ausentes os requisitos autorizadores
da medida.

Destarte, requer seja conhe-
cido e provido este agravo, para
afastar a aplicabilidade do art. 557,
caput, do CPC, determinando o
regular processamento do agravo de
instrumento, com seu provimento
final.

E, em suma, o relatorio.
Il — Voto

Em que pese o esforgo expen-
dido pelo recorrente, o presente
remédio recursal nao merece
prosperar.

Ab initio, a guisa de infor-
magéao, impende trazer a baila
ensinanca dos juristas Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery
acerca do teor do art. 557 do Cddigo
de Processo Civil:

“Nas hipoteses mencionadas
no caput, pode o relator, em qualquer
tribunal, indeferir o processamento de
qualquer recurso. [...] Nada obstante,
nao cabe aqui a objecéo de inconstitu-
cionalidade que tem sido feita aquele
dispositivo. Enquanto a CF disciplina
a atividade dos tribunais superiores,
notadamente o STF e o STJ, cabe ao
CPC regular os poderes do relator nos
tribunais federais e estaduais, de
sorte que as atribuigdes conferidas ao
relator pela norma comentada encon-
tram-se em harmonia com os
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sistemas constitucional e processual
brasileiros” (in Codigo de Processo
Civil Comentado, 42 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 1.072).

No mais, inegavelmente,
conforme ressaltado no decisum ora
guerreado, a corrente jurisprudencial
que entende pela aplicabilidade do
Caodigo de Defesa do Consumidor nas
relagbes bancarias € a dominante no
colendo Superior Tribunal de Justica e
neste Sodalicio, como também em
outros pretorios patrios.

Sendo assim, a letra do art.
557, caput, do Codigo de Processo
Civil, é clara quando estabelece que
“O relator negara seguimento a
recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em
confronto com sumula ou com juris-
prudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior” (o
grifo € meu).

Destarte, deveria o agravante
ter trazido aos autos comprovacgao de
que a corrente jurisprudencial
adotada por este Relator ndo é a
dominante no Superior Tribunal de
Justica e nesta Corte.

Entretanto, assim ndo o fez,
apenas reiterando na sua peca
recursal a matéria meritéria outrora
aventada.

De qualquer sorte, para nao
restarem duvidas acerca da decisdo
vergastada, trago a colagdo outras
decisbes do Superior Tribunal de
Justica e do Tribunal de Justica do
nosso Estado que vao ao seu
encontro:

“Sao aplicaveis as disposi¢des
do Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos bancarios” (STJ, AGAnN.
422769/RS, rel. Min. Nancy Andrighi,
32T, j. em 4-4-2002).

“Estando as instituicdes finan-
ceiras enquadradas na expressao
fornecedor, na modalidade de
prestador de servico, tal como descrita
no caput do art. 3° do CDC, uma vez
que prestam elas servigos de
natureza bancaria, financeira e de
crédito, estes previstos no § 2° do
mesmo dispositivo, devem pautar-se
pelas diretrizes do Cédigo Consume-
rista, tanto que a jurisprudéncia vem
admitindo o controle judicial dos
contratos de adesao” (TJSC, Ap. Civ.
n. 2001.014515-4, de Tubardo, rel.
Des. Fernando Carioni, 32 Cam. Dir.
Com., j. em 27-3-2003).

Por conseguinte, aplicavel a
espécie o art. 6° VIII, do Estatuto
Protetivo Consumerista, se preen-
chidos os seus requisitos autoriza-
dores.

E ndo se diga da inexisténcia
de hipossuficiéncia e verossimilhanga
das alegagodes da agravada, uma vez
que nao se trata de empresa de
grande porte e os motivos da revisi-
onal, notadamente no que toca a
limitacdo de juros em 12% a.a. e multa
contratual moratéria nao superior a
2%, ja foram pacificados por este
Tribunal de Justica.

Ademais, o agravante sequer
foi capaz de produzir provas de que a
recorrida nao faria jus a inversao do
6nus probatério, o que leva a
presungao de que o Magistrado a quo
agiu com acerto ao inverté-lo, mesmo
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porque proferiu o decisum apoés
estabelecer o contraditorio.

Finalmente, ressalta-se que a
questao acerca da possibilidade de o
recorrente vir a ter que arcar com as
custas periciais € tema a ser dirimido
em ocasido propria, até porque o
Togado singular ja determinou, apesar
da inversao do 6nus da prova, fossem
estas suportadas pela agravada (fl.
107).

Por tais razdes, voto pelo
conhecimento e improvimento do
presente reclamo recursal.

Il — Decisédo

Nos termos do voto do Relator,
esta Camara Civil Especial, a unanimi-

dade de votos, resolve conhecer do
recurso e negar-lhe provimento.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Sérgio lzidoro Heil e
Ronaldo Moritz Martins da Silva.
Representou a douta Procura-
doria-Geral de Justica o Exmo. Sr. Dr.
Antdnio Gercino Medeiros.

Florianopolis, 29 de maio de 2003.

Claudio Barreto Dutra,
Presidente;

Victor Ferreira,
Relator.

AGRAVO (ART. 557, §1°, DO CPC) NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
2003.025522-2/0001.00, DE SAO FRANCISCO DO SUL

Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil

Recurso civel — Agravo inominado — Decisdo que da provi-
mento ao recurso (art. 557, § 1°-A, do CPC), declarando a competén-

cia deste egrégio Tribunal de Justica para conhecer de agdo civil
publica fundada em ato de improbidade administrativa — Lei n.
10.628/02 — Competéncia absoluta — Alegagdo de que a Camara Ci-

vil Especial ndo ¢ competente para declarar a competéncia do egré-

gio Tribunal de Justi¢ca — Desacolhimento — Ato regimental n. 41/00

— Nao provimento do recurso — Decisdo mantida.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo no Agravo de Instru-
mento n. 2003.025522-2/0001.00, da
comarca de Sao Francisco do Sul, em
que é agravante o representante do Mi-
nistério Publico, sendo agravado
Odilon Ferreira de Oliveira:

ACORDAM, em Céamara Civil
Especial, por votagao unanime, rejeitar
a preliminar de incompeténcia desta
Cémara e, por maioria de votos, negar
provimento ao recurso.

Custas legais.
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| — Relatério

Representante do Ministério
Publico interpds agravo inominado, na
forma do art. 557, § 1°, do CPC,
contra decisdo monocratica do relator
que deu provimento a agravo de
instrumento manejado por Odilon
Ferreira de Oliveira, declarando a
competéncia deste egrégio Tribunal
de Justiga para processar e julgar a
agao civil publica movida pelo
agravante.

Preliminarmente, argui a total
incompeténcia da Camara Civil
Especial para o conhecimento e julga-
mento do agravo, pois sua compe-
téncia limita-se a apreciagédo da
admissibilidade e eventual efeito
suspensivo.

Sustenta que “o provimento
direto de recurso encontra-se previsto
no art. 557, § 1°-A, apenas na
hipotese de a decisédo recorrida
encontrar-se em manifesto confronto
com sumula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior, o que
evidentemente ndo é o caso”.

Pugna pelo provimento do
agravo, reformando-se a decisdo que
declarou a competéncia deste egrégio
Tribunal de Justica para processar e
julgar a agao civil publica.

E o relatdrio.

Il - Voto

O agravo inominado, interposto
na forma do art. 557, § 1°, do CPC, é
tempestivo, mas nao merece provi-
mento.

Inicialmente, em relagcdo a
competéncia da Camara Civil Espe-
cial para o conhecimento e julgamento
do presente feito, dispde o art. 12, do
Ato Regimental n. 41/00, que instituiu
a referida Camara:

“§ 1° — Os integrantes da
Camara a que se refere este artigo
terao competéncia para apreciar a
admissibilidade e os pedidos de efeito
suspensivo em agravos de instru-
mento de interlocutérias de primeiro
grau, bem como julgar os recursos
contra decisdes de seus membros”.

Luiz Orione Neto, ao analisar o
juizo de admissibilidade dos recursos
ensina:

“O juizo de admissibilidade dos
recursos antecede logica e cronologi-
camente o exame de mérito. E
formado de questbes prévias. Estas
questdes prévias sdo aquelas que
devem ser examinadas necessaria-
mente antes do mérito do recurso,
pois que lhe sao antecedentes.

Dentre estas questbes prévias
devemos distinguir as que sao prelimi-
nares e as prejudiciais.

Preliminares sédo aquelas
questdes que devem ser légica e
necessariamente decididas antes de
outras, delas dependentes, sendo que
as solucdes das preliminares tornarao
ou ndo admissiveis o julgamento das
questdes a elas vinculadas. A guisa
de exemplos de questdes prelimi-
nares, podemos citar a incompeténcia
do juizo, as condi¢gdes da acao, os
pressupostos processuais etc”.

Assim, conclui-se que também
compete a esta Camara a analise da
competéncia desta Corte para
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processar e julgar a acao civil publica
em litigio, por se tratar de questdo
preliminar [pressuposto processual],
requisito de admissibilidade do
recurso.

Quanto a aventada inconstituci-
onalidade da Lei n. 10.628/02, ja ficou
consignado na decisdo monocratica
de fls. 554 a 556 —TJSC:

“Ocorre que, com o advento da
Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de
2002, a competéncia para o julga-
mento dos atos de improbidade
administrativa praticados pelo Prefeito
quando do exercicio de suas fungoes,
ou mesmo apos o término destas,
passou a ser originaria do Tribunal de
Justica dos Estados.

[...]

“Desta feita, denota-se que
com a publicagdo da Lei supra
referida (§ 2°), o Prefeito Municipal
passou a gozar do foro privilegiado
ndo apenas nas infragdes penais, mas
também nas acgbes de improbidade
administrativa que, anteriormente,
conforme entendimento dominante,
tinham sua competéncia vinculada ao
juizo de 1° grau, na medida em que a
nossa Constituicao Federal, s6 faz
expressa mengéo ao foro privilegiado,
nos casos que envolvam agdes penais
(art. 102, 1, b).

“Embora haja respeitaveis
vozes defendendo a inconstitucionali-
dade do texto da Lei n. 10.628/02,
alio-me ao entendimento de que a
alteragao ao art. 84, do Cdédigo de
Processo Penal nédo extrapolou os
limites estatuidos na CRFB/88. E que,
embora a Constituicdo enumere
taxativamente a competéncia origi-

naria dos Tribunais (STF, STJ, TRF’s)
para processar e julgar certas autori-
dades nos crimes comuns e de
responsabilidade, deixando as Consti-
tuicbes Estaduais a faculdade de
organizar a competéncia dos Tribu-
nais de Justica dos Estados (mas
estabelecendo, de forma genérica, o
julgamento do Prefeito perante o
Tribunal de Justica — art. 29, X), ndo
se pode olvidar, utilizando-se de uma
interpretacdo sistematica da ordem
constitucional, que o art. 37, no seu
§ 4°, dispde que ‘os atos de improbi-
dade administrativa importardao a
suspensao dos direitos politicos, a
perda da funcao publica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel’.

[...]

“Além do mais, é essencial
lembrar que a Associagao Nacional
dos Membros do Ministério Publico
(Conap) aforou, perante o colendo
Supremo Tribunal Federal, a Agao
Direta de Inconstitucionalidde n.
2797-2 cuja liminar restou indeferida
em 7-1-2003. Assim, enquanto nao for
declarada a inconstitucionalidade da
nova redacao do art. 84, do CPP, a lei
¢é valida e perfeitamente aplicavel”.

Alias, recente decisao do
colendo Superior Tribunal de Justica,
apreciando conflito de competéncia,
também entendeu que a lei esta em
vigor e, por isso, tem incidéncia
imediata.

Vale transcrever:

“Agravo regimental no conflito
de competéncia. Ex-prefeito. Verba
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federal. Repasse ao municipio.
Convénio firmado antes da CF/88.
Incidéncia da Sumula 209 do STJ.
Competéncia do Tribunal de Justica
Estadual. Incidéncia imediata da Lei
n. 10.628, de 24 de dezembro de
2002 (art. 1°, paragrafo unico, do
CPP). Agravo desprovido.

[...]

“3. Agravo regimental despro-
vido, mas com reconsideragao da
decisdo agravada para reconhecer a
competéncia do Tribunal de Justigca do
Estado de Santa Catarina para
processar e julgar o feito, tendo em
vista a entrada em vigor da Lei n.
10.628, de 24 de dezembro de 2002,
de aplicagdo imediata (art. 1°,
paragrafo unico, do CPP)” (AGRCC n.
31168/SC, Terceira Secao, rela. Mina.
Laurita Vaz, j. em 26-3-03).

Esta egrégia Camara Civil
Especial ja teve oportunidade de se
manifestar acerca da questao:

“Recurso civel — Agravo de
instrumento — Decisdo que da provi-
mento ao recurso (art. 557, § 1° - A,
do CPC), declarando a competéncia
deste egrégio Tribunal de Justica
para conhecer de agao civil publica
fundada em ato de improbidade
administrativa — Lei n. 10.628/02 —
Competéncia absoluta — Matéria de
ordem publica, conhecida a qualquer
tempo e grau de jurisdigao, ainda
que haja decisdo anterior dispondo
de modo contrario — Agravo inomi-
nado — Conhecimento e néo provi-
mento — Decisdo mantida.

“As questbes de ordem
publica, tais como a competéncia
absoluta, podem ser revistas a

qualquer tempo e grau de jurisdigao,
nao se lhes aplicando os efeitos da
preclusdao” (Agravo no Al n.
2003.014923-6/0001.00, de Barra
Velha, rel. Des. Sérgio lzidoro Heil, j.
em 14-8-03).

Diante destes contornos, o
recurso nao merece provimento.

Il — Decisao

Ante o exposto, nos termos do
voto do Relator, a Camara decide, por
unanimidade de votos, rejeitar a preli-
minar de incompeténcia desta
Céamara e, por maioria de votos, negar
provimento ao recurso, vencido o Des.
Claudio Barreto Dutra.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florian6polis, 27 de novembro de 2003.

Claudio Barreto Dutra,
Presidente, com voto vencido;,
Sergio Izidoro Hell,

Relator.

Declaragao de voto vencido
do Exmo. Sr. Des. Claudio Barreto
Dutra:

Dissenti da douta maioria por
entender que a agao civil publica por
atos de improbidade administrativa é
de natureza eminentemente civil,
sendo que a publicagdo da Lei n.
10.628/02, que alterou a redacgéo do
artigo 84 do Coédigo de Processo
Penal, refere-se as acbes penais de
improbidade administrativa. Por tal
motivo, incompetente €& esta Corte
para processar e julgar a aludida acao
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civil publica aforada pelo Ministério
Publico contra Odilon Ferreira de
Oliveira, na qualidade de prefeito
municipal.

Segundo leciona Guilherme
de Souza Nucci “[...] a mesma Lei n.
10.628/2002, que estendeu as
gracas do foro por prerrogativa de
fungdo as autoridades que ja
tivessem deixado o cargo, desde
que o delito tivesse sido cometido
durante o exercicio funcional, como
expusemos na nota anterior, acres-
centou, ainda, o § 2°, ampliando o
priviléegio as agdes civis, que
analisam condutas de improbidade
administrativa, visando a aplicagao
de medidas de reparag¢ao dos danos
causados a Administragao, bem
como possibilitando a perda do
cargo e o impedimento do exercicio
por determinado periodo, sem
prejuizo das medidas penais.

“A norma, neste caso, é
inconstitucional, pois cria-se o foro
privilegiado, para as ag¢des civis,
através de mera lei ordinaria.
Somente a Constituicdo pode estabe-

lecer normas que excepcionem o
direito a igualdade perante a lei,
aplicavel a todos os brasileiros. Em
matéria penal, existem dispositivos
constitucionais cuidando do tema, o
que nao ocorre na area civel.
Portanto, a previsdao feita neste
artigo ndo pode ser acolhida”
(Codigo de Processo Penal Comen-
tado, 22 ed., Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 212).

Quanto ao segundo tdpico, que
€ a questao alusiva ao art. 557, § 1° -
A: (“se a decisao recorrida estiver em
manifesto confronto com sumula ou
com jurisprudéncia do Superior
Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provi-
mento ao recurso”), a decisdo da
Magistrada ndo se enquadra nos
permissivos acima apontados, uma
vez que a matéria, a toda evidéncia,
ndo se encontra pacificada, muito
pelo contrario é objeto de acirrada
polémica no STF.

Por isso, meu voto foi no
sentido de dar provimento ao recurso.

Claudio Barreto Dutra.

192 Volume - 102

Jurisprudéncia Catarinense



JURISPRUDENCIA CIVIL

CAMARA CIVIL ESPECIAL

EMBARGOS DE DECLARAGAO

EMBARGOS DE DECLARAGAO OPOSTOS AO AGRAVO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO N. 2003.023981-2, DA CAPITAL

Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil

Embargos declaratorios — Contradigdo inexistente. Auséncia

de pressupostos.

“A contradi¢do que autoriza os embargos de declaragdo é do
Julgado com ele mesmo, jamais a contradi¢do com a lei ou com o
entendimento da parte” (STJ).

Embargos manifestamente protelatorios. Multa. Art. 538,

paragrafo unico, do CPC.

“A oposi¢do de embargos protelatorios autoriza a condena-
¢do do embargante no pagamento de multa” (Embargos de Declara-
¢do no Agravo de Instrumento n. 2000.012900-3, de Blumenau, rel.

Des. Silveira Lenzi).

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos de Declara-
¢do opostos ao Agravo no Agravo de
Instrumento n. 2003.023981-2, da
comarcada Capital, em que é embar-
gante Celso Ricardo Palhares de
Quadros, sendo embargada Centrais
Elétricas Brasileiras S.A. — Eletro-
bras:

ACORDAM, em Céamara Civil
Especial, por votagcéo unénime, conhe-
cer e rejeitar os embargos declarato-
rios, aplicando ao embargante multa de

1% sobre o valor da causa, por serem
manifestamente protelatorios.

Custas legais.
| — Relatério

Celso Ricardo Palhares de
Quadros, com fulcro nos arts. 535 a
538 do CPC, interpés embargos de
declaragao, com fins de prequestiona-
mento, em face do acérdao de fls. 448
a 453 que negou provimento ao
agravo (art. 557, § 1°, do CPC).

Em sintese, aduz que ha
evidente contradigéo entre o posiciona-
mento desta egrégia Corte, que adotou

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 102 193



CAMARA CIVIL ESPECIAL

JURISPRUDENCIA CIVIL

o da Sumula 150 do STJ, em relagdo as
Sumulas 556 do STF e 42 do STJ, ja
que, enquanto de um lado se reconhece
a incompeténcia da Justica Estadual
para julgar a agéo ordinaria de cobranga
ajuizada contra Centrais Elétricas Brasi-
leiras — Eletrobras, as Sumulas do STF e
do STJ, bem como a jurisprudéncia dos
referidos tribunais, tém entendido que a
Justica Estadual € competente para o
julgamento dos feitos que envolvam
Sociedades de Economia Mista.

Ressalta que “a Sumula 150,
do STJ, estd em confronto com as
sumulas acima mencionadas,
havendo divergéncia, contradi¢éo,
omissado e obscuridade entre o r.
acoérdao proferido, eis que o mesmo
as desconsiderou, além de sequer
fundamentou (sic) o porqué”.

Diz que o acordao decide extra
petita, uma vez que se manifestou
acerca da incompeténcia da Justiga
Estadual, quando, na verdade,
“deveria cingir-se apenas a conceder
ou negar efeito suspensivo”.

Postula o acolhimento dos
embargos a fim de que sejam
supridos os pontos omissos, contradi-
térios e obscuros.

E o relatério.
Il - Voto

Nos termos do art. 535 do CPC,
cabem embargos de declaracao
quando houver, na sentengca ou no
acorddo, omisséo, contradicdo ou
obscuridade, ndo sendo admitidos
para rediscutir a matéria ou simples-
mente prequestiona-la sem apontar a
existéncia do vicio.

E bom que se saiba que a
contradicao que possibilita a interpo-
sicdo de embargos declaratorios é
aquela existente entre os argumentos
defendidos na decisdo, jamais sendo
admitidos para arguir contradigao
entre o acérdao paradigma e entendi-
mentos diversos.

Nesse sentido, o colendo
Superior Tribunal de Justiga ja decidiu:

“A contradicdo que autoriza os
embargos de declaragéo € do julgado
com ele mesmo, jamais a contradicdo
com a lei ou com o entendimento da
parte” (4 Turma, REsp n. 218.528/SP,
EDcl, rel. Min. César Rocha, j. em 7-2-02).

Assim, ndo ha qualquer funda-
mento na argumentagao expendida pelo
embargante, porquanto ressalta que o
acordao, ao decidir com base na Sumula
150 do STJ, incorreu em contradicdo as
Sumulas 42 do STJ e 556 do STF.

De outro lado, verifica-se que
as demais alegagbes visam Unica e
exclusivamente a rediscutir a matéria
(diz, mais uma vez, que o relator
deveria restringir-se a analisar o
pedido de efeito suspensivo), além de
pretender obter manifestagao
expressa acerca de todos os pontos
que considera viciados.

Ora, este egrégio Tribunal de
Justica vem reiteradamente decidindo
que os embargos de declaragdo nao
se prestam a rediscutir a matéria ja
decidida, muito menos para obter do
Poder Judiciario resposta a todos os
questionamentos, sendo admitidos
tdo-somente para sanar omisséo,
contradi¢ao e obscuridade.

Nesse sentido:
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“Embargos de declaragao —
Obscuridade — Contradicao — Inexis-
téncia — Rediscussao da matéria —
Rejeigao.

“Os embargos de declaragao
nao comportam provimento senao
para desfazer obscuridade, contra-
dicdo ou omissao” (EDAI n.
2001.010874-7, da Capital, rel. Des.
Alcides Aguiar).

Colhe-se do colendo STJ:

“Néo se prestam, do mesmo
modo, os embargos declaratérios, a
responder consultas ou questdes
aventadas pelas partes ao longo da
contenda, sobretudo se o acérdao hosti-
lizado decidiu com base em argumento
bastante e suficiente para deslindar
adequadamente a controvérsia e
respaldar a deciséo prolatada” (EDREsp
n. 39.195-4/SP, Min. Democrito
Reinaldo, j. em 31-8-94). Ademais,
observa-se que o embargante, além de
nao conseguir demonstrar ter havido no
acorddo embargado qualquer contra-
dicdo, ventila teses manifestamente
infundadas e protelatérias, impondo-se
a rejeicdo dos embargos declaratorios
com a aplicagédo da reprimenda do
paragrafo Unico do art. 538 do CPC,
como desestimulo a recidiva.

A respeito, dispbe o citado
preceito legal:

“Quando manifestamente
protelatérios os embargos, o juiz ou o
tribunal, declarando que o sao, conde-
nara o embargante a pagar ao embar-
gado multa ndo excedente de um por
cento sobre o valor da causa. Na

(10%), ficando condicionada a inter-
posicao de qualquer outro recurso ao
dep0osito do valor respectivo”.

A jurisprudéncia compartilha de
igual entendimento:

“Os embargos declaratérios nao
se prestam a rediscutir o mérito daquilo
que foi decidido pelo julgador, dai por
que a sua oposigao configura litigancia
de ma-fé, tal como ocorre com os prote-
latérios, sujeitando o embargante a
multa de até 1% sobre o valor da causa”
(EDAI n. 2002.007575-8/0002.00, rel.
Des. Jaime Ramos, de Imbituba, j. em
27-6-02) (grifei).

A vista do exposto, rejeitam-se os
embargos de declaragdo, conde-
nando-se o embargante, com base no
paragrafo unico do art. 538 do Codigo de
Processo Civil, a pagar a embargada a
multa de 1% sobre o valor da causa.

Il - Decisao

Nos termos do voto do Relator,
decide a Camara, a unanimidade,
rejeitar os embargos e aplicar ao
embargante a multa de 1% sobre o
valor da causa, prevista no paragrafo
unico do art. 538 Codigo de Processo
Civil, em favor da embargada.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florianopolis, 27 de novembro de 2003.

Claudio Barreto Dutra,
Presidente, com voto;

reiteragdo de embargos protelatérios, Seérgio Izidoro Heil,
a multa é elevada a até dez por cento Relator.
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LEGITIMIDADE AD CAUSAM
NA AGAO DE DISSOLUGAO PARCIAL
DE SOCIEDADE LIMITADA

Renato Lisboa Altemani” e Ricardo Alexandre da Silva**

1. Adissolucao parcial nas sociedades limitadas. 2. Procedi-
mento. 3. Diferencas fundamentais entre litisconsércio, assistén-
cia simples e litisconsorcial: a posigdo processual do(s) socio(s)
remanescente(s). 4. Legitimidade ad causam na agao de dissolu-
céo parcial da sociedade limitada: o entendimento jurisprudencial
majoritario. 5. Os sdcios remanescentes como terceiros na agéo
que visa a retirada com apuracado de haveres. 6. Concluséao. 7.
Referéncia bibliografica.

1. A Dissolugao Parcial nas Sociedades Limitadas

A sociedade limitada é criada a partir da averbagao, na
Junta Comercial, de contrato firmado por s6cios com interesse de
empreender conjuntamente (affectio societatis) uma atividade

*  Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Assessor Espe-
cial na Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

**  Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Especialista em
Direito Processual Civil pelo Incijur. Advogado em Curitiba.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 102 199



Renato Lisboa Altemani e Ricardo Alexandre da Silva DOUTRINA COMERCIAL

determinada, colimando objetivos comuns (objeto social).
Cuida-se de pessoa juridica de direito privado, com personalidade
juridica e patriménio proprios, sendo limitada a responsabilidade
de cada sécio a sua respectiva participagdo social’.

O Decreto n. 3.708, de 1919, composto por apenas 18 arti-
gos, inseriu no direito brasileiro a sociedade por quotas de respon-
sabilidade limitada, modelo de organizacéo societaria que se tor-
nou habitual no comércio, pois cedia amplo espacgo para que os
socios estipulassem as regras de funcionamento, ao mesmo
tempo em que limitava a responsabilidade patrimonial do s6cio ao
valor da respectiva quota®.

O Codigo Comercial de 1850 néao previu a dissolugao par-
cial das sociedades comerciais, tampouco o fez o Decreto-Lei n.
3.708, de 1919. Ao sdcio que desejasse encerrar a sua atividade
empresarial cumpria ingressar com o pedido de dissolugado da
sociedade. Ajurisprudéncia, atendendo ao principio da preserva-
cdo da empresa®, harmonizou a continuidade das atividades
comerciais com o direito de retirada do s6cio, construindo enten-
dimento segundo o qual era possivel decretar-se a dissolugéo
parcial da sociedade, sendo permitida, em casos tais, a saida do
quadro societario e, corolariamente, a retirada dos bens corres-
pondentes ao percentual de participagéo social do dissidente.

Como disserta Jodo Luiz Coelho da Rocha, “foi-se aban-
donando, a proposito das divergéncias entre sécios, a regra
arcaica do Cédigo Comercial que proferia ali a dissolugao total
da empresa, e o trato da jurisprudéncia houve por substituir
esse desenlace radical, ligado a idéia plena da personalidade
da instituicdo, por uma ‘dissolucdo parcial’ — ou seja, a saida

1 VIEIRA, Paulo Albert Weyland, REIS, Ana Paula de Carvalho. As sociedades limi-
tadas no novo Cédigo Civil: a limitagdo no direito de contratar. Revista de direito
mercantil. Sdo Paulo: Malheiros, jun./ago. 2002. p. 33.

2 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cadigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
p. 4. “Foi justamente essa flexibilidade, aliada a limitacao da responsabilidade dos
sécios, que tornou as limitadas o tipo societario por exceléncia da pequena e mé-
dia empresa brasileira e, a partir dos anos 80, também das grandes empresas, es-
pecialmente das multinacionais.”

3 O vocabulo, ao longo do texto, € tomado em sua acepgao corporativa, significando
instituicao.
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do sécio divergente, com o recebimento por este de seus have-

res sociais™.

A jurisprudéncia recente registra diversos pronunciamen-
tos no sentido de que nas sociedades limitadas, em respeito aos
principios da liberdade de associagdao e da preservagdo da
empresa, a solugao adequada para a quebra da affectio societa-
tis € a saida do sécio dissidente com a apuragao de seus have-

res’.

O Cadigo Civil em vigéncia deu novo tratamento ao modelo
societario em exame, denominado, por apego a sintese, socie-
dade limitada. A nova lei consagrou a liberdade de associacéo,
estabelecendo o direito de saida do sécio que desejar abandonar
o empreendimento. Conforme se extrai do artigo 1.029 da Lei n.
10.406, de 2002, o socio possui o direito de denuncia unilateral
do contrato, a ser exercido por meio de notificagdo aos soécios
remanescentes, que terdo o prazo de sessenta dias para promo-
ver a alteracado do contrato social.

Portanto, a dissolucdo parcial, em sentido estrito, ocorre
quando o cotista, por vontade prépria, retira-se da sociedade,
cujas atividades prosseguem apesar de seu egresso. Pre-
sume-se, em casos tais, a perda da affectio societatis, razao
pela qual se autoriza ao dissidente a saida com a apuragao de
seus haveres. O fundamento da dissolugédo, como dito acima,
€ dado pelo artigo 1.029 do Cadigo Civil em vigor.

4 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 4. “Foi justamente essa flexibilidade, aliada a limitagdo da responsabilidade dos
socios, que tornou as limitadas o tipo societario por exceléncia da pequena e mé-
dia empresa brasileira e, a partir dos anos 80, também das grandes empresas, es-
pecialmente das multinacionais.”

5 Nesse sentido, colhe-se pronunciamento do Tribunal de Justica de Santa
Catarina: “Direito de empresa. Sociedade por cotas de responsabilidade li-
mitada. Quebra da affectio societatis. Direito de retirada. Faculdade do so-
cio. Acéo de dissolucéo parcial. Instrumento adequado. Solugéo que agrega
aliberdade individual dos socios e a permanéncia do empreendimento. A re-
uniao do direito constitucional de associagao (art. 5°, XVIl) com o valor obje-
tivo da livre iniciativa, principio geral da atividade econdmica também com
fundamento constitucional (art. 170), resulta na possibilidade de ingresso,
constituicao e retirada de empresa” (Ap. Civ. n. 2000.017569-2, da Capital,
rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j. 31-10-2002, in JC n. 100/125).
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Pondere-se que a dissolucdo parcial em sentido estrito
difere do recesso, previsto pelo Decreto n. 3.708 de 1919,
artigo 15°. Neste, volta-se o sdcio contra alteragdo do contrato
social realizada posteriormente ao seu ingresso. Naquela, pro-
cura-se preservar a sociedade, conciliando sua manutencgao
com a autonomia da vontade dos cotistas, resguardada pelo
principio da livre associacao.

Por sua vez, na retirada, figura distinta do recesso e da disso-
lugdo em sentido estrito, ocorre previsdo contratual acerca da saida
do sécio, ai residindo a nota distintiva em relagdo as duas figuras
anteriormente mencionadas. O trago comum a uni-las é a saida do
s6cio com a continuidade da sociedade. Nada obstante, é forgoso
reconhecer que os institutos apresentam diferentes propésitos e fun-
damentos legais diversos. A fim de se evitar controvérsias terminol6-
gicas, assinala-se desde ja que o presente estudo versa sobre a legi-
timidade passiva na dissolug&o parcial em sentido estrito.

2. Procedimento

O egresso do socio por vontade prépria ndo era expressa-
mente regulado, tendo sido jurisprudencialmente construida a solu-
¢éo que, de um lado, procurou resguardar o patrimdnio do sdcio reti-
rante e, de outro, evitar o enriquecimento indevido por parte dos
sécios remanescentes. Assim, a jurisprudéncia determinou a apura-
¢ao, em fase liquidatoria, da real situagdo econémica da sociedade,
sendo considerado, além do capital social declarado, o valor de mer-
cado do total dos bens, direitos e obrigagbes da empresa ao tempo
da dissolugao, em balanco especialmente levantado.

O art. 1.031 do Cddigo Civil de 2002 acolheu o sistema
jurisprudencial erigido a partir do Decreto-Lei n. 3.708 de 1919.
No escolio de Modesto Carvalhosa, “o Codigo Civil de 2002 con-

6 E aredacdo do dispositivo: “Assiste aos sécios que divergirem da alteragdo do
contrato social a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da
quantia correspondente ao seu capital, na propor¢éo do ultimo balango aprovado.
Ficam, porém, obrigados as prestagdes correspondentes as quotas respectivas,
na parte em que essas prestagdes forem necessarias para pagamento das obri-
gacgdes contraidas, até a data do registro definitivo da modificagéo do estatuto social”.
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sagra o entendimento jurisprudencial permissivo da dissolugao
parcial da sociedade, ja consolidado na vigéncia do revogado
Decreto n. 3.708/19, tratando nos arts. 1.028 a 1.030 das diferen-
tes causas de dissolugao parcial da sociedade, e no art. 1.031 da
forma como devera ser feita a liqlidagdo da quota do sécio como

relagdo ao qual a sociedade se resolve™’.

Assim, na dissolugdo parcial em sentido estrito, regulada
pelo artigo 1.029 do Coadigo Civil, o dissidente devera notificar
seus consortes a respeito de sua saida, observando sessenta dias
de antecedéncia. Caso a sociedade seja de prazo determinado
sera necessaria a apresentacdo da justa causa a ensejar a
medida.

Notificados os socios, caso nao seja alterado o contrato social,
restara ao dissidente a propositura da agao de dissolugdo parcial, a
ser processada em consonancia com o procedimento comum em seu
rito ordinario®, na qual objetivara, além de sua exclusdo do quadro
societario, a apuracao de seus haveres, que se dara, como alhures
afirmado, em conformidade com o artigo 1.031 do Cadigo Civil.

Cré-se, dada a expressa prescrigdo normativa, que a ausén-
cia de notificacdo ensejara a caréncia da agao por auséncia de
interesse processual. E ponderavel, entretanto, que a jurisprudén-
cia, atendendo aos principios da instrumentalidade das formas e
do aproveitamento dos atos processuais, admita o saneamento do
vicio. Ou seja, constatada a auséncia ou a irregularidade de notifi-
cacgao de algum dos socios, determine-se o sobrestamento do
feito, permitindo-se ao autor suprir a deficiéncia®.

Aduza-se, por fim, que a teor do artigo 1.218, inciso VII, do
Cddigo de Processo Civil, continua em vigor o tratamento dado
pelo CPC de 1939 a dissolugao total de sociedade e apuracéo de
haveres do socio, matéria abordada pelo vetusto diploma proces-
sual em seu Titulo XXXVIII.

7 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
vol. 13. p. 353.

8 Descré-se na possibilidade de deflagragéo do feito em conformidade com o rito su-
mario em decorréncia do baixo valor de algada determinado pelo CPC em seu arti-
go 275, inciso |.

9 Nessa hipétese, somente apds a regular notificagdo dos sécios passa a fluir o prazo
de sessenta dias para a excluséo do autor dos quadros da pessoa juridica. Caso os
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3. Diferengas fundamentais entre litisconsércio, assisténcia sim-
ples e litisconsorcial: a posicao processual do(s) sécio(s)
remanescente(s)

A definicdo da posicao dos sécios como partes ou assistentes
na acao de dissolugdo parcial de sociedade limitada requer prévia
analise dos institutos da assisténcia simples e do litisconsorcio,
figuras processuais distintas ontologica e teleologicamente.

Assim, em linhas gerais, define-se litisconsércio como o
cumulo subjetivo na relagcéo processual em seus polos ativo, pas-
sivo ou em ambos, mercé da co-titularidade de uma dada relagao
juridica de direito material. Em casos tais a pretensao € esposada
ou resistida coletivamente, atribuindo-se aos litisconsortes o sta-
tus de parte. Dito de outro modo, no litisconsorcio todos os envolvi-
dos participam da relacdo substantiva submetida a apreciagao
jurisdicional, donde a possibilidade — por vezes, necessidade — de
ocuparem um dos polos da demanda.

Desmembra-se o litisconsorcio em necessario ou faculta-
tivo, conforme seja ou ndo imprescindivel o cimulo de sujeitos.
Invoca-se, como exemplo de litisconsoércio necessario, a acéao de
anulacao de casamento promovida pelo Ministério Publico, na
qual ambos os cbnjuges hao de figurar como réus. Exemplo cor-

sécios remanescentes, no decurso desse prazo, promovam a exclusédo do retirante
ou deliberem pela extingéo da sociedade, a agdo de retirada com apuragéo de have-
res deve ser extinta sem julgamento do mérito, por perda de objeto, recaindo sobre o
autor os 6nus de sucumbéncia. Afinal, em conformidade com o art. 1.029, o dever de
promover a exclusao do sécio que denuncia o contrato nasce apenas apos a regular
notificagdo de todos os sécios. Consoante decisdo da Corte Catarinense de Justiga,
“o novo Cadigo Civil estabeleceu, conforme os arts. 1.053 e 1.029, que o sécio tem o
direito de recesso, bastando para tanto que notifique os demais integrantes da socie-
dade, que terdo a obrigacéo de promover a modificagdo do contrato social e a apura-
¢ao de seus haveres. Dessa forma, se o autor comprovasse a notificagéo prévia dos
sécios remanescentes, e o decurso do prazo sem que estes cumprissem com a sua
exclusao, seria a sociedade responsavel pelos 6nus de sucumbéncia” (Ap. Civ. n.
02.025364-8, da Capital, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j. 4-12-2003). Se, entretanto,
a demanda é ajuizada sem a necessaria notificagdo dos demais sdécios, antes por-
tanto que nascesse a estes o dever juridico de promover a exclusédo do autor, é o
mesmo o responsavel pela instauragao da lide, merecendo arcar com os corres-
pondentes 6nus de sucumbéncia.
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rente de litisconsércio facultativo ocorre nas acbes de cobranca
propostas concomitantemente em face do devedor e de seu fiador.

Quanto a prestacao jurisdicional, classifica-se o litisconsor-
cio em unitario ou comum. Nas hipoteses de unitariedade litis-
consorcial a lide sera resolvida identicamente para os litisconsor-
tes. Desse modo, na agéo anulatdoria de casamento deflagrada
pelo Parquet, a sentenga ha de desconstituir a sociedade conju-
gal e desfazer o vinculo matrimonial para ambos os cOnjuges,
nao se cogitando a permanéncia do casamento para apenas um
deles.

Por outro lado, na agao de usucapiao, a sentenga de proce-
déncia pode resolver diversamente a lide para cada um dos sujei-
tos passivos ou ativos, havendo litigantes cuja propriedade perma-
nega incélume aos efeitos da sentencga, e outros cuja propriedade
seja atingida, em graus variados, pelo decisum, donde surge a
natureza comum do litisconsoércio, ndo se adstringindo o provi-
mento jurisdicional a identidade de tratamento dos litisconsortes.

Esbocados os contornos gerais do litisconsorcio, incumbe
conceituar a assisténcia simples ou adesiva, figura processual na
qual existe mera intervencao de terceiro interessado no processo.
Nao ha co-titularidade na relagéo juridico-material submetida a
analise jurisdicional, mas imbricagao de duas relagdes distintas,
sendo atingida pelos efeitos reflexos da sentenga de procedéncia
a relacdo material estranha ao processo.

N&o detendo a titularidade da relagao juridica em litigio, o
interesse do terceiro no desate da lide é subsidiario em relagdo ao
da parte por ele auxiliada, com quem mantém relagao juridica sus-
cetivel de alteracéo pelo desenlace do litigio. Mercé de seu inte-
resse secundario, ndo pode o assistente alterar o objeto do pro-
cesso nem contrariar a vontade da parte que auxilia. Sua alteragao
€, evidentemente, facultativa.

Exemplo comum de assisténcia simples € a intervencao do
sublocatario na agdo de despejo movida pelo locador contra o
locatario. Nessa hipotese, ainda que o contrato de sublocagao
seja atingido pelos efeitos reflexos da sentencga, o terceiro interes-
sado nao apresenta legitimidade para figurar como parte na
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demanda, porquanto se controverte relagao juridica a ele estra-
nha, celebrada entre o autor locador e o réu locatario®.

Isso posto, impende abordar-se o intrincado instituto da
assisténcia litisconsorcial™. Nele, esta o terceiro legitimado a
integrar a lide pois, embora néo participe do podlo passivo da
demanda, tera atingida a sua esfera de direitos pela eficacia da
sentenga que acolha o pedido. Distingue-se dos institutos ante-
riores na medida em que o assistente litisconsorcial ingressa no
feito para assistir uma das partes (qualidade de terceiro interve-
niente), porém visando a proteger um direito proprio (qualidade
de litisconsorte).

A doutrina aponta como exemplo o ingresso do cidadao no
polo passivo da acao popular em que detenha imediato interesse
juridico, considerando-se como tal o interesse contido na eficacia
da decisao de mérito'. Assim, se uma agéo popular visa a anular
o ato administrativo que cedeu um terreno da prefeitura para a ins-
talagdo de uma planta industrial, a empresa adquirente podera

10

11

12

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2002. p. 237. “Assim, numa acéo de despejo, promovida pelo
locador contra seu inquilino, ambos ser&o partes do litigio, uma vez que as ques-
toes litigiosas debatidas na causa e decididas pela sentenca referem-se a uma re-
lagéo juridica formada por ambos, cuja disciplina legal sera regulada pela
sentenca. Se, no entanto, algum sublocatario for admitido no processo, porque a
futura sentencga, que porventura rescinda o contrato de locagéo e decrete o despe-
jo, extinguira também esta outra relagdo contratual n&o litigiosa de sublocacgéo, ex-
pondo o subinquilino ao risco de ver-se obrigado a desocupar igualmente o prédio,
mesmo assim ele nao passara a relagao litigiosa — Unica existente — entre locador
e sublocador.”

No escolio de Ovidio Baptista, “a chamada intervengao adesiva litisconsorcial, ou
auténoma, de que trata o art. 54 do CPC, constitui uma das figuras mais controver-
tidas no campo do processo civil, certamente condenada a conservar-se polémica
e sempre imprecisa, desde que as questdes que alimentam as discordias sobre a
sua real natureza, nasceram com o préprio instituto e haverao de acompanha-lo
no futuro” (SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Da sentenca liminar a nulidade da
sentenca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 25).

ALBERTON, Genacéia da Silva. Assisténcia litisconsorcial. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994. p. 77. “O ingresso do co-legitimado, seja co-legitimado ordi-
nario, como o caso dos credores solidarios, ou extraordinarios, como ocorre na
acgao popular em que diferentes cidaddos podem ser litisconsortes, esta caracteri-
zada a intervencgao litisconsorcial voluntaria. Resta a assisténcia litisconsorcial
para a situagéo do assistido, que intervém sem alterar o objeto do processo, mas
nao tem legitimidade para figurar como autor ou como réu desde o inicio”.
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ingressar na lide para sustentar a legalidade da transferéncia do
imovel. Nessa hipotese, sera considerada terceiro, pois nao é
parte legitima a figurar no pélo passivo da demanda, limitando-se
a assistir a ré, in casu, a prefeitura do municipio. Todavia, ingres-
sara para defender direito proprio, qual seja, a aquisigao da proprie-
dade do imdével mediante doacédo, motivo por que se caracteriza
como assistente litisconsorcial.

Vencida, em linhas gerais, a analise dos institutos do litis-
consorcio e das assisténcias simples e litisconsorcial, urge enqua-
drar a posicdo dos outros socios na acao de dissolucéo parcial
proposta por cotista no escopo de apurar haveres.

Percebe-se, de plano, que a pretensao do sécio ha de ser
exercida contra a sociedade, pessoa de direito com quem mantém
a relagao juridico-substancial submetida a analise jurisdicional.
Nesse contexto, os demais sécios apresentam interesse subsidia-
rio no desate da lide, a outorgar-lhes a faculdade de intervir como
assistentes simples da sociedade na acao de dissolugao parcial.
Impde-se essa conclusdo quando se analisa a constituicdo da
pessoa juridica societaria, no seio da qual os sécios nao se relaci-
onam juridicamente entre si, mas apenas economicamente.

Assim sendo, cré-se na impossibilidade de se classificar os
socios cotistas como partes na acao de dissolugao parcial, pois a
pretensdo & exercida pelo socio retirante contra a sociedade,
unico ente com quem mantém a relagéao juridica substancial sobre
a qual se litiga. Esse posicionamento deriva da incidéncia de cara
licdo do direito privado, segundo a qual a pessoa juridica ndo se
confunde com seus sécios'?, sendo correto afirmar que os sécios,
no corpo da sociedade da qual participam, ndo se relacionam
entre si, mas somente com a pessoa juridica constituida por sua
affectio societatis.

Como na acéao de dissolucdo parcial da sociedade o autor se
limita a requerer a desconstituicdo de seu vinculo societario e a
condenagao da pessoa juridica ao pagamento de valor proporcio-
nal a sua participagao social como cotista, sendo ambas as pre-
tensdes exercidas contra a sociedade, parece claro, nesse con-

13 Conclusiva, arespeito, a redagao do artigo 20, caput, do Cédigo Bevilaqua, a assi-
nalar: As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.
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texto, que ndo cumpriria aos soOcios, mas a pessoa juridica e
somente a esta, ocupar o poélo passivo da demanda.

4. Legitimidade ad causam na acgao de dissolugao parcial da so-
ciedade limitada: o entendimento jurisprudencial majoritario

Grosso modo, a legitimidade ad causam corresponde a
identidade entre o titular da pretensao material e daquele contra
quem ela é exercida com os integrantes da relagao processual. Ou
seja, sera parte legitima para figurar na demanda quem compuser
a relagao juridica material submetida a analise do Judiciario. Na
definicdo de Athos Gusmao Carneiro', “consiste a legitimagao
para a causa na coincidéncia entre a pessoa do autor e a pessoa a
quem, em tese, a lei atribui a titularidade da pretensdo deduzida
em juizo, e a coincidéncia entre a pessoa do réu e a pessoa contra
quem, em tese, possa ser oposta tal pretensao”.

Legitimidade passiva, portanto, corresponde a prerrogativa
outorgada a alguém para que possa figurar no polo passivo da
demanda. Assinale-se que a legitimidade ad causam nao se con-
funde com a legitimidade ad processum, que se refere a legitima-
¢ao para figurar no processo sem representagao.

Apresentado o instituto em suas linhas fundamentais, urge
verificar a posicao jurisprudencial sobre a legitimidade passiva ad
causam na agao de dissolugao parcial. Ja pronunciou o Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp n. 44.132/SP, que na
acgao de retirada com apuragao de haveres a legitimidade passiva
pertence aos soécios, sendo admissivel, entretanto, que a socie-
dade integre o pdlo passivo da demanda. Colhe-se do corpo do
acoérdao:

“Certo que a pretensao de retirada, enquanto envolve modi-
ficagdo do contrato social, haveria de ser atendida pelos demais
socios e nao pela sociedade. Entretanto, julgada procedente a
acao, o patrimdénio da sociedade, e ndo o pessoal dos sdcios, é

14 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de Terceiros. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.
p. 25.
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que arcara com o pagamento do que for devido aos que se reti-
ram. Justifica-se, pois, sua presenga no processo”.

O entendimento do STJ, contudo, firmou-se posteriormente
no sentido de que, na acao de retirada com apuragdo de haveres,
0s sOcios remanescentes e a sociedade devem integrar o pélo pas-
sivo da demanda, em litisconsorcio necessario. A Quarta Turma
registrou, em mais de um precedente, que “a agédo de dissolugcao
parcial deve ser promovida pelo socio retirante contra a sociedade e

0s socios remanescentes, em litisconsorcio necessario”'®.

Nesse sentido € a jurisprudéncia majoritaria no pais,
colhendo-se pronunciamentos dos Tribunais de Justica dos Estados
do Parana'®, Sao Paulo' e Rio Grande do Sul'®. Parece razoavel
afirmar que esse entendimento se origina do fato de as primeiras
“dissolugbes parciais” terem sido decretadas no bojo de agdes nas
quais se almejava a dissolugéo total, hipotese indubitavel de litiscon-
sorcio necessario entre os sécios remanescentes e a sociedade.

Bem ilustra essa circunstancia a decisdo proferida pelo
TJSP no julgamento do Agravo de Instrumento n. 91.289-2", de
Rio Claro, publicado na RT 601/96:

“Como ja decidiu a 2% Camara Civil do egrégio 1°
TACivSP na Ap. 258.503, de Sao Paulo, ‘quando se contrata
sociedade sao estabelecidas relagdes juridicas entre os socios
e entre estes e a sociedade, tdo logo ela assuma a personali-
dade juridica. Dai por diante, nos assuntos que lhe digam res-
peito nado fica tangenciada, mas torna-se ativa participante,
dentro, pelo menos, da regéncia que tém no direito brasileiro. A
cessao de cotas que, para ter validade entre nds, exige altera-
cao do contrato de sociedade é um desses assuntos’, como o

15
16

17
18

19

Recurso Especial n. 77.122/PR, j. 13-2-1996; Recurso Especial n. 55.667/SC, |.
26-9-2000.

Ap. Civ. n. 116.682-1, de Guaira, j. 24.3.1998, in RT 757/339.

Ap. Civ. n. 247.268-1, de Campinas, j. 16-2-1995.

Agravo de Instrumento n. 70003985611, j. 8-5-2002. Colhe-se do acordao: “A legi-
timidade passiva para a agao de dissolugéo parcial de sociedade comercial é da
sociedade e do sécio remanescente, em litisconsorcio necessario, em razao do in-
teresse comum que vincula a todos eles”.

Agravo de Instrumento n. 91.289-2, de Rio Claro, rel. Des. Prado Rossi, j.
7-5-1985. In RT 601/96.
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é, acrescente-se, a apuracado de haveres com a retirada de
socio, também chamada, apropriadamente ou nao, de dissolu-
¢ao parcial.

“Na dissolucao de sociedade, total ou parcial, € na apuracao
de haveres de sdcio, a legitimagao processual passiva € da socie-
dade e dos socios remanescentes, em face do legitimo interesse
de todos eles”.

Dessa forma, indistintamente, passou-se a determinar a
citagao de todos os sdcios remanescentes e a sociedade como
litisconsortes necessarios, como se de dissolugao social se tra-
tasse.

5. Os sécios remanescentes como terceiros na agao que visa a
retirada com apuragao de haveres

A despeito da naturalidade com que se tem atribuido con-
gruéncia as agbes de “dissolugdo de sociedade, total ou parcial”,
deve-se atentar ao fato de que se a agao proposta pelo socio objetiva
a sua saida da sociedade com a correspondente apuragéao de have-
res, exerce-se pretensdo somente contra a empresa, ndo contra os
demais socios remanescentes®. Essa diferenca néo é singela, pois,
ante a inexisténcia de pedido formulado contra os sécios remanes-
centes, € impertinente a sua citagdo como litisconsortes. Nesse con-

20 Nesse tocante, colhe-se valiosa passagem da doutrina de Hernani Estrella: “A di-
versidade substancial dos dois procedimentos — liquidagdo de sociedade e sim-
ples liquidagcdo de quota social — leva necessariamente a resultados também
algum tanto diversos, resultados estes que, conforme vem sendo dito, se prendem
tanto a estrutura, como a esséncia de cada um deles. Por isso, importa muito ndo
olvidar a inconfundibilidade que os extrema, deixando-se levar por simples analo-
gias que longe estao de justificar a assemelhacao indevida que tem sido por vezes
feita, com graves prejuizos para a correta solugédo dos problemas em causa. Real-
mente, basta pensar em que, diante da sociedade extinta (suposto ha solvido o
seu passivo), os socios se colocam, uns face aos outros, em relagéo aos bens re-
manescentes, como verdadeiros comunheiros. O desaparecimento da pessoa ju-
ridica os investe na co-titularidade desses bens, gerando um estado de
comunidade ou massa comum, cuja divisdo ha de ser feita segundo o que hajam
acordado, ou conforme as regras proprias do juizo divisorio. Entretanto, se a socie-
dade sobrevive e conserva-se integra, seu patriménio continua a pertencer-lhe”
(ESTRELLA, Hernani. A apuragéo dos haveres de sécio. 32 ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2001. p. 87).
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texto, ndo detém os demais sécios legitimidade para integrar o polo
passivo como litisconsortes da sociedade, restando-lhes, porém, a
possibilidade de intervirem como assistentes simples.

A dissolugdo da sociedade extingue as relagbes juridicas
entre socio e empresa e determina a restituigdo dos valores pro-
porcionais a participagao social (ou, no caso de insolvéncia, con-
dena os sécios ao pagamento da verba devida, limitada a respon-
sabilidade de cada qual a sua participagdo social). Nesse con-
texto, por afetar diretamente a esfera de bens e direitos de todos
0s socios, € imperiosa a sua citagao, sendo caso de litisconsorcio
necessario. Entretanto, nas hipéteses em que a agéo visava
tdo-somente a retirada com apuragcéo de haveres, os Tribunais
prosseguiram determinando a citacdo dos sécios remanescentes
em litisconsércio passivo necessario, sem atentar que, nesse
caso, acolhida a pretensao do autor, somente a esfera juridica da
sociedade sera diretamente atingida.

Como efeitos da sentenga que decreta a dissolugao parcial
de uma sociedade limitada, tem-se a extingdo da relagéo juridica
entre o socio retirante e a empresa (efeito constitutivo negativo ou
desconstitutivo), além da condenacgao desta a pagar aquele a apu-
racdo de seus haveres, como se de dissolugao total se tratasse
(efeito condenatorio). Na dicgao de José Waldeci Lucena, “a sen-
tenca é constitutiva negativa, tocantemente a dissolugéo do vin-
culo individual social. Tera também carga de eficacia condenatéria

a recurso de apelagdo, em ambos os efeitos”?".

Percebe-se que a sentenga que venha a acolher o pedido
atinge as esferas juridica e patrimonial da empresa, sendo imperio-
so que esta componha o pélo passivo da demanda. Se nao inte-
grasse a lide, n&o estaria sob os efeitos da coisa julgada e jamais
poderia ocupar o polo passivo em execugdo forgada na qual o
socio exigisse o pagamento dos haveres.

Os sdcios remanescentes, por outro lado, tém interesse no
resultado da demanda, pois da decisdo em favor do autor advém
reflexo no seu vinculo com a sociedade, uma vez que havera altera-
¢ao no percentual de quotas de cada um, com reflexos, por exemplo,

21 LUCENA, José Waldeci. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 820.
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na distribuicdo dos lucros e na composi¢cao de maioria nas assem-
bléias. Todavia, essas modificagbes ndo integram o conteudo da
sentenga de mérito, restrito a relagao juridica entre o socio dissidente
e a sociedade, permitindo a retirada e a apuragdo dos haveres, que
hdo de ser pagos com o patrimdnio do ente societario®.

Nao € a relagao entre todos os sécios e a sociedade o objeto da
demanda, mas a relagao entre sdcio retirante e sociedade. Nao € a rela-
¢ao socio remanescente — sociedade — socio retirante que sera apreci-
ada pela sentenga, mas somente a existente entre os dois ultimos.

Merece reproche, por conseguinte, a argumentacao
segundo a qual os socios remanescentes teriam interesse juridico
na demanda e portanto seriam litisconsortes necessarios da socie-
dade. A influéncia dos efeitos da sentenca nao é suficiente para
diferenciar o litisconsorte do assistente, afinal ambas as catego-
rias exigem interesse juridico e ndo apenas moral ou econdémico.
Como disserta Arruda Alvim, “o puro e estrito interesse econé-
mico, pois, ndo habilita o ingresso do que pretenda ser assistente.
Assim, o socio ndo pode litigar como assistente em agéo da socie-
dade da qual faz parte, dado que ai se trata de um puro interesse
econdmico, sendo que o interesse juridico que esta em jogo € o da

pessoa juridica, que estara regularmente representada”®.

A posicéo dos sécios remanescentes na agdo que objetiva a
retirada do socio guarda forte semelhanga com a do sublocatario na
acao de despejo movida contra o locatario. Note-se que a relagao
do sublocatario ndo sera apenas modificada com o eventual des-
pejo: o contrato sera inteiramente inviabilizado. Ainda assim, é o
sublocatario terceiro na relagdo processual, porque nao integra a
relacao juridica sobre a qual se litiga. No caso da resolugéo da soci-
edade em relagdo a um de seus integrantes, os socios remanes-
centes sofrerao os reflexos da decisdo, mas nem por isso passam a

22 Einconcebivel que o patriménio dos sécios venha a ser atingido pela apuragao de

23

haveres, que séo calculados com base no patriménio da empresa e na participa-
¢ao social do autor. Se a sociedade néo detivesse patriménio, nao haveria haveres
a apurar (afinal, a parte ndo pode ser maior do que o todo). Nesse contexto, o patri-
mdnio dos sécios remanescentes, necessariamente, ndo sera atingido pela efica-
cia condenatoria da sentenca.

ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 72 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. vol. 2. p. 121 e 122.
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fazer parte da relagao juridica entre o sécio retirante e a empresa. O
socio que intervier na agao de retirada com apuragao de haveres &,
a toda evidéncia, terceiro na relagdo processual, participando da
lide como assistente simples, com interesse em proteger a relagéo
juridica que possui com a empresa requerida.

Ao considerar-se indispensavel a citacdo dos sécios,
esta-se a ignorar a personalidade juridica da empresa, que €, sob
a otica juridica, uma pessoa distinta dos so6cios, detendo seus pro-
prios direitos e obrigagdes, e respondendo por eles seja no campo
contratual, seja no extracontratual.

E sabido que o ordenamento juridico abriga diversas exce-
¢Oes a essa regra, desconsiderando a personalidade juridica em
favor da preservacdo de uma ordem econémica condizente com
os principios da justi¢ca social. Mas sao excegbes, com amparo no
interesse maior da coletividade, ndo se encontrando entre elas a
retirada com apuracgao de haveres.

Para efeito de controle de praticas anticoncorrenciais, por
exemplo, na caracterizagdo da posicdo dominante o conjunto de
empresas é tomado como um unico ente econémico, a teor do art.
20, § 1°, da Lei n. 8.884, de 1994. Nesse sentido leciona Paula
Forgioni que o direito brasileiro consagrou o “conceito europeu da
unique economic entity, que tende a considerar sociedades coliga-
das como um unico agente econdmico, para fins de caracterizagao

da posicdo dominante™.

No ambito do direito das obrigag¢des, a jurisprudéncia tem
admitido a aplicagédo da teoria da aparéncia, alargando a abran-
géncia da responsabilidade de conglomerado de empresas em
que haja a unido de objetivos, esforgos e capitais, organizados sob
uma mesma regéncia.

Quanto a responsabilizagao do sécio controlador, esta, via de
regra, ocorre apenas nos casos em que houver danos decorrentes da
violacdo de seus deveres de conduta como administrador. No caso
das sociedades limitadas, os socios-gerentes s&o responsaveis soli-
darios pelos danos advindos de atos praticados com violagao do con-

24 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1998. p. 281.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 102 213



Renato Lisboa Altemani e Ricardo Alexandre da Silva DOUTRINA COMERCIAL

trato ou da lei (art. 10 do Decreto n. 3.708, de 1919). Segundo pronun-
ciamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, “o socio-gerente
de sociedade por quotas de responsabilidade limitada € parte legitima
para figurar no polo passivo de agdo que busque reparagao por atos
praticados com abuso de poder (Decreto n. 3.708, de 1919, arts. 10 e
11)" (Al n. 2002.002958-0, de Joagaba, da relatoria do signatario, j.
4-9-2003).

Situacdo substancialmente diversa é a hipétese em que é
requerida a desconsideracao da personalidade juridica com base
no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, ja que o referido
dispositivo legal ampliou sensivelmente a abrangéncia do instituto
da disregard. O Estatuto conferiu responsabilidade subsidiaria dos
socios, sempre que a personalidade da pessoa juridica “for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores” (art. 28, § 5°).

Todavia, no caso do exercicio de recesso, ou, para utilizar-se a
expressao da lei civil, resolu¢do da sociedade em relagdo a um dos
sécios, ndo ha lugar para a desconsideracao da personalidade juri-
dica da empresa, a justificar a integragdo dos sécios remanescentes
a lide, como se de litisconsorcio se tratasse. A pretensao do sécio
que se retira € exercida tdo-somente contra a empresa, unica legiti-
mada a figurar no polo passivo da demanda.

Com efeito, fosse a empresa constituida na forma de uma
sociedade em conta de participacdo, que € uma espécie de socie-
dade nao personificada, nao seria possivel que a empresa integrasse
a lide, mas somente os socios. Como averbou o eminente Min. Car-
los Alberto Menezes Direito, “Nao ha falar em citagao da sociedade
em conta de participagéo, que nado tem personalidade juridica, nem
existéncia perante terceiros” (REsp n. 474.404/PR, j. 17-12-2002).

Ja na sociedade limitada, sublinhe-se, sociedade personificada,
néo ha confundir os direitos e as obriga¢cdes da empresa e os dos
soécios. A titulo meramente ilustrativo, os socios podem comprar, em
conjunto, uma lancha, sem que a sociedade guarde qualquer relagao
juridica com o negocio. Da mesma maneira, um contrato de prestagao
de servigo firmado entre a empresa e terceiro ndo obriga o soécio a,
pessoalmente, cumprir a obrigagdo. Como consignou o Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, “a personalidade juridica da sociedade néo se
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confunde com a personalidade juridica dos socios. Constituem pes-

soas distintas. Distintos também os direitos e obrigacdes”?°.

E oportuno frisar que, paradoxalmente, embora o Superior Tri-
bunal de Justiga pronuncie em reiterados julgamentos a existéncia de
litisconsorcio necessario na agéo de dissolugédo parcial, € pacifica a
jurisprudéncia da mesma Corte quanto a ilegitimidade dos sdcios para
responderem com seu patriménio pelas dividas sociais. Nesse sentido
averbou-se em decisao da relatoria do Min. José Delgado:

“Em qualquer espécie de sociedade comercial, & o patrimbnio
social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais.
Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas obrigagdes con-
traidas em nome da sociedade, mas para com esta e para com ter-
ceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos
atos praticados com violagao do estatuto ou lei (art. 158, | e Il, da
Lei n. 6.404/76)" (AgREsp n. 327.462/MG, j. 4-10-2001).

Em decisdo da relatoria do Min. Eduardo Ribeiro, o STJ
averbou:

“Sociedade an6nima. Agao para anular contrato em que for parte.

Tratando-se de direito proprio da sociedade, e ndo dos
socios individualmente, ela é a parte legitima para pleitear a anula-
cao. As hipoteses de substituicdo processual encontram-se pre-

vistas na Lei n. 6.404/76, nao podendo ser ampliadas”®.

25 Mandado de Segurancga n. 469/DF, j. 9-10-1990

26 STJ, REsp n. 87919/PE, j. 26-5-1998. Colhe-se do corpo do acoérdao: “Quando a Lei
n. 6.404/76 pretendeu atribuir legitimag&o extraordinaria ao socio, fé-lo de modo ex-
presso. E o que se verifica dos paragrafos 3° e 4° de seu art. 159. E vale notar que,
mesmo ai, se condicionou a possibilidade do ajuizamento da agdo a deliberagéo nao
atendida da assembléia geral ou a negativa dessa, exigindo-se, nesse caso, se reu-
nam acionistas que representem, pelo menos, cinco por cento do capital. Nao seria
razoavel admitir-se que, para responsabilizar o administrador, por danos causados ao
patriménio social, fosse mister atender a tais exigéncias e, ao mesmo tempo, se reco-
nhecesse que o sécio poderia sempre movimentar agdes para anular contratos em
que parte a sociedade. Também o art. 246 estabelece hipotese de substituicdo pro-
cessual. Ainda ai coloca condigdes e, de qualquer sorte, trata-se de previsao expres-
sa. Ndo me parece, pois, se possa admitir que da lei resulte legitimagédo ampla,
reconhecida pelo acordao, para demandar a nulidade ou anulagéo de atos praticados
pela sociedade. Nem se recomendaria que assim fosse, considerando o imenso nu-
mero de socios que hoje pode ter uma companhia. Isso sem falar nos problemas perti-
nentes a extensao subjetiva da coisa julgada, sempre presentes quando existem
co-legitimados”. Irrefragavel a conclusdo do eminente Ministro, devendo-se tomar o
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Situagao analoga se verifica na agao proposta por um con-
démino para anular decisdo da assembléia do condominio. Nesse
caso, todo condémino tem, em principio, legitimidade para contes-
tar a validade da decisdo tomada em assembléia, mas o condomi-
nio, € nao os demais condéminos, € que ocupara o polo passivo na
demanda?’.

A resolucdo da sociedade limitada em relagdo a um dos
socios ndo comporta tratamento diverso: a acdo deve ser movida
pelo sdcio retirante contra a sociedade, com vistas a extirpar o vin-
culo juridico com esta, e exigir dela o pagamento dos seus have-
res. A sociedade personificada, como é o caso da limitada, € quem
guarda vinculo juridico com cada um dos sécios, sendo, por con-
seguinte, a Unica parte legitima a ocupar o pdlo passivo da agéo,
pois ndo ha relagao juridica individualizada de s6cio a sdcio.

6. Conclusao

O direito de saida do s6cio, como corolario dos principios
constitucionais da liberdade de associacdo e da livre iniciativa,
deve ser assegurado em todas as sociedades de pessoas, diferen-
temente do que ocorre nas sociedades de capital.

O Coadigo Civil de 2002 consagrou o importante instituto da
denuncia unilateral do contrato nas sociedades limitadas, confir-
mando a construcao jurisprudencial feita sob a égide do Decreto n.
3.078, de 1903.

Na acao proposta pelo sécio, visando ao egresso do quadro
societario, com fulcro nos arts. 1.053 e 1.029 do Cadigo Civil, é a

27

devido cuidado, apenas, ao argumentar-se que a previsao de legitimac&o extraordina-
ria exclui a legitimidade do sdécio, o que decorre simplesmente do fato de que a
empresa possui personalidade juridica prépria e distinta da dos sécios. Dessa forma,
a regra aplica-se a todas as sociedades personificadas, dentre as quais desta-
ca-se a sociedade limitada.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso
Especial n. 112.185/RJ, de relatoria do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
12-5-1999. Consignou-se na ocasido: “Os conddminos tém legitimidade e interes-
se para pleitear a anulagéo de assembléia geral do condominio, se irregularmente
foram iniciados os trabalhos da reunido, sendo parte passiva legitima o condomi-
nio, por ser ele o que vai sofrer os efeitos da sentenga de procedéncia”.
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sociedade, apenas, que deve ocupar o polo passivo da demanda. Os
demais socios nao integram a relagao juridica entre o autor e a ré.
Assim sendo, podem intervir na lide como assistentes simples,
zelando pela correta apuragéo dos haveres do retirante, nos termos da
lei e das disposicdes contratuais aplicaveis, sendo defesa, pela siste-
matica processual vigente, sua atuagdo como sujeitos parciais.

Aduza-se que o posicionamento a estabelecer a existéncia
de litisconsorcio necessario nas agdes de dissolugdo parcial mos-
tra-se ndo apenas contrario a teoria da personalidade juridica das
sociedades, a medida que exige a participagdo processual dos
socios, mas, outrossim, malfere a processualistica, ao conceber
litisconsorcio no qual ha somente assisténcia simples. De fato, a
identificacao dos socios remanescentes como litisconsortes passi-
vOs necessarios ignora a fundamental diferenga entre o pedido de
dissolugdo total da sociedade do pedido de afastamento com
apuracao de haveres.

Na primeira hipotese, os s6cios remanescentes e a socie-
dade devem integrar o polo passivo, em litisconsoércio necessario,
porquanto a pretensdo do autor contra todos € exercida; na
segunda, somente a sociedade deve ocupar o polo passivo da
demanda, pois apenas contra ela é exercida a pretensao do autor.
Nessa segunda situagao resta ao(s) soécio(s) remanescente(s) a
possibilidade de intervir(em) na lide como assistente(s) simples.
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AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.021481-2, DE CONCORDIA

Relator: Des. Eladio Torret Rocha

Acdo revisional. Contrato de abertura de crédito com alie-
nagdo fiduciaria e outras avengas. Antecipa¢do de tutela visando ao
deposito das parcelas em valores inferiores ao contratado, porque
razoaveis, e manuten¢do da devedora na posse do bem em face da
ameaga perpetrada pela parte adversa. Preenchimento dos requi-
sitos do artigo 273 do CPC. Recurso provido.

I — E aceitavel, em principio, o depésito das parcelas aven-
cadas em valores inferiores ao estipulado no contratado, desde que,
porém, o montante consignado atenda aos pardmetros afetos ao
principio da razoabilidade.

I — A notificag¢do, remetida a devedora, reclamando o paga-
mento das parcelas vencidas sob pena de ado¢do de medidas
Judiciais — no caso, agdo de busca e apreensdo —, evidencia amea-
¢a a sua posse em relacdo ao bem objeto da avenga, rendendo ense-
Jjo, de conseguinte, a concessdo do pedido de manutengdo.

ACORDAM, em Primeira Cama-

Vistos, relatados e discutidos es- e i <
ra de Direito Comercial, por votagao

tes autos de Agravo de Instrumento n. e
2002.021481-2, da comarca de Con- | UNaNIME, Prover o recurso.
cordia, em que é agravante Reni Furh e Custas na forma da lei.
agravado Banco Fiat S.A.:
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| — Relatério

No Juizo de Direito da 22 Vara
Civel da comarca de Concoérdia, Reni
Fuhr ajuizou acéao revisional de
contrato com pedido de tutela anteci-
pada contra Banco Fiat S.A.

Do interlocutério que autorizou
o deposito das parcelas que se
vencerem no decorrer da demanda,
desde que em valor integral, e
indeferiu a manutencédo da autora na
posse do veiculo alienado por ocasido
de contrato de alienacgao fiduciaria, a
agravante interpds o presente agravo
de instrumento.

Argumenta, em sintese, que,
caso os depositos devam ser efeti-
vados no valor integral das presta-
¢des, e nao em valor inferior aquele
estabelecido no contrato tendo em
vista a abusividade de suas clausulas,
a agravante e sua familia continuarao
sendo privadas de alguns itens de
necessidade para a subsisténcia
familiar.

Ademais, obtempera que, em
razdo do veiculo financiado encon-
trar-se alienado fiduciariamente, é
necessario o deferimento da liminar
para manté-la na posse do bem em
questdo, uma vez que a qualquer
momento o agravado podera propor
acgao de busca e apreenséo visando a
compeli-la a pagar o valor estipulado
no contrato.

O pedido de efeito suspensivo
foi indeferido (fl. 61).

Devidamente intimado, o
agravado nao apresentou contra-
-razdes, conforme certiddo de fl. 64.

E o sucinto relatério.
Il - Voto

O inconformismo cinge-se,
basicamente, aos aspectos que dizem
respeito ao pedido de depdsito
incidental das parcelas no valor que a
agravante entende devido, e, bem
assim, o de ser mantida a posse do
bem objeto do litigio até final decisao.

De se prover o agravo.

De fato, dos documentos
carreados aos autos percebe-se que a
parte pretende, desde o inicio da agao
revisional, o depdsito de “R$ 203,76
(duzentos e trés reais e setenta e seis
centavos), acrescido do INPC, corres-
pondente as parcelas que se vence-
riam no curso da demanda, com o
objetivo de elidir a mora” (fl. 50).

Entendo, portanto, que o valor
€ razoavel diante daquele que o
Banco agravado conclui ser devido (fl.
45),

Demais disso, ha que se consi-
derar que a agravante, até o ajuiza-
mento da acao revisional, ja havia
efetuado o pagamento, em dia, de 15
(quinze) das 36 (trinta e seis) parcelas
devidas (fls. 39 a 44).

E que, afora a demonstrada
intencdo de efetuar o depdsito
incidental das prestagbes do contrato
— 0 que, no minimo, indica boa-fé e a
vontade em empreender continuidade
a relacao juridica negocial enfocada
—, julgo ponderaveis as razdes da
acao em que se discutem o0s encargos
do contrato firmado entre as partes.

No que tange ao pedido de
manutencao da agravante na posse
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do automoével — um Fiat Uno ano
1994 (fl. 38) — entendo que, na
hipétese dos autos, ha que se dar
guarida a pretensdo também nesse
particular.

E que, no caso, a ameaca da
posse esta consubstanciada na notifi-
cacgao ja enviada por uma empresa de
cobrangas a agravante, por ordem do
agravado, na qual fica evidenciado o
alerta de que o nao-pagamento das
prestacoes exigidas “a constituira em
mora para os efeitos legais, o que
implica no vencimento antecipado do
contrato com adog¢do das medidas
judiciais, possibilitando inclusive a
retomada do bem objeto do contrato
em destaque” (grifei — fl. 52).

Ora, se é viavel a manutengéao
de posse diante da ocorréncia de
turbacdo ou esbulho, ha que se
entender cabivel, também, o deferi-
mento do pedido na hipotese em que
ocorre ameaga de violagdo da posse
da agravante.

Como leciona Alexandre de
Moraes, “o Poder Judiciario, desde
que haja plausibilidade da ameacga ao
direito, é obrigado a efetivar o pedido
de prestacgao judicial requerido pela
parte de forma regular, pois a indecli-
nabilidade da prestagdo judicial é o
principio basico que rege a jurisdicao”

(in Direito Constitucional, 112 ed., Sédo
Paulo: Atlas, 2002, p. 103).

Diante do exposto, presentes
os requisitos do artigo 273 do CPC,
pelo meu voto dou provimento ao
recurso para permitir que a agravante
deposite em Juizo as parcelas
vencidas e as vincendas, més a més,
no valor de R$ 203,76 (duzentos e
trés reais e setenta e seis centavos),
cada uma, acrescidas do INPC, a
serem implementadas até a data do
seu efetivo vencimento, mantendo-a,
outrossim, na posse do automovel
objeto do contrato firmado entre as
partes, até que sobrevenha deciséo
final nos autos da agao de revisao de
contrato.

Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a Camara, por votagdo unanime,
proveu o recurso.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos.
Srs. Des. Ricardo Fontes e Tulio
Pinheiro.

Florianopolis, 26 de junho de 2003.

Eladio Torret Rocha,
Presidente e Relator.
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APELAGOES CIVEIS

APELAGAO CIVEL N. 2002.000275-5, DE BIGUAGU

Relator designado: Des. Eladio Torret Rocha

Embargos de terceiro. Bem imovel. Aquisi¢do posterior a

p