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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 875.824-SP
(2007/0055787-3)

Relator: Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
Agravante: White Martins Ltda
Advogados: Bruno Lobianco Ferreira e outro(s)
Osmar Mendes Paixdo Cortes
Agravado: IBG Industria Brasileira de Gases Ltda
Advogado: Reinaldo Franceschini Freire e outro(s)

EMENTA

Agravo interno. Agravo de instrumento. Artigo 544 do CPC.
Falta da guia do porte de remessa e retorno do recurso especial. Peca
essencial a formagio do instrumento. Modulagdo temporal dos efeitos

de decisio do STJ. Impossibilidade. Agravo improvido.

1. Nio obstante ausente do elenco legal (§ 1° do art. 544 do
CPC), a cépia da guia de recolhimento do preparo do recurso especial
constitui peca essencial a formagdo do instrumento do agravo, haja
vista ser imprescindivel a solugdo da controvérsia que se encontra
compreendida no 4mbito do julgamento no agravo de instrumento,
qual seja, a admissibilidade do recurso especial.

2. Conforme entendimento pacificado neste Superior Tribunal,
no periodo de vigéncia das Resolugdes n. 20/2004, n. 12/2005 e n.
20/2005, além do recolhimento dos valores relativos ao porte de
remessa e retorno em rede bancaria, mediante preenchimento da Guia
de Recolhimento da Unido (GRU) ou de Documento de Arrecadagio
de Receitas Federais (DARF), com a anotagio do respectivo cédigo
de receita e a juntada do comprovante nos autos, era necessiria a
indicagdo do nimero do processo respectivo (AgRg no REsp n.
924.942-SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Corte Especial,
julgado em 03.02.2010).

3. A peca considerada essencial a formacdo do instrumento
deve ser apresentada no ato da interposi¢io do agravo. A sua juntada
em momento posterior ndo tem o efeito de suprir a deficiéncia do
traslado, ante a ocorréncia da preclusio consumativa.
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4. A modulagio dos efeitos temporais de decisio judicial, de
acordo com a ordem juridica vigente, é procedimento excepcional,
somente cabivel nas hipéteses de declaragio de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, razio por que ¢ impossivel a
atribui¢io de efeitos meramente prospectivos (pro futuro) as decisdes
que uniformizam entendimento no ambito do Superior Tribunal de
Justica.

5. Agravo interno a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negar provimento
ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Nancy Andrighi, Massami Uyeda, Sidnei Beneti e Vasco Della
Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 23 de marco de 2010 (data do julgamento).
Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Relator

DJe 09.04.2010

- RELATORO
O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):

Cuida-se de agravo interno interposto de decisdo que nio conheceu de agravo
de instrumento, em virtude da auséncia da cépia da guia do porte de remessa e
retorno dos autos do recurso especial.

Sustenta a agravante, em suma, que a exigéncia da juntada do citado
documento nio consta da legislagdo pertinente ao agravo de instrumento, razio

pela qual a decisido agravada viola os arts. 5°, II e XXXVI, e 22,1, da CF.

Afirma ainda que fere o principio constitucional da seguranca juridica e
da prote¢do ao ato juridico perfeito negar conhecimento a agravo com base em
requisito de admissibilidade instituido por orientagdo jurisprudencial firmada
em data posterior a interposi¢io do recurso.
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Alega também que deve ser aplicado o principio da instrumentalidade
das formas para suprir a irregularidade formal apontada e atingir a finalidade
do ato com a juntada, nesse momento, de cépia do comprovante de pagamento
do porte de remessa e retorno dos autos, dado que nio hd prejuizo para a parte
agravada.

Por fim, requer, acaso nio reconsiderada ou reformada a decisdo agravada,
o sobrestamento do presente feito até o posicionamento definitivo da Corte
Especial do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema, visto ter sido afetado o
julgamento do AG n. 1.110.107-PR, que trata da mesma questio, aquele érgio
julgador.

E o relatério.

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
(Relator): Ndo obstante ausente do elenco legal (§ 1° do art. 544 do CPC), a
cépia da guia de recolhimento do preparo do recurso especial constitui pega
essencial a formagdo do instrumento do agravo, haja vista ser imprescindivel a
solucio da controvérsia que se encontra compreendida no dmbito do julgamento
no agravo de instrumento, qual seja, a admissibilidade do recurso especial.

A propésito, confira-se o seguinte julgado da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica:

Embargos de divergéncia. Direito Processual Civil. Agravo. Deficiente formagéo do
instrumento. Auséncia de pega essencial. NGo conhecimento.

1. A falta de peca essencial e, pois, indispensavel ao julgamento do agravo
de instrumento, ainda que estranha ao elenco legal das obrigatdrias, impede o
conhecimento do recurso.

2. Precedente da Corte Especial (EREsp n. 449.486-PR, Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, in DJ 06.09.2004).

3. Embargos conhecidos e rejeitados.

(EREsp n. 502.287-SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Corte Especial, DJ
20.06.2005)

Outrossim, a Corte Especial, na sessio de 03.02.2010, por ocasido do
julgamento do AgRg no REsp n. 924.942-SP, Rel. Ministro Mauro Campbell
Margques, consolidou o entendimento de que, no periodo de vigéncia das
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Resolugdes n. 20/2004, n. 12/2005 e n. 20/2005, além do recolhimento dos
valores relativos ao porte de remessa e retorno em rede banciria, mediante
preenchimento da Guia de Recolhimento da Unido (GRU) ou de Documento
de Arrecadagio de Receitas Federais (DARF), com a anotagdo do respectivo
cédigo de receita e a juntada do comprovante nos autos, era necessiria a
indicagdo do nimero do processo respectivo.

Ademais, é firme o entendimento deste Superior Tribunal no sentido
de que “ndo se admite, na instincia especial, a realizacdo de diligéncia para suprir
falhas quando do ajuizamento do recurso, bem como a juntada tardia de pecas para
complementar a_formagio do agravo de instrumento” (AgRg no Ag n. 1.036.324-
RO, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 12.09.2008).

Cumpre salientar, por oportuno, que, ‘por mais justa que seja a pretensio
recursal, ndo se pode desconhecer os pressupostos recursais. O aspecto formal é
importante em matéria processual ndo por amor ao formalismo, mas para seguranga
das partes. Assim nao fosse, teriamos que conhecer dos milhares de processos irregulares
que aportam a este Tribunal, apenas em nome do acesso & tutela jurisdicional” (AgRg
no Ag n.150.796-MG, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
DJ 08.06.1998).

De outra parte, a modulagio dos efeitos temporais de decisdo judicial, de
acordo com a ordem juridica vigente, ¢ procedimento excepcional, somente
cabivel nas hipéteses de declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, razdo por que é impossivel a atribui¢do de efeitos meramente
prospectivos (pro futuro) as decisbes que uniformizam entendimento no dmbito
do Superior Tribunal de Justi¢a. Nesse sentido, dentre outros: AgRg nos EDcl
no Ag n. 983.549-DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 13.05.2009; AgRg no Ag n. 986.794-RS, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 11.09.2008; AgRg nos EDcl no REsp n. 843.795-PE,
Rel. Ministro Francisco Falcio, Primeira Turma, DJe 15.05.2008; AgRg no Ag
n. 967.376-R], Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJe 24.04.2008,;
EREsp n. 738.689-PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secdo,
DJ 22.10.2007.

Destarte, verifica-se que a agravante nio trouxe nenhum argumento capaz
de reformar o julgado. Assim, mantenho o decisum por seus préprios e juridicos
fundamentos a seguir transcritos:

O presente agravo nédo foi devidamente instruido, visto que ndo consta do
instrumento a cépia das guias de porte de remessa e retorno dos autos do recurso
especial.
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Nesse particular, cumpre salientar que a orientacdo jurisprudencial iterativa
desta Corte é firme no sentido de que “conquanto néo prevista expressamente no
art. 544, § 1°,do CPC, é necessdria a juntada da cépia do comprovante de recolhimento
do porte de remessa e retorno do recurso especial, no ato de interposi¢do do agravo
de instrumento, notadamente porque é facultado ao relator, desde logo, julgar o
prdprio recurso que teve seguimento denegado pelo Tribunal de origem, com a
condicao de que contenha o instrumento os elementos necessdrios a tal julgamento,
conforme dicgdo do § 3°do aludido dispositivo legal” (AgRg nos EDcl nos EDcl no Ag
n. 811.851-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 17.03.2008).

Néo tendo o recorrente comprovado o recolhimento, na origem, relativo as
despesas de remessa e retorno dos autos, o recurso deve ser considerado deserto,
nos termos da Sumula n. 187 desta Corte Superior de Justica. A propdsito, por
todo o seguinte precedente:

Agravo regimental em agravo de instrumento. Recurso especial.
Processual Civil. Auséncia de identificacdo da guia de preparo. Pena de
desercao.

1.(...) Eque o acérdao recorrido enfrentou a questio referente a desercao
e, em consequéncia a andlise do art. 511 do Cédigo de Processo Civil: “O
documento de fl. 67 ndo comprova o preparo, pois nao é possivel aferir se
se refere, de fato, ao presente agravo de instrumento, sendo imprescindivel
a juntada ndo s6 do comprovante de pagamento, mas também a guia
respectiva, permitindo ao julgador cotejar os cédigo de barra”

2. omissis.

3. A comprovacgédo do preparo do recurso, no ato de impugnacao,
tem como ratio essendi aferir a eventual desercado, ocorrente quando
intempestivo o cumprimento do referido requisito de admissibilidade.

4. O preparo do recurso consiste na efetuacdo, por parte do recorrente,
do pagamento dos encargos financeiros que dizem respeito ao recurso
interposto, e englobam: as custas do processamento do recurso nos
tribunais, e os portes de remessa e retorno dos autos ou do instrumento, no
caso de agravo nesta modalidade.

5. A falta do nimero do processo original, do qual deriva o agravo de
instrumento ao Tribunal a quo, bem como a identificacdo das partes, enseja
a pena de desercdo, uma vez que néo é possivel identificar a qual processo
se destinava o recolhimento do preparo.

Precedentes: (AgRg no Ag n. 638.450-MA, Rel. Ministro Aldir Passarinho
Junior, DJ 09.05.2005; AgRg no Ag n. 799.966-RS, Rel. Ministro Jorge
Scartezzini, DJ 19.03.2007; Ag n. 718.856-SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha,
DJ 25.11.2005).
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6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag n. 942.873-RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 11.11.2008, DJe 27.11.2008)

Com essas consideragdes, nego provimento ao agravo interno.

E como voto.

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
1.167.994-MG (2009/0045257-0)

Relator: Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
Embargante: Banco do Brasil S/A
Advogados: Ana Diva Teles Ramos Ehrich

André dos Santos Rodrigues e outro(s)

Angelo Aurelio Goncalves Pariz

Eneida de Vargas e Bernardes

Jorge Elias Nehme

Luiz Antonio Borges Teixeira

Magda Montenegro

Nelson Buganza Junior
Embargado: Jodo Batista de Abreu — espdlio
Representado por: Angelina Abreu Figueiredo — inventariante
Advogados: Ayres Renan Duarte

Igor Pantuzza Wildmann e outro(s)

EMENTA

Embargos de declaragio recebidos como agravo interno. Agravo
de instrumento. Desisténcia de recurso. Pedido irretrativel por forca
da coisa julgada. Erro material. Hipétese excepcional. Inocorréncia.
Reconsideragio de despacho. Agravo regimental provido.

Nos embargos de declaragio, ora recebidos como agravo interno,
veicula-se a tese de que devem ser recebidos como manifestagio de
interesse no julgamento de recurso especial subjacente.
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Entretanto, formulado pedido de desisténcia pelo embargante,
tem-se pleito de natureza irretrativel por forga da coisa julgada
e nio sujeito a homologa¢io judicial, conforme sélida orientagio
jurisprudencial e doutrindria.

A hipétese dos autos ndo se subsume a hipdtese excepcional
do erro material previsto na legislagdo processual, haja vista que o
apontado equivoco resultou exclusivamente da atuagio do agravado, e
nio de magistrado.

Agravo regimental improvido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma, por unanimidade, receber os embargos de declaragio como agravo
regimental e negar-lhe provimento, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Massami Uyeda, Sidnei Beneti e
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 05 de agosto de 2010 (data do julgamento)
Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Relator

DJe 13.08.2010

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):
Trata-se de embargos de declaragio opostos pelo Banco do Brasil S/A em face
de decisum que, diante da divergéncia das peti¢bes apresentadas pelo embargado,
intimou-o a esclarecer a sua intengdo quanto a desistir ou manter o recurso (fl.

563).

Alega o agravante, em sintese, ter peticionado informando sobre o seu
interesse no prosseguimento do feito, pelo que requer a reconsideragio da
decisao.

E o relatério.
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O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
(Relator): Trata-se de embargos de declaragio opostos pelo Banco do Brasil
S/A em face de decisum que, diante da divergéncia das peti¢des apresentadas
pelo embargado, intimou-o a esclarecer a sua inten¢do quanto a desistir ou
manter o recurso (fl. 563).

Preliminarmente, cabe frisar que a pretensido manifestada em sede de
embargos declaratérios refere-se a suposta omissdo quanto a peca informando
sobre seu interesse no prosseguimento do recurso.

Diante da natureza da postulagdo e dos principios da instrumentalidade
das formas e da fungibilidade recursal, impde-se o recebimento e processamento
da peti¢do como agravo interno, consoante reiterada jurisprudéncia deste
Pretério (EREsp n. 332.655-MA, Corte Especial, Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, D.J. 22.08.2005; EDcl no Ag n. 453.716-R], Sexta
Turma, Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, D.J. 10.04.2006; AgRg no Ag
n. 612.099-DF, Quinta Turma, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, D.].
24.04.2006).

Alega o agravante, em sintese, ter peticionado informando sobre o seu
interesse no prosseguimento do feito, pelo que requer a reconsidera¢io da
decisio.

Compulsando os autos, verifico, preliminarmente, que, apés o recebimento
de oficio expedido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
comunicando que as partes haviam celebrado acordo entre si, a institui¢do
financeira foi devidamente intimada para manifestar se remanescia interesse no
processamento do recurso, tendo inicialmente se expressado em sentido positivo

(fls. 525-526).

Entretanto, poucos dias apds, protocolou nova peti¢ao na qual consignou
que ndo mais detinha interesse no julgamento da insurgéncia (fl. 550), o que,
pela prépria contemporaneidade desta dltima pega, conduziu este relator a
proferir decisdo determinando a extin¢do do procedimento recursal (fl. 555).

Decorridos alguns dias, de forma absolutamente surpreendente, a
entidade bancdria op6s os presentes, nos quais alega que o decisum assentou-
se em premissas faticas equivocadas, haja vista que persistiria o interesse no
prosseguimento do feito, o que culminou, diante da divergéncia das petigoes
apresentadas, com a prola¢io de despacho intimando o ora embargante a
esclarecer a sua intengdo quanto a desistir ou manter o recurso.



Jurisprudéncia da TERCEIRA TURMA

Diante das alegacées firmadas pelas partes, em especial a divergéncia
veiculada pelas diferentes peti¢oes protocoladas pelo agravante perante este
Juizo, ndo se autoriza o recebimento dos aclaratérios como manifestacio de
interesse no prosseguimento do feito.

O pedido de desisténcia do recurso, adequadamente formulado
por advogado com poderes especificos, ¢ irretratdvel por nido se sujeitar a
homologagio judicial e por forga da coisa julgada, salvo no caso de erro material.

Com efeito, a desisténcia do recurso interposto tem eficicia imediata
e dispensa homologagio, bastando, para tanto, um pronunciamento judicial
declaratério desses efeitos, provenientes de ato unilateral da parte recorrente.
Pode-se inferir, assim, que, em face das consequiéncias que exsurgem da
desisténcia da irresignacio, nio hd espaco para posterior retratacio. Neste
sentido a jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior:

Processual Civil. Agravo regimental nos embargos de declara¢do no recurso
especial. Desisténcia do recurso especial, sem ressalvas. Homologacao efetuada.
Pedido de retratacdo, em relacdo a parte do recurso, em sede de embargos de
declaracdo. Inviabilidade. Precedentes.

1. A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que a desisténcia do recurso produz
efeitos imediatos, tendo em vista que, nos termos do art. 501 do CPC, “o recorrente
poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,
desistir do recurso”. A produgao dos efeitos prescinde, inclusive, de homologagao
judicial, pois o atual Cédigo de Processo Civil ndo exige essa providéncia (STF - RE
n.65.538-RJ, 12 Turma, Rel. Min. Antonio Neder, DJ de 18.04.1975; REsp n. 246.062-
SP, 22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 20.05.2004).

2. Assim, formulado de modo regular o pedido de desisténcia do recurso, e
havendo a respectiva homologacéo, opera-se a preclusao, cujo principal efeito é
o de ensejar o transito em julgado em relacdo a decisdo recorrida, caso ndo haja
outro recurso pendente de exame.

No mesmo sentido: REsp n. 7.243-RJ, 12 Turma, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ
de 02.08.1993; AgRg no RCDESP no Ag n. 494.724-RS, 32 Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ de 10.11.2003. Na doutrina, o entendimento de José Carlos Barbosa
Moreira.

3. Agravo regimental desprovido. (AgRg nos EDcl no REsp n. 1.014.200-SP, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 29.10.2008);

Recurso especial. Processual Civil. Apelacdo. Desisténcia. Homologacao.
Reconsideracao. Reviséo ex officio. Descabimento.
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| - E entendimento pacifico que o juizo ad quem néo esta adstrito ao exame
dos requisitos de admissibilidade realizado pelo juizo a quo. Contudo, essa ampla
cognicdo estd limitada ao que diz respeito aos pressupostos do préprio recurso.

Il - O pedido de desisténcia, embora tenha reflexos diretos no recurso, constitui
ato processual auténomo, praticado apds a interposicdo da insurgéncia, razdo
pela qual a discusséo acerca da sua validade, embora prévia e prejudicial ao
recurso, ndo pode ser considerada pressuposto recursal.

Il - Realizada a retratacdo da homologacao, possui ela natureza de decisdo
interlocutdria, sendo necessdria a interposicdo de recurso pela parte adversa para
sua modificacao e, se assim ndo se procedeu, ndo poderia ser apreciada sponte
propria pela corte superior, sob pena de afronta ao tantum devolutum quantum
appellatum. Recurso especial provido. (REsp n. 556.255-MG, Rel. Ministro Castro
Filho, Terceira Turma, julgado em 25.09.2006, DJ 16.10.2006 p. 364);

Processo Civil. Recurso especial pedido de desisténcia do recurso. Posterior
retratacdo. Irrelevancia. Extincdo do procedimento recursal.

- A desisténcia do recurso interposto produz efeitos desde logo e prescinde
de homologacéo, bastando, para tanto, um pronunciamento judicial declaratério
desses efeitos que provém de ato unilateral da parte recorrente. Se pode inferir,
assim, que, em face dos efeitos que exsurgem da desisténcia do recurso, nao ha
espacgo para posterior retratacdo. Ensinamento doutrinario e precedente da 12
Turma.

- A barreira intransponivel a retratacdo é a coisa julgada, matéria de ordem
publica.

- Em vista do pedido de desisténcia do recurso especial, declaro extinto o
procedimento recursal. (REsp n. 246.062-SP, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda
Turma, julgado em 20.05.2004, DJ 06.09.2004 p. 190).

Oportuno mencionar, ainda, a orientagdo doutrindria perfilhada pelo
eminente processualista José Carlos Barbosa Moreira Ainda acerca dos efeitos
da desisténcia:

Focalizamos o problema a outro angulo: o da preclusao. O recorrente ja tinha
exercido, de maneira valida, o direito de impugnar a decisdo; com o exercicio, tal
direito consumou-se, e ndo é a circunstancia de vir a desistir-se do recurso que o
faz renascer. A decisdo é agora, pois, irrecorrivel; e por outro lado cessaram, em
virtude da desisténcia, os efeitos da interposicao do recurso, entre os quais o de
impedir o transito em julgado (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V,
112 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 334).
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Ademais, o caso dos autos nio se subsume 2 hipé6tese excepcional constante
do art. 463, 1, do Codex Processual Civil, haja vista que o apontado equivoco
resultou exclusivamente da atuagdo do agravado, que em um momento se
inclinou por uma orientagio e na oportunidade seguinte manifestou-se em
sentido oposto.

O erro material a que se refere a legislagido adjetiva ¢ aquele levado a efeito
pelo magistrado, e ndo produzido pelas partes em expressar sua inten¢do no
sentido de manter a proposta de recorrer judicialmente, sob pena de expandir-se
excessivamente os contornos de uma situa¢io nitidamente extraordindria.

Assim, tem-se que a extin¢do do procedimento recursal deu-se de forma
escorreita, eis que a correspondente decisdo, imutavel por for¢a da coisa julgada,
baseou-se em manifestagdo inequivoca da institui¢do financeira, de natureza
irretratdvel e desvinculada de homologagio judicial.

Assim, recebo os embargos de declaragdo como agravo regimental e nego-
lhe provimento.

E o voto.

RECURSO ESPECIAL N. 758.518-PR (2005/0096775-4)

Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS)

Recorrente: Muretama Edificagdes e Empreendimentos Ltda

Advogado: Patricia Nymberg e outro(s)

Recorrido: Sérgio Meca de Lima

Advogado: Sem representagio nos autos

EMENTA

Direito Civil. Contratos. Boa-fé objetiva. Standard ético-
juridico. Observancia pelas partes contratantes. Deveres anexos. Duzy
to mitigate the loss. Dever de mitigar o préprio prejuizo. Inércia do
credor. Agravamento do dano. Inadimplemento contratual. Recurso
improvido.
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1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observincia pelos
contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade,
cooperagio e lealdade.

2. Relagdes obrigacionais. Atuagido das partes. Preservacio dos
direitos dos contratantes na consecugdo dos fins. Impossibilidade de
violagdo aos preceitos éticos insertos no ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss:
o dever de mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as
medidas necessdrias e possiveis para que o dano nio seja agravado. A
parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente
inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razio da inércia
do credor. Infringéncia aos deveres de cooperagio e lealdade.

4. Li¢do da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido
com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o
devedor na posse do imével por quase 7 (sete) anos, sem que este
cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das prestagdes
relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de
zelo com o patriménio do credor, com o consequente agravamento
significativo das perdas, uma vez que a realiza¢do mais célere dos atos
de defesa possesséria diminuiriam a extensdo do dano.

5. Violagdo ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizagio de
inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela
Corte origindria, (exclusio de um ano de ressarcimento).

6. Recurso improvido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negar provimento
a0 recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Nancy Andrighi, Massami Uyeda e Sidnei Beneti votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador

convocado do TJ-BA).
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Brasilia (DF), 17 de junho de 2010 (data do julgamento).

Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS),
Relator

DJe 1°.07.2010

Republicado por incorregdo no acérdio.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS): Trata-se de recurso especial interposto por Muretama Edificacées
e Empreendimentos Ltda, com arrimo na alinea a inciso III do art. 105 da
Constitui¢do Federal, contra ac6rddo do Tribunal de Justica do Estado do
Parani, assim ementado:

Contrato de promessa de compra e venda. Responsabilidade do promissario-
comprador inadimplente. Apelagdo provida em parte.

A promitente-vendedora tem também o dever de evitar o agravamento do
dano causado pelo inadimplemento e procurar recuperar a posse da unidade,
abandonada pelo promissario-comprador, o mais rapido possivel. Assim nao
procedendo, o inadimplemento nédo responde pelo pagamento dos meses
correspondentes a inércia da compromitente.

Apelagéo provida em parte. (fl. 115)

Opostos aclaratérios (fls. 127 e 128), ndo foram acolhidos (fls. 137 a 139).

Sustenta a recorrente violagio dos arts. 1.057 do Cédigo Civil de 1916,
392 do Cédigo Civil de 2002, 53, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sob o argumento de que a demora no ajuizamento da ag¢ido de reintegragio de
posse jamais poderia acarretar penalidade para o vendedor.

Alega que o promitente-comprador deixou de cumprir com a sua parte na
avenga, por isso deve ser obrigado a pagar a totalidade das parcelas de fruicio,
uma vez que a responsabilidade pela devolug¢do do imével é daquele.

Aduz que nos contratos bilaterais, as partes responderdo por culpa, por
ocasido da inexecu¢do de suas obrigagdes, motivo pelo qual se evidencia a
responsabilidade do comprador pelo abandono do imével.

Enfatiza ter agido de boa-fé, pois intentou a agdo dentro do prazo
prescricional de 20 (vinte anos).
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Afirma ter direito 2 indenizagio pela totalidade do periodo, compreendido
entre a data da ocupagio do imével até o cumprimento da medida de
reintegragio de posse.

Contrarrazdes a fls. 163.

E o breve relatério.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS) (Relator): Cinge-se a controvérsia em saber se o promitente-vendedor
pode ser penalizado pelo retardamento no ajuizamento de agdo de reintegragio
de posse c.c. pedido de indenizagdo, sob o fundamento de que a demora da
retomada do bem se deu por culpa do credor, em razao da nio observancia, por
parte deste, do principio da boa-fé objetiva.

O egrégio Tribunal a guo, ao dirimir a lide, assentou que, nio obstante o
direito do promitente-vendedor a indenizag¢do pelo tempo em que o imével
ficou em estado de ndo-frui¢io (periodo compreendido entre a data do inicio
inadimplemento das prestagdes contratuais até o cumprimento da medida de
reintegragio de posse), a extensio da indeniza¢do deve ser mitigada (na razio
de um ano de ressarcimento), em face da inobservéncia do principio da boa-fé
objetiva, tendo em vista o ajuizamento tardio da demanda competente, verbis:

[.]

A r. sentencga reconheceu o direito da apelante a indenizacdo pela privacdo
do uso do imovel até dezembro de 1999, més do abandono da unidade pelo
compromissario-comprador de acordo com a MMa. Juiza. Sustenta-se no recurso,
entretanto, que nao se conhece do momento exato da desocupagdo, mas
que logo seria certo: o recorrido teria de necessariamente colocar o imével a
disposicao da recorrente e que como isso ndo ocorreu, 0s prejuizos se estenderam
até a sentenga que resolveu o contrato de compromisso de compra e venda e
ordenou a reintegracdo da promitente-vendedora na posse do imével.

[.]

Ainda, enquanto ndo reintegrada na posse, a apelante nédo poderia dispor do
imdvel, alugd-lo, por exemplo, o que ele somente veio a conseguir em 10 de fevereiro
de 2004 (fls. 88 a 91).

Mas neste ponto uma circunstancia influi de algum modo. Embora o
contratante inadimplente cause danos com o seu comportamento, a contraparte
também tem deveres, mesmo sendo vitima de um ato ilicito. Ela ndo pode
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concorrer para o agravamento dos prejuizos; tdo-logo se inteire do ocorrido, deve,
embora sem esfor¢os excepcionais, procurar evitar ao mdximo outras repercussées
danosas, adotar prontamente as medidas necessdrias a prote¢do dos seus interesses:

[.]

Ao lado do fundamento da boa-fé objetiva, um dos requisitos da propria
responsabilidade civil, o nexo de causa e efeito, bastaria para justificar a
imputacao do agravamento a propria vitima, ao menos nas relacdes de consumo:
a mesma razao que preside a culpa concorrente ou exclusiva da vitima na
definicdo do dever de indenizar esta presente no agravamento do dano. Também
aqui ha um dever de abstencdo ou de agir, conforme o caso, para que os danos
nao desbordem de uma ordem natural atrelada a respectiva causa origindria,
imputavel ao ofensor, mais ainda nas relagdes de consumo, em que a protecao do
consumidor constitui um dos principios fundamentais no Cédigo do Consumidor
e que, como desdobramento, nao isente o fornecedor de responsabilidade ainda
que o consumidor proceder com culpa [...].

E ao mencionar o documento de fl. 34, a apelante situou o abandono do imdével
em setembro de 2001, ou um pouco antes, cerca de um ano antes do ajuizamento
da demanda. Ela também nao justificou a demora na propositura da acdo de
resolucdo e nem por que ndo tomou antes a iniciativa de averiguar a situacao
da unidade (se o apartamento ainda estava ocupado ou ndao), embora o
inadimplemento datasse do ano de 1994 e a ultima notificacéo do recorrido de 1998.
Uma situagdo como a dos autos impunha um comportamento mais ativo da
promitente-vendedora, principalmente em verificara se o promissario-comprador
continuava ou ndo na posse do imoével. Embora este ndo a procurasse ou ndo
a notificasse formalmente para restituir-lhe a posse do apartamento, ela estava
adstrita a agir, ou ao menos justificar nos autos a sua inércia, a demora em verificar
o imdvel e adotar uma posicdo de defesa eficiente dos seus interesses e, assim, evitar
o agravamento do dano. Se fosse diligente e ajuizasse a demanda prontamente,
por certo teria recuperado a posse do imével bem antes, e nessa medida, a despeito
também da atitude do recorrido, ela concorreu para a ndo-fruicdo da unidade por
mais tempo. E isso influi decisivamente na determinag¢édo da indenizagdo. Como a
demora deve ser debitada a apelante, é de se excluir do ressarcimento a privagao
do uso por um ano, e para o célculo da indenizacdo dever-se-a considerar a
demanda como proposta em 16 de outubro de 2001, por fic¢do, situando-
se, portanto, o termo ad quem da indenizacdo em 10 de fevereiro de 2003 (o
que corresponde ao tempo transcorrido entre o ajuizamento da demanda e o
cumprimento do mandado de reintegracdo de posse, 15 meses e 25 dias).

[...] (fls. 117 a 122) (grifou-se) (Rel. Juiz Convocado Albino Jacomel Guérios)

Correta a decisdo recorrida.

Inicialmente, cumpre destacar que o principio da boa-fé objetiva
contrapde-se ao idedrio patrimonialista e individualista vigente na ordem civil
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de 1916. Funda-se esta preposi¢io na nova ordem constitucional, em que
o principio da dignidade humana ganha contornos de norma irradiadora e
delimitadora de direitos. Desse modo, a boa-fé objetiva constitui a efetivagio
da prote¢do da dignidade da pessoa humana nas relagées obrigacionais, pois
circunscreve os limites éticos das relagdes patrimoniais entre os contratantes.

A propésito do tema, discorre Nelson Rosenvald:

A dignidade da pessoa humana é simultaneamente valor e principio,
constituindo elemento decisivo na afirmacao de qualquer Estado Democratico de
Direito, assumindo proporcéo de clausula geral, apta a condicional e conformar
todo tecido normativo.

Cogitando de um sistema aberto, cuja supremacia axioldgica é referida pela
dignidade da pessoa humana, o Direito Civil e a Constituicdo manterdo intenso
vinculo comunicativo, com repercussao material dos principios que lhes sao
comuns. Nesta constante travessa, a boa-fé é sentida como a concretizacdo do
principio da dignidade no campo das obrigacdes.

[.]

Ao abordarmos as relacées juridicas, podemos defini-las em dois niveis:
relacbes afetivas e relagdes negociais. Naquelas, a dignidade da pessoa humana é
concretizada no Direito Civil pela clausula geral da comunhao plena de vida (art.
1.511 do CQ). J& nas relagbes obrigacionais, o supremo principio constitucional
é concretizado pelas especificagdes da boa-fé objetiva. Os negdcios juridicos
formam a disciplina para a regulacdo genérica das relacdes sociais.

O principio da boa-fé atuara como enquadramento constitucional do Direito
das Obrigagdes, na medida em que a consideracdo pelos interesses que a parte
contraria espera obter de uma dada relacdo contratual, mais ndo é que o respeito
a dignidade da pessoa humana em atuagdo no ambito negocial.

[.]

A boa-fé significa a mais proxima traducdo da confianga, que é o esteio de
todas as formas de convivéncia em sociedade.

A despatrimonializacdo do direito privado, representada pela célere opcao
pelo “ser” sobre o “ter” é legitima tanto pela Constituicdo Federal como pelo novo
Cddigo Civil. Este resgatara a centralidade do direito privado, ndo mais com uma
pretensao de totalidade, mas em um ideal de flexibilidade do sistema, permitindo
o constante intercambio e reenvio naquilo que ha de comum com a Constituicdo
ou outras normas. (ROSENVALD, Nelson; Farias, Cristiano Chaves de. Direito das
obrigagoes. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 61 e 62)

Assim, a boa-fé objetiva afigura-se como standard ético-juridico a ser
observado pelos contratantes em todas as fases contratuais. Ou seja, durante
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as diversas etapas do contrato, a conduta das partes deve ser pautada pela
probidade, cooperagio e lealdade.

Destarte, a boa-fé objetiva é fonte de obrigacio que permeia a conduta
das partes a influir na maneira em que exercitam os seus direitos, bem como no
modo em que se relacionam entre si. Neste rumo, a relagido obrigacional deve
ser desenvolvida com o escopo de se preservarem os direitos dos contratantes
na consecu¢io dos fins avengados, sem que a atuagdo das partes infrinja os
preceitos éticos insertos no ordenamento juridico.

Com esse entendimento, avulta-se o dever de mitigar o préprio prejuizo,
ou, no direito alienigena, duty to mitigate the loss: as partes contratantes da
obriga¢io devem tomar as medidas necessdrias e possiveis para que o dano nio
seja agravado. Desse modo, a parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do dano, pois a sua inércia impord gravame
desnecessirio e evitivel ao patrimonio da outra, circunstincia que infringe os
deveres de cooperagio e lealdade.

A respeito da aplicabilidade do aludido dever, impende ressaltar a pioneira
licdo da eminente doutrinadora gadcha, Véra Maria Jacob de Fradera:

[.]

Ja o Cédigo Civil brasileiro de 2002, em seu artigo 422, aproxima-se da idéia
do legislador da Convencao de Viena de 1980, ao impor certo comportamento
a ambos os contratantes. Assim, segundo o mencionado dispositivo legal, Os
contratantes sdo obrigados a guardar assim na conclusé@o do contrato, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé (grifo nosso).

Isto posto, surge a indagacgdo: seria possivel o direito privado nacional
recepcionar o conceito do duty to mitigate the loss em matéria contratual?

Acreditamos ser possivel esta recepcdo. Antes, porém, necessitamos realizar
uma série de indagacdes, para chegar ao fundamento desta, por ora, apenas
mera possibilidade de acolhimento do conceito pela doutrina e pelos tribunais
brasileiros. O esfor¢o deve valer a pena, pois inimeras vezes nos deparamos,
na pratica do foro com situagées em que o credor se mantém inerte face o
descumprimento por parte do devedor, cruzando, literalmente, os bracos, vendo
crescer o prejuizo, sem procurar evitar ou, a0 menos, minimizar sua prépria perda.

[.]

Néo cumprindo o dever de mitigar o préprio prejuizo, o credor poderd sofrer
sanc¢des, seja com base na proibicdo de venire contra factum proprium, seja em
razao de ter incidido em abuso de direito, como ocorre em Franca.
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No ambito do direito brasileiro, existe o recurso a invocacao da violacao
do principio da boa fé objetiva, cuja natureza de cldusula geral permite um
tratamento individualizado de cada caso, a partir de determinados elementos
comuns: a pratica de uma negligéncia, por parte do credor, ensejando um
dano patrimonial, um comportamento conduzindo a um aumento do prejuizo,
configurando, entdo, uma culpa, vizinha daquela de natureza delitual.

A consideragao do dever de mitigar como dever anexo, justificaria, quando
violado pelo credor, o pagamento de perdas e danos.

Como se trata de um dever e ndo de obrigacao, contratualmente estipulada, a
sua violagao corresponde a uma culpa delitual.

[...] (FRADERA, Véra Maria Jacob. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio
prejuizo? in: Revista trimestral de direito civil. RTDC, v. 5, n. 19, jul-set, 2004, p. 110
e 118)

Vale ressaltar, também, o magistério de Flavio Tartuce:

Conceito também interessante relacionado com o principio da boa-fé objetiva
é a mitigagao do préprio prejuizo ou, na expressao inglesa, duty to mitigate the
loss. [...]

Exemplificando, no caso de uma locagdo, haveria um dever por parte do
locador de ingressar tdo logo seja possivel com a competente acdo de despejo,
nao permitindo que a divida atinja valores excessivos. O mesmo argumento vale
para os contratos bancarios, ndo podendo a instituicao financeira permanecer
inerte, aguardando que, diante da alta taxa de juros previstas no instrumento
contratual, a divida alcance montantes astrondmicos.

A titulo de exemplo de aplicacdo da tese, vale aqui citar interessante sentenca
prolatada pelo Juiz de Direito Silas Silva Santos, entdo magistrado na Comarca de
Macarai, Estado de Séo Paulo. Em caso envolvendo um contrato de arrendamento
rural, o magistrado aplicou o duty to mitigate the loss, para configuracdo da mora
dos arrendatarios. Isto porque os arrendantes assumiram o dever de corte de
arvores na area locada, dever este ndo cumprido e invocado pelos arrendatarios
para fundamentar a excecdo do contrato ndo cumprido. Entretanto, como os
arrendatdrios ndo utilizaram desse seu direito em momento oportuno, ndo
atenderam ao dever de mitigar a perda. Consta da r. sentenca: “Aplicando-se ao
caso dos autos o duty to mitigate de loss, tenho para mim que os arrendatarios ndo
pautaram suas condutas segundo os ditames da boa-fé objetiva. E que, embora
favorecidos pela obrigacdo de os arrendadores conseguirem autorizacdo para
o corte das arvores, os réus nao adotaram conduta compativel com o interesse
de atenuar o préprio prejuizo, na consideracdo de que ndo havia prazo para
o cumprimento da famigerada cldusula décima. Por isso é que, uma vez mais,
ndo se dd guarida a tese invocada pelos réus. Por todos esses fundamentos, ndo
vejo como excluir a mora dos arrendatérios, cuja purgagao sequer foi requerida,
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sem que para tanto houvesse qualquer justificativa idénea, ja que excluida
a viabilidade, in casu, do acolhimento da exceptio non adimpeleti contractus.”
(TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do cddigo de defesa do consumidor
ao cédigo civil de 2002. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 209 a 211)

Sobre o tema, importante lembrar a doutrina de Alessandra Cristina
Tufvesson Peixoto:

2. Duty to mitigate the loss

Vista a relevancia da vitima para o estabelecimento da indenizacdo adequada,
trato de instituto que vem sendo desenvolvido no direito estrangeiro e que
comeca a ser estudado no direito brasileiro. Trata-se do duty to mitigate the loss,
ou mitigacao do prejuizo pelo proprio credor. O fundamento para esse dever esta
diretamente ligado ao dever de boa-fé que deve existir entre os contratantes e
entres os individuos, em geral.

Tem-se como conceito de boa-fé o dever de agir, nas relagdes sociais, de
acordo com certos padrdes minimos de conduta socialmente recomendados,
de lealdade, correcédo ou lisura, aos quais correspondem expectativas legitimas
das pessoas. (PEIXOTO, Alessandra Cristina Tufvesson. Responsabilidade
extracontratual - Algumas consideracbes sobre a participacdo da vitima na
quantifica¢do da indenizagdo. in: Revista da Emerj, v. 11, n. 44, 2008, p. 135 e 136)

Consolidando a tese exposta, editou-se o Enunciado n. 169 do Conselho

da Justi¢a Federal, na III Jornada de Direito Civil:

O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do
préprio prejuizo.

Impende destacar, ainda, que a aplicabilidade do referido principio ¢é
vislumbrada no dmbito do processo civil por Fredie Didier Jr.:

Remanesce a duvida: toda essa construcdo tedrica, criada para o universo do
direito privado, pode ser aplicada por extensédo ao direito processual?

Certamente que sim.

E licito conceber a existéncia de um dever da parte de mitigar o préprio prejuizo,
impedindo o crescimento exorbitante da multa, como coroldrio do principio da boa-
fé processual, cldusula geral prevista no art. 14, Il, do CPC.

Como ja se disse, o principio da boa-fé processual é decorréncia da expansao
do principio da boa-fé inicialmente pensado no direito privado. Esse principio
implica a proibicdo do abuso do direito e a possibilidade de ocorréncia da
supressio, figura, alias, que é corolério da vedagdo ao abuso. Se o fundamento
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do duty to mitigate the loss é o principio da boa-fé, que rege o direito processual
como decorréncia do devido processo legal, pode-se perfeitamente admitir a
sua existéncia, a partir de uma conduta processual abusiva, no direito processual
brasileiro.

Ao ndo exercer a pretensdo pecunidria em lapso de tempo razodvel, deixando
que o valor da multa aumente consideravelmente, o autor comporta-se
abusivamente, violando o principio da boa-fé. Esse ilicito processual implica
a perda do direito ao valor da multa (supressio), respectivamente ao periodo
de tempo considerado pelo érgéo jurisdicional como determinante para a
configuracdo do abuso de direito. Trata-se, pois, de mais um ilicito processual
caducificante. (DIDIER JR., Fredie. Multa corercitiva, boa-fé processual e supressio:
aplicacdo do duty to mitigate the loss no processo civil. in: Revista de processo. a.
34,1.171, maio, 2009, p. 48)

Da anilise do contexto da lide, nido se divisa qualquer ilegalidade a ser
reparada, porquanto a Corte origindria considerou inadimplido o dever de
mitigar o préprio prejuizo, oriundo do principio da boa-fé objetiva.

Conforme noticiado nos autos, o promitente-comprador deixou de
efetuar o pagamento das prestacdes do contrato de compra e venda em 1994,
abandonando, posteriormente, o imével em setembro de 2001. Contudo o
credor s6 realizou a defesa de seu patriménio em 17 de outubro de 2002, data
do ajuizamento da agdo de reintegragio de posse c.c. pedido de indenizagio,
situagdo que evidencia o descaso com o prejuizo sofrido, verbis:

[.]

E a0 mencionar o documento de fl. 34, a apelante situou o abandono do
imével em setembro de 2001, ou um pouco antes, cerca de um ano antes do
ajuizamento da demanda. Ela também néo justificou a demora na propositura
da acdo de resolucdo e nem por que ndo tomou antes a iniciativa de averiguar a
situacdo da unidade (se o apartamento ainda estava ocupado ou ndo), embora
o inadimplemento datasse do ano de 1994 e a ultima notificacdo do recorrido
de 1998. Uma situacdo como a dos autos impunha um comportamento mais
ativo da promitente-vendedora, principalmente em verificara se o promissario-
comprador continuava ou nao na posse do imével. Embora este ndo a procurasse
ou néo a notificasse formalmente para restituir-lhe a posse do apartamento, ela
estava adstrita a agir, ou ao menos justificar nos autos a sua inércia, a demora em
verificar o imével e adotar uma posicdo de defesa eficiente dos seus interesses e,
assim, evitar o agravamento do dano. Se fosse diligente e ajuizasse a demanda
prontamente, por certo teria recuperado a posse do imdvel bem antes, e nessa
medida, a despeito também da atitude do recorrido, ela concorreu para a ndo-
fruicdo da unidade por mais tempo. E isso influi decisivamente na determinacéo
da indenizacdo.

[.](fl.127)
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Desse modo, verifica-se que a recorrente descuidou-se com o seu dever
de mitigar o prejuizo sofrido, pois o fato de ter deixado o devedor na posse
do imével por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever
contratual (pagamento das prestagdes relativas ao contrato de compra e venda),
evidencia a auséncia de zelo com o seu patriménio e o agravamento significativo
das perdas, uma vez que a realiza¢do mais célere dos atos de defesa possesséria
diminuiriam a extensdo do dano.

Ademais, nio prospera o argumento da recorrente de que a demanda foi
proposta dentro do prazo prescricional, pois, como jd exposto, o ndo exercicio
do direito de modo dgil, fere o preceito ético de nao impor perdas desnecessarias
nas relagées contratuais.

Portanto, a conduta da ora recorrente, inegavelmente, viola o principio
da boa-fé objetiva, circunstdncia que caracteriza inadimplemento contratual a
)
justificar a penalidade imposta pela Corte originaria.

Ante o CXpOStO, nego provimento 40 recurso especiaL

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 842.559-RJ (2006/0085910-6)

Relator: Ministro Sidnei Beneti
Recorrente: Mucisa Empreendimentos e Participa¢oes Ltda
Advogado: André Ricardo Salamonde Pinho e outro(s)
Recorrido: Bar Galeto do Rio Ltda
Advogados: Adolfo Marques da Costa

Nilton Juarez da Cruz

EMENTA

Direito Civil e Processual Civil. Negativa de prestacido
jurisdicional. Ndo ocorréncia. Recurso especial. Impossibilidade de
revolvimento de matéria fitica. A¢io possessoria. Aquisi¢io da posse
por negdcio juridico. Exceptio domini.

RSTJ, a. 22, (219): 275-371, julho/setembro 2010
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I - A jurisprudéncia desta Casa é pacifica ao proclamar que, se os
fundamentos adotados bastam para justificar o concluido na decisio,
o julgador ndo estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos
utilizados pela parte.

IT - Nos termos do artigo 493, 111, do Cédigo Civil de 1916, a
compra e venda de imével s6 seria, em tese, suficiente para transmitir a
posse deste se, no mesmo contrato também se houvesse convencionado
a transmissdo da prépria posse.

III - A alegacdo de ofensa ao artigo 131 do Cédigo de Processo
Civil, no caso dos autos, esbarra na Stimula n. 7-ST]J.

IV - Nos termos do artigo 505, parte final, do Cédigo Civil de
1916, ndo se pode julgar a agdo possesséria em favor daquele que
evidentemente ndo tinha o dominio. A fim de conciliar essa regra
com as limitagbes processuais impostas pela causa de pedir prépria
das agbes possessorias, afirmou-se que a propriedade do bem apenas
seria relevante quando a posse estivesse sendo discutida com base em
titulos de propriedade.

V - Nesse sentido a Simula n. 478-STF, com a seguinte redagio:
“Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com
base neste for ela disputada”.

VI - Ante o exposto, nega-se provimento ao Recurso Especial.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do(a)

Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS) e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausentes,
ocasionalmente, os Srs. Ministros Nancy Andrighi e Paulo Furtado

(Desembargador convocado do TJ-BA).
Brasilia (DF), 22 de junho de 2010 (data do julgamento).

Ministro Sidnei Beneti, Relator

DJe 1°.07.2010
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O Sr. Ministro Sidnei Beneti: 1. - Mucisa Empreendimentos e Participagoes
Ltda. interpde recurso especial com fundamento nas alineas a e ¢ do inciso III
do artigo 105 da Constitui¢io Federal, contra acérddo proferido pelo Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Relator o Desembargador Gilberto Régo,
cuja ementa ora se transcreve (fls. 228):

Civil. Apelacao civil. Acdo de reintegracdo de posse. Alegacao de dominio.
Sentenca que julgou improcedente o pedido de reintegracdo de posse formulado
pelo autor. Impossibilidade de discussdo acerca do dominio em a¢ao possessoria.
Jurisprudéncia pacificada. O autor ora apelante ndo logrou éxito em demonstrar
o exercicio da posse anterior ao esbulho. Sentenca que se mantém. Recurso
conhecido. Provimento negado.

2. - O primeiro dos embargos de declaragio (fls. 236-239 e 249-252)
foi parcialmente acolhido para esclarecer que o acérddo havia se omitido em
apreciar o pedido de exclusio de verba honoriria e que, tal pretensio, contudo,
nio merecia prosperar porque devida, na hipétese, a condenagio em honorérios
advocaticios (fls. 269-275). Os demais embargos apresentados (fls. 277-280)
foram rejeitados em acérdio assim ementado (fls. 336):

Embargos de declaracdo. Rejeicao.

Estando a parte representada por advogado devidamente inscrito na OAB-RJ,
nao ha que se falar em nulidade do processo por defeito de representacao.

Recurso rejeitado.

3. - A recorrente alega que o Tribunal de origem teria violado o artigo
535 do Cédigo de Processo Civil ao deixar de se manifestar sobre a assertiva
de ofensa aos artigos 493, III, e 505 do Cédigo Civil de 1916, 131 do Cédigo
de Processo Civil e da Sumula n. 487-STE, suscitados no recurso de apelagio e
também nos embargos de declaragio.

4. - Segundo sustenta, o Tribunal de origem, ao entender que a simples
reinscri¢io do advogado do recorrido nos quadros da OAB-R] teria o condio
de convalidar os atos praticados por ele a época em que estava impedido de
exercer a advocacia, teria violado o artigo 4°, caput, e pardgrafo unico da Lei
n. 8.906/1994. Nesse sentido aponta dissidio jurisprudencial, com relagio a
precedente desta Corte.

RSTJ, a. 22, (219): 275-371, julho/setembro 2010
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5.- Afirma que ao tempo do ajuizamento da agio vigorava o Cédigo Civil
de 1916, e que, de acordo com o artigo 493, 111, desse diploma, a posse poderia
ser adquirida por qualquer meio de aquisi¢do da propriedade em geral. Por isso, o
registro da escritura de compra e venda no Registro Geral de Imdveis, realizado
em 1947, ela lhe outorgado o dominio e também a posse do imével. Dessa
forma, no se poderia rejeitar a agdo de reintegracdo de posse ao argumento de
que a recorrente nio havia possuido o bem antes do suposto esbulho.

6. - Também estaria violado o artigo 131 do Cédigo de Processo Civil,
porque o Tribunal de origem teria ignorado a afirmativa feita pelo préprio
recorrido de que o imével era utilizado comercialmente pela recorrente.

7. - Sustenta que o artigo 505 do Cédigo Civil de 1916, combinado com
a Sumula n. 487-STF, nio apenas permite a discussio do dominio em sede de
reintegracdo de posse, como ainda determina que a posse seja julgada em favor
daquele que evidentemente detém o dominio.

E o relatério.

O Sr. Ministro Sidnei Beneti (Relator): 8. - Nio se viabiliza o especial pela
indicada auséncia de prestacio jurisdicional, porquanto a matéria em exame foi
devidamente enfrentada, emitindo-se pronunciamento de forma fundamentada.
A jurisprudéncia desta Casa é pacifica ao proclamar que, se os fundamentos
adotados bastam para justificar o concluido na decisdo, o julgador nio estd
obrigado a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte.

9. - Nao hd que se reconhecer a nulidade dos autos processuais praticados
pelo advogado suspenso dos quadros da OAB se este vem, em tempo hébil, a
regularizar sua situagio junto aquela entidade e a ratificar os atos anteriormente
praticados. Nesse sentido:

Recurso especial. Processo Civil. Irregularidade de representacdo processual.
Ato praticado por advogado suspenso temporariamente da OAB. Nulidade
sanavel. Extincdo do processo com fundamento no art. 267, IV, do CPC.
Necessidade de prévia intimacdo da parte para regularizagao. Exegese dos arts. 13
e 36 do CPCe do art. 4° da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da OAB).

-Embora o art. 4° do Estatuto da OAB disponha que sdo nulos os atos praticados
por pessoa ndo inscrita na OAB ou por advogado impedido, suspenso, licenciado
ou que passar a exercer atividade incompativel com a advocacia; o defeito de



Jurisprudéncia da TERCEIRA TURMA

representacdo processual ndo acarreta, de imediato, a nulidade absoluta do
ato processual ou mesmo de todo o processo, porquanto tal defeito é sanavel
nos termos dos arts. 13 e 36 do CPC. Primeiro, porque isso ndo compromete o
ordenamento juridico; segundo, porque néo prejudica nenhum interesse publico,
nem o interesse da outra parte; e, terceiro, porque o direito da parte representada
nao pode ser prejudicado por esse tipo de falha do seu advogado. A nulidade sé
advird se, cabendo a parte reparar o defeito ou suprir a omissao, ndo o fizer no
prazo marcado.

- Se a parte comparece a juizo nao representada por advogado habilitado, ou
se este, no curso do processo, perde a capacidade postulatéria (por impedimento,
licenga, suspensdo ou exclusdo da OAB), ou renuncia ao mandato, ou morre, 0 juiz
deve, antes de extinguir o processo, sem resolu¢do de mérito, nos termos do art.
267, IV, do CPC, por irregularidade de representagao processual, intimar a parte
para que, no prazo por ele estipulado: (i) constitua novo patrono legalmente
habilitado a procurar em juizo; ou (ii) ja havendo outro advogado legalmente
habilitado, que este ratifique os atos praticados pelo procurador inabilitado.

(REsp n. 833.342-RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
25.09.2006, DJ 09.10.2006 p. 302)

Ressalte-se que mesmo no acérdiao proferido no REsp n. 421.843-R],
indicado pela recorrente com paradigma, a nulidade s6 foi reconhecida porque
naquele feito a parte, intimada para constituir novo advogado, ndo se manifestou.

10. - Ao contririo do que afirmado pela recorrente, a posse nio podia ser
adquirida, ao tempo do Cédigo Civil de 1916 com o mero registro da escritura
publica de compra e venda de imével.

A posse, como se sabe, compreende um elemento interno (que ¢ a intengdo
de possuir a coisa como sua (animus) e um elemento externo, caracterizado
pela apreensio fisica do bem (corpus). Mesmo na teoria objetiva de IHERING,
segundo a qual a posse hd de ser compreendida como a exteriorizagio da
propriedade, nio é possivel deixar de vislumbrar, fundidos em uma tdnica
realidade, os elementos animico e comportamental.

Dado esse elemento fético, ndo seria adequado admitir, em principio, que o
$6 negécio juridico, pudesse se erigir como modo de aquisi¢io de posse. Alids, se
a posse é essencialmente a exterioriza¢io da propriedade, uma condigdo fitica,

. . . «e s . 7. ”»
portanto, muito mais adequado seria falar em “inicio do exercicio da posse” do
que em “aquisi¢do da posse”.

O atual Cédigo Civil, embora sem abandonar a expressio consagrada,
traz regra completamente consentinea com a natureza prépria do instituto.

RSTJ, a. 22, (219): 275-371, julho/setembro 2010
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Adverte, com efeito, em seu artigo 1.204: “Adquire-se a posse desde 0 momento
em que se torna possivel o exercicio, em nome préprio, de qualquer dos poderes
inerentes a propriedade”.

O Cédigo Civil anterior, no entanto, no artigo 493, estabelecia:

Art. 493. Adquire-se a posse:

| - pela apreenséo da coisa, ou pelo exercicio do direito;
Il - pelo fato de se dispor da coisa, ou do direito;

Il - por qualquer dos modos de aquisicdo em geral.

Paragrafo Unico. E aplicavel a aquisicido da posse o disposto neste Cédigo, arts.
81a85.

O agir concreto, que é marca do instituto, surge claro nos incisos I e II.
A dificuldade, como se percebe, diz respeito ao inciso III. O que pretendia,
afinal, o legislador de 1916 ao determinar que a posse poderia ser adquirida “por
qualquer dos modos de aquisi¢ao em geral”?

Quis o legislador designar os modos de aquisi¢do da propriedade? E
se entendermos que sim, isso significa que, antes de 2002, a posse poderia
ser adquirida por exemplo, pela transcri¢io da escritura publica de compra e
venda, no caso de iméveis? Uma resposta afirmativa a essas questdes implicaria
subverter a prépria natureza do instituto.

Imagine-se que em uma situa¢do como essa, o alienante do imével nio o
tenha entregue ao comprador. Nesse caso, a agio que se poe a disposi¢io deste
¢ justamente a a¢do de imissdo na posse. Isso tanto sob a égide do Cédigo
Civil atual, como sob a égide do Cédigo anterior. Vé-se, assim, que, se existe a
necessidade de o comprador que nio recebeu o bem ingressar com uma agio de
imissdo da posse, é porque esta, como realidade fitica que é, ndo se transmitiu
pelo contrato.

Para CRISTIANO CHAVES ¢ NELSON ROSENVALD, o impasse
suscitado por esse tipo de interpretagdo pode ser desfeito partir da compreensio
de que existe uma posse natural, cujos contornos remetem as conhecidas teorias
subjetiva e objetiva (SAVIGNY e IHERING), e uma posse civil, que designa
o direito legitimo de exercer a posse natural em decorréncia de um contrato
vélido. Confira-se:

Certamente, haverd uma distincdo entre as aquisicdes das posses civil e
natural. A posse natural surge ex novo, em razao do apossamento, caracterizado



Jurisprudéncia da TERCEIRA TURMA

como a tomada de controle material da coisa por parte de uma pessoa, que de
forma publica e reiterada pratica atos materiais que demonstram a sujeicdo do
bem ao titular (...).

A posse civil ou juridica, é aquela que se transmite ou se adquire pelo titulo.
A obtencéo da posse civil é condicionada a satisfacdo dos requisitos de validade
do negdcio juridico: agente capaz, objeto licito, possivel e forma prescrita ou ndo
defesa em lei (artigo 104 CC). Essa modalidade de posse é adquirida por forca de
relacdo juridica, sem necessidade de apreensdo material da coisa. Ou seja: quem
adquire a propriedade ou um direito dela decorrente (v.g. locacdo, usufruto)
recebe a posse civil em conjunto, por investir-se de faculdades de uso e gozo
da coisa. (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Neson. Direitos Reais, 42 ed:
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 88-89).

Essa idéia vem bem sintetizada no Cédigo Civil austriaco que em seu §
320 estabelece: Durch einen giiltigen Titel erhilt man nur das Recht zum Besitze
einer Sache, nicht den Besitz selbst (Por meio de um titulo valido adquire-se

apenas o direito 4 posse, mas nio a posse mesma).

Também lapidar ¢ a ligdo de ARRUDA ALVIM (Comentdirios ao Codigo
Civil Brasileiro, Vol. XI, Tomo II: Forense, Rio de Janeiro, 2009, p. 212-213):

Nao serd suficiente a comprovacao do negdcio juridico pelo qual se afirme
que a posse foi adquirida, para ter-se a posse como efetivamente iniciada.
Comprovado o negdcio juridico, ter-se-a a transferéncia do ius possessiendi (...)
mas ndo propriamente a posse, entendida essa como controle material. E, em
realidade, o que deflui do disposto no art. 1.204. Por isso é que, se houver um
documento “transferido a posse’, mas que nao tenha repercussao de falto alguma,
a posse nao tera sido, efetivamente adquirida; o que, como dito, podera ter sido
transferido é o jus possessiendi. Esse documento podera eventualmente significar,
apenas, promessa de transferéncia-aquisicdo da posse.

TITO FULGENCIO (Da posse e das Agoes Possessorias, Vol I. 5% ed.:
Forense, Rio de Janeiro, 1978, fls. 53) esclarece que a expressio “modos de
aquisi¢do em geral”, inserta no inciso III, do artigo 493, faz referéncia nio aos
modos de aquisi¢do da propriedade, mas aos “atos juridicos, ou a aquisi¢do da
posse por titulo eficaz inter vivos ou causa mortis, oneroso ou gratuito”. Isso
significa que, nos termos do artigo 493, I1I, do Cédigo Civil de 1916 a compra
e venda do imével s6 seria, em tese, suficiente para transmitir a posse se, nesse
mesmo contrato também se houvesse convencionado a transmissdo da prépria
posse e ndo apenas a transmissdo da propriedade do imével.

RSTJ, a. 22, (219): 275-371, julho/setembro 2010
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Esse contrato que, na espécie poderia ter sido firmado de modo acessério,
por meio do qual se transmite a posse de determinado bem, consubstancia em
realidade, uma tradi¢do consensual.

ORLANDO GOMES, escrevendo ao tempo do Cédigo Civil de 1916
(Diereitos Reais. 12 ed.: Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 52-53), esclarece que
os modos de aquisi¢do da posse podem ser divididos em origindrios e derivados
conforme haja ou néo consentimento do possuidor anterior. Para ele os incisos I
e II do artigo 493 (apreensio e exercicio do direito) corresponderiam aos modos
origindrios de aquisi¢do da propriedade, sendo que a aquisi¢io derivada se faria
pela tradi¢do, que, a seu turno, poderia ser material, ficta ou consensual.

A tradi¢do consensual reveste duas formas: a) a fraditio brevi manu quando,
por contrato, o possuidor direto (v.g. locador) assume também a posigio de
possuidor indireto (v.g. locatdrio) ou b) a cldusula constituiti ou constituto
possessorio, quando o possuidor de uma coisa em nome préprio passa a possui-
la em nome alheio. Tal instrumento tinha previsio especifica no artigo 494, 1V,

do Cédigo Civil de 1916.

Perceba-se que tanto em um como noutro caso, a posse nao ¢ adquirida
pelo simples negécio juridico, havendo um comportamento humano sobre a
coisa que, aliado a esse negécio juridico permite conferir ao contratante posigdo
de possuidor. Assim se dd porque um mero negécio juridico, como ressaltado,
nio poderia investir um dos contraentes em uma situagdo de fato.

Mesmo o constituto possessério, que tradicionalmente se afirma hébil para
transmitir a posse aquele que nunca a exerceu de fato, exige a presenca de um
possuidor direto que exerga essa posse em nome daquele adquirente. Utiliza-
se, como se percebe, o instituto da representagdo para mitigar os efeitos que
necessariamente adviriam da aplicagdo rigorosa do conceito de posse.

Este Superior Tribunal de Justi¢a jd reconheceu eficicia ao constituto
possessorio:

Civil. Posse. Constituto possessdrio. Aquisicao ficticia (CC, art. 494, 1V).
Reintegracdo de posse. Cabimento. Comodato verbal.

| - A aquisicao da posse se da também pela clausula constituti inserida em
escritura publica de compra-e-venda de imdvel, o que autoriza o manejo dos
interditos possessérios pelo adquirente, mesmo que nunca tenha exercido atos
de posse direta sobre o bem.

(REsp n. 143.707-RJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
DJ 02.03.1998);
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No caso dos autos, porém, nio é o caso de se reconhecer ofensa ao artigo
493, 111, do Cédigo de Processo Civil de 1916. Primeiro porque, o contrato de
compra e venda do imével ndo tem por objetivo transmitir a posse, segundo
porque ndo hd noticia de que tenha sido pactuada uma cldsusula constituti em
favor da recorrente e, finalmente, porque nio hd indicios de que o imével tenha
sido ocupado por alguém que sobre ele exerceu posse em nome da recorrente.

11. - A alegagio de ofensa ao artigo 131 do Cédigo de Processo Civil
esbarra na Sumula n. 7-STJ. A recorrente entende que o referido dispositivo legal
restou malferido porque nio teria sido considerada a informagio prestada pelo
proprio recorrido em audiéncia, de que o imével era utilizado comercialmente
por ela.

Sucede que, apesar disso, as instancias ordindrias, soberanas na apreciagio
das provas foram enféticas em afirmar que a recorrente nio conseguiu comprovar
ter algum dia exercido posse sobre o imdével objeto da agdo reintegratéria.

Com efeito, apenas a apreciagdo dos demais elementos de prova constantes
dos autos poderia evidenciar a aptiddo, em tese, de a referida informagio
interferir na conclusio alvitrada pelas instincias de origem quanto ao tema.

12. - Em relagdo a separagio entre os juizos dominial e possessorio, assim

estabelecia o artigo 505 do Cédigo Civil de 1916:

Art. 505. Ndo obsta a manutencdo, ou reintegracdo na posse, a alegacdo de
dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Ndo se deve, entretanto, julgar a posse
em favor daquele a quem evidentemente nédo pertencer o dominio.

A fim de conciliar a parte final do dispositivo em referéncia com as
limitagdes processuais impostas pela causa de pedir prépria das agdes
possessorias, a doutrina, capitaneada por CLOVIS BEVILAQUA, passou a
entender que a propriedade do bem, para tais efeitos, apenas seria relevante
nas hipéteses em que a posse estivesse sendo discutida com base em titulos
de propriedade. Nesse sentido a Sumula n. 478-STF, aprovada em sessdo
plendria de 03.12.1969, com a seguinte redagio: Serd deferida a posse a quem,
evidentemente, tiver o dominio, se com base neste for ela disputada.

Conforme TEOTONIO NEGRAO (Cddigo de Processo Civil e Legislagao
Processual em Vigor. 392 ed.: Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p. 997), a Sumula n. 487-
STF s6 se aplica nas hipéteses em que ambos os litigantes pretendem a posse a
titulo de dominio, e ndo quando um deles a defende por ela mesma.

RSTJ, a. 22, (219): 275-371, julho/setembro 2010
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No mesmo sentido:

Acdo possessoria. Simula n. 487-STF.

Nao se aplica a Simula n. 487-STF quando nao se disputa a posse com base no
dominio.
Recurso ndo conhecido.

(REsp n. 94.076-MT, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ
07.10.1996);

Acéo possessoria. Simula n. 487 do Supremo Tribunal Federal.

Nao comprovada a posse sobre a area litigiosa, tal como invocada na inicial
pelos demandantes, a acdo possessoria apresenta-se improcedente. Serd deferida
a posse a quem evidentemente tiver o dominio, apenas se com base neste for a
posse disputada por um e por outro litigantes.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 6.012-PR, Rel. Ministro Athos Carneiro, Quarta Turma, DJ 09.09.1991).

Sucede que, no caso concreto, a posse nio é disputada pelas duas partes do
processo com base no dominio, razio pela qual nio se pode concluir que a agio
possessoria deva ser julgada em favor do proprietario da coisa.

Subsiste, pois, integralmente, a solu¢do dada ao caso pela justica do Estado
do Rio de Janeiro, por intermédio da sentenga (fls. 200), mantida pelo Acérdio
ora recorrido, nio havendo nada que justifique a reforma do julgado em nivel
deste Superior Tribunal de Justica.

13. - Ante o exposto, nega-se provimento ao Recurso Especial.

RECURSO ESPECIAL N. 855.040-DF (2006/0136870-4)

Relator: Ministro Sidnei Beneti

Recorrente: Companhia Imobilidria de Brasilia - Terracap
Advogado: Noelma de Almeida Gomes e outro(s)
Recorrido: Ana Rita Pereira dos Santos

Advogado: Ivai Abinael Martins e outro(s)
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EMENTA

Direito Civil e Processual Civil. Indenizag¢do por benfeitorias.
Justo titulo. Boa-fé. Acessdo. Prequestionamento.

I - Nos termos do artigo 1.201 do Cédigo Civil, a existéncia de
justo titulo instaura a presun¢io de que a posse é exercida de boa-fé,
mas a sua falta, ao contrdrio, nio autoriza a conclusdo de que hd ma-fé.
Com efeito, para que a posse seja considerada de boa-fé, basta que o
possuidor ignore a existéncia de obsticulo legal 4 aquisi¢do da coisa.

IT - De acordo com o artigo 1.219 do Cédigo Civil o possuidor
de boa-fé deve ser indenizado tanto pelas benfeitorias necessarias
quanto pelas benfeitorias tteis.

ITI - Quanto a caracterizagdo da edifica¢io como benfeitoria
ou acessdo, observa-se que essa questdo ndo foi debatida no acérdao
recorrido e nem foram opostos embargos de declaragdo com esse
propésito. O tema carece do necessdrio prequestionamento, merecendo
aplicagdo as Simulas n. 282 e n. 356 do Supremo Tribunal Federal.

IV - Recurso especial a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do(a)

Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS) e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausentes,
ocasionalmente, os Srs. Ministros Nancy Andrighi e Paulo Furtado
(Desembargador convocado do T]-BA).

Brasilia (DF), 22 de junho de 2010 (data do julgamento).

Ministro Sidnei Beneti, Relator

DJe 1°.07.2010
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O Sr. Ministro Sidnei Beneti: 1. - Companhia Imobilidria de Brasilia
Terracap interpde recurso especial com fundamento nas alineas a e ¢ do inciso
IIT do artigo 105 da Constituigdo Federal, contra acérdio proferido pelo
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territdrios, Relator o Desembargador
ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, cuja ementa ora se transcreve na

parte em que interessa (fls. 181):

Acéo reivindicatoria. Terracap. Bem publico. Posse injusta. Certidao de registro.
Benfeitorias. Indenizacdo. Taxa de ocupacgédo. Sucumbéncia reciproca.

1. Se a certiddo do registro imobilidrio registra que o imével em questao é de
propriedade da Terracap e a posse € injusta, cabivel a acado reivindicatoria e certa
a sua procedéncia.

2. Se a Administracéo foi tolerante por varios anos em relacdo a ocupacao da
area, tal fato enseja a obrigacdo de indenizar as benfeitorias erigidas no imovel
pelo ocupante de boa-fé. No caso em apreco, a ré ocupa o imével desde 1996.

2. - Os embargos de declaragio opostos (fls. 76-79) foram rejeitados (fls.
82-85).

3.- A recorrente alega que a recorrida ndo pode ser considerada possuidora
de boa-fé, porque nio tem justo titulo, como, alids, teria sido reconhecido pelo
préprio Tribunal de origem. Dessa forma, a posse exercida por ela ndo poderia,
nos termos dos artigos 1.200 e 1.201 do Cédigo Civil gerar direito de retengio
por benfeitorias.

4. - Ressalta que a prolongada tolerancia do poder publico com relagio a
invasio perpetrada pela recorrida, assinalada pelo acérdio, ndo tem o condio de
transmudar a natureza da posse exercida e, portanto, de conferir a recorrida, o
direito de retengio por benfeitorias.

5.- Afirma, ainda, que, quem edifica em terra nua nio faz benfeitoria, mas
acesso, nio sendo adequado equiparar uma e outra. Ressalta que, mesmo que
se desconsiderasse esse rigor técnico, ndo se poderia considerar a acessio uma
benfeitoria necessdria, porque ela nio tem o propésito de conservar ou evitar
a deterioragdo do imével. Por outro lado, de acordo com o artigo 1.219 do
Cédigo Civil, apenas as benfeitorias necessarias sio passiveis de indenizagdo ao
possuidor de ma-fé, ndo aquelas consideradas tteis.
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6. - Destaca que, nos termos do artigo 1.255 do Cédigo Civil, aquele
que semeia, planta ou edifica em terreno alheio, perde as sementes, plantas ou
construgdes para o proprietdrio do terreno, cabendo indenizagdo apenas ao
possuidor de boa-fé.

7. - Ressalta que nio pode ser obrigada a indenizar uma edificagio feita
sem o atendimento dos requisitos administrativos e legais e que nio contribuiu
para aumentar o valor do imével.

8. - Aponta dissidio jurisprudencial, colacionando precedente desta Corte.

E o relatério.

O Sr. Ministro Sidnei Beneti (Relator): 9. - A Companhia Imobilidria
de Brasilia - Terracap propds agdo reivindicatéria com pedido de imissdo na
posse contra Ana Rita Pereira dos Santos, alegando que esta havia ocupado
irregularmente drea publica (fls. 02-14).

10. - A sentenga julgou procedente o pedido para condenar a ré a devolver
o imdvel, sem reconhecer o direito a indenizagdo pelas construgdes erigidas no

local (fls. 138-143).

11. - O Tribunal de origem deu parcial provimento a apelagio da ré, para
condenar a autora a indenizar as benfeitorias realizadas no imdével. Entendeu
que a prolongada ocupagio do terreno sem oposi¢ao do poder publico permitia
concluir que a posse era exercida de boa-fé. Confira-se (fls. 188).

Requer, ainda a ré, indenizacdo pelas benfeitorias realizadas no imoével.
O pedido das benfeitorias colhe sucesso.

Tenho entendido que se a Administracdo foi tolerante por varios anos em
relacdo a ocupacao da drea, tal fato enseja a obrigacdo de indenizar as benfeitorias
erigidas no imoével pelo ocupante de boa-fé.

No caso, a ocupacao existe desde 1996, ou seja, hd quase dez anos, sendo a
posse, portanto, antiga. As benfeitorias estdo demonstradas nas fotos de fl. 117.

O néo reconhecimento do direito a indenizacdo ensejaria locupletamento, o
que se mostra inadmissivel.
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12. - O recurso especial nio prospera. A alegacio de que a recorrida seria
possuidora de ma-fé apenas porque carente de justo titulo ndo se sustenta. Nos
termos do artigo 1.201 do Cédigo Civil, a presenga de justo titulo instaura a
presungido de que a posse é exercida de boa-fé, mas a sua auséncia, ao contrario,
ndo autoriza a conclusio de que existe md-fé. Com efeito, para que a posse
seja considerada de boa-fé, basta que a parte ignore a existéncia de obsticulo a
aquisi¢do da coisa.

Tanto é assim que desde as fontes mais antigas da teoria da posse,
distinguem-se o justo titulo e a boa f¢é, reservando-se tratamento privilegiante
no caso da presenga de ambas as caracteristicas da posse, afastada esta tltima, a
boa fé, em algumas situagdes que nio se misturam com a aparéncia de justica do
titulo.

Da falta de justo titulo ndo decorre, pois, automaticamente a md fé, a qual
estard presente somente no caso de mera detenc¢do da coisa havida violenta,
clandestina ou precariamente (vi, clam, precario, CC/2002 art. 1.200).

No caso, a circunstancia da boa fé foi expressamente reconhecida pelo
Acérdio recorrido. E essa circunstincia é fitica, de modo que, declarada pelo
Tribunal de Origem, nio pode ser alterada por esta Corte sem reandlise das
bases faticas do julgado - o que é vedado aqui realizar, por for¢a da Simula n.

7-ST]J.

Ressalte-se que, embora nio se desconhega o grave problema fundidrio
enfrentado no Distrito Federal com relagio a4 ocupacgio irregular de terras
publicas, o que certamente concorre em prejuizo da recorrida, nio ha como
estabelecer, em sede de recurso especial a presungio de que, no caso concreto, a
ocupagio se deu de ma-fé.

Tem razio a recorrente quando afirma que prolongada inércia do poder
publico em reivindicar o imével é incapaz de transmudar o cariter da posse
exercida pela recorrida. Mas isso nio significa que, em algum momento, essa
posse tenha sido exercida de ma-fé. S6 terd havido ma-f¢, se a recorrida tinha
ciéncia, quando da ocupagio do terreno, de que este era um bem publico
e, mais do que isso, que por for¢a dessa circunstincia era ele insuscetivel
de apropriagio. Tal circunstincia, porém, como assinalado, apenas pode ser
revelada a partir do exame cuidadoso de fatos e provas o que nio admite a
Stumula n. 7 desta Corte.
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13. - Também ndo ha falar em indevido reconhecimento do direito de
retengdo por benfeitorias, porque o Tribunal de origem afirmou o cabimento,
apenas, do direito de indenizagio por benfeitorias e ndo de retengio. Incidéncia
da Sumula n. 284-STF.

14. - Quanto 2 caracteriza¢io da edifica¢io como benfeitoria ou acessio,
observa-se que essa questdo nio foi debatida no acérdio recorrido e nem
foram opostos embargos de declaragio com esse propédsito. O tema carece do
necessirio prequestionamento, merecendo aplicagdo as Simulas n. 282 e n. 356

do Supremo Tribunal Federal.

Nio sendo possivel a revisio do acérdio, quanto ao ponto, deve-se
considerar, para todos os efeitos, que a edificagio realizada caracteriza-se como
benfeitoria.

15. - Assim resta apreciar, somente se a benfeitoria em questio deve ou nio
ser indenizada.

Nos termos do artigo 1.219 do Cédigo Civil o possuidor de boa-fé deve
ser indenizado tanto pelas benfeitorias necessarias e quanto pelas benfeitorias
uteis.

A recorrente, como visto, ndo apresentou nenhum argumento capaz de
afastar a boa-fé entrevista pelo Tribunal de origem. Por outro lado, o acérdio
recorrido ndo se manifestou quanto a classificagdo da benfeitoria realizada, se
util ou necessdria.

Nesses termos, se a recorrente pretendia excluir a indenizacio, deveria
ter afirmado e demonstrado que a edificagio feita ndo poderia ser considerada
nem necessaria nem util. Mas ndo fez ela isso, tendo se limitado afirmar que
a benfeitoria em questdo ndo era necessiria. As razdes recursais, por isso, nao
esgotam todas as possibilidades de incidéncia da norma e, portanto, nio sio
suficientes para desconstituir o acérdao recorrido.

16. - Finalmente, no que diz respeito a inaptiddo da edificagio realizada
em contribuir para a valorizagio do terreno, observa-se que o Tribunal de
origem ndo enfrentou o tema, nem foram opostos embargos de declara¢do com
essa finalidade. Diante da falta de prequestionamento incidem as Stmulas n.
282 e n. 356 do Supremo Tribunal Federal.

17. - Ante o exposto, nega-se provimento ao Recurso Especial.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.000.356-SP (2007/0252697-5)

Relatora: Ministra Nancy Andrigui

Recorrente: NVDIG E S

Advogado: Mirio de Salles Penteado e outro(s)
Recorrido: CFV

Advogado: Antonio A S Pereira de Carvalho e outro(s)

EMENTA

Direito Civil. Familia. Recurso especial. A¢do de anulagio
de registro de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento.
Maternidade socioafetiva. Situa¢do consolidada. Preponderincia da
preservagio da estabilidade familiar.

- A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma
irma em face da outra, por meio do qual se busca anular o assento
de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegagio de
talsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mie que, nos termos em
que foram descritos os fatos no acérdio recorrido - considerada a sua
imutabilidade nesta via recursal -, registrou filha recém-nascida de
outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpreta¢do conferida pelo
TJ-SP acerca do disposto no art. 348 do CC/1916, em que tanto a
falsidade quanto o erro do registro sdo suficientes para permitir ao
investigante vindicar estado contririo ao que resulta do assento de
nascimento, subjaz, do cendrio fitico descrito no acérdao impugnado,
a auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade
manifestada pela mie que, mesmo ciente de que a menor nio era a ela
ligada por vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia
dos lagos de afeto que as uniram. Com o foco nessa premissa - a da
existéncia da socioafetividade -, ¢ que a lide deve ser solucionada.

- Vé-se no acérdao recorrido que houve o reconhecimento
espontdneo da maternidade, cuja anula¢do do assento de nascimento
da crianca somente poderia ocorrer com a presenc¢a de prova robusta
— de que a mie teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer
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a origem genética da crianga, ou, entdo, valendo-se de conduta
reprovivel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo
familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito
com perfeita demonstragio da vontade daquela que um dia declarou
perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico,
ser mée da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente
construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva
existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade
biolégica, em raziao de conduta que desconsidera o aspecto genético,
somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagdo falsamente
atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra
aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-
se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestagdo volitiva, a fim de
aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de filiagdo. Nessa hipéotese,
descabe imposigdo de sangio estatal, em consideragio ao principio do
maior interesse da crianga, sobre quem jamais poderd recair prejuizo
derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de
ser identificada como filha.

- Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a
peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer forma, a
san¢do do Estado sobre a mie que reconheceu a filha em razio de
vinculo que nio nasceu do sangue, mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no
art.227,§ 6°,da CF/1988, envolve nio apenas a adogio, como também
“parentescos de outra origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593
do CC/2002, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda
da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida
como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo
socioafetiva constitui uma relagio de fato que deve ser reconhecida
e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de
uma decisdo espontinea deve ter guarida no Direito de Familia, assim
como os demais vinculos advindos da filia¢go.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo
socioafetiva no sistema juridico vigente, erige-se a cldusula geral de
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tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagio como
elemento fundamental na forma¢io da identidade do ser humano.
Permitir a desconstituicio de reconhecimento de maternidade
amparado em relagdo de afeto teria o condio de extirpar da crianga
- hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitag¢do do
processo - preponderante fator de construcdo de sua identidade
e de defini¢do de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa,
resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas,
instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de
terceiros submersos em conflitos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos
fiticos constantes do processo, na peculiar versio conferida pelo
TJ-SP, em que se identificou a configura¢do de verdadeira “adogio a
brasileira”, a caracterizar vinculo de filiagio construido por meio da
convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento materno-filial,
deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relagdo vivida entre
mie e filha. Configurados os elementos componentes do suporte
titico da filiagdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento
da diversidade de origem genética o ato de registro de nascimento da
outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na doutrina de
protegio integral a crianga.

- Conquanto a “adogdo 2 brasileira” ndo se revista da validade
propria daquela realizada nos moldes legais, escapando a disciplina
estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do ECA, hd
de preponderar-se em hipéteses como a julgada — consideradas as
especificidades de cada caso — a preservagio da estabilidade familiar,
em situagdo consolidada e amplamente reconhecida no meio social,
sem identificagdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em que,
movida pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V.
manifestou a verdadeira inten¢do de acolher como filha C. F. V.,
destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a maternidade construida e
plenamente exercida.

- A garantia de busca da verdade biolégica deve ser interpretada
de forma correlata as circunstincias inerentes as investigatdrias de
paternidade; jamais as negatdrias, sob o perigo de se subverter a
ordem e a seguranga que se quis conferir aquele que investiga sua real
identidade.
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- Mantém-se o acérdio impugnado, impondo-se a
irrevogabilidade do reconhecimento voluntirio da maternidade, por
for¢a da auséncia de vicio na manifestagdo da vontade, ainda que
procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque
prevalece, na hipétese, a ligagio socioafetiva construida e consolidada
entre mie e filha, que tem protecio indelével conferida & personalidade
humana, por meio da cldusula geral que a tutela e encontra respaldo na
preservagio da estabilidade familiar.

Recurso especial ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Paulo
Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 25 de maio de 2010 (data do julgamento).
Ministra Nancy Andrighi, Relatora

DJe 07.06.2010

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial interposto
por N. V.DI G. E §S., com fundamento na alinea a do permissivo constitucional,
contra acérddo exarado pelo TJ-SP.

Acao (inicial as fls. 2-12): “negatéria de maternidade” cumulada com
pedido de anulagio de assento de nascimento ajuizada por N. V.DI G. E S.em
face de C. F. V., a época menor, representada por seu tutor, T. A. DE C.

Segundo relata na inicial, sua falecida mie, A. F. V. - imigrante austriaca
-, registrou C. F. V., nascida em 24.10.1980, como filha, situagio que “causou
enorme impacto e revolta aos dois filhos legitimos, resultando em evidente
e inevitdvel formagio de um clima tenso dentro da harmonia familiar, e
culminando por abalar gravemente o relacionamento entre mie e filhos” (fl. 4).
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Alega que o assento de nascimento contém declara¢io falsa, ressaltando
que nem a autora, nem seu irméo, A. V. DI G., “jamais acreditaram nessa estéria,
em primeiro lugar porque sua mie A. ja havia ultrapassado a idade provével para
engravidamento, e em segundo lugar, porque nio possuia nenhum companheiro
que pudesse ter sido o pai da crianga, tanto assim que na certido de nascimento
de C., nio consta o nome do pai da infante” (fl. 4 - com adaptagdes).

Afirma que apés o falecimento da mie, em 30.11.1989, tomou
conhecimento da existéncia de testamento por ela deixado, por meio do qual
legou & menor C. F. V. o correspondente a 66% da parte disponivel de seus bens,
0 que para a autora configuraria represilia da testadora contra a conduta dos
filhos no sentido de que jamais aceitaram a menor como irma “legitima”.

Assevera que, ao investigar a origem de C. F. V., descobriu, entre os
pertences deixados pela falecida mie, uma declara¢io de “doagdo” de filho, em
nome de E. T. DE A. - que aponta como sendo mie biolégica de C. F. V. -,
firmada dois dias antes do nascimento da menor, bem como comprovantes de
pagamentos efetuados por A. F. V., referentes a supostas despesas hospitalares
de E. T.DE A, e, por fim, “a pulseirinha que as maternidades usam por praxe
colocar no pulso do recém-nascido, com nome de identificagio, nela contendo

os seguintes dizeres: de um lado: ‘191 - SXO FEM. D: 24-10-80 H: 1:40’ do
outro lado: NOME: E.'T.” (fl. 7 - com adaptagées).

Pugna, ao final, pela decretagio da nulidade do assento de nascimento de
C. F. V., porque “registrada falsamente como filha legitima de A., em fraude aos
direitos dos dois filhos legitimos” (fl. 9 - com adaptagdes).

Em acolhimento ao parecer emitido pelo Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo (fls. 26-28), o i. Juiz indeferiu a peti¢do inicial, com fundamento
nos arts. 267, I, e 295, II, do CPC, decisio essa que foi anulada pelo TJ-SP
(acérdio as fls. 138-143), para declarar a legitimidade ativa de N. V.DI G. E S.

e determinar, por conseguinte, o prosseguimento do processo.

Contestagao (fls. 157-161): C. F. V., representada por seu tutor, T. A. DE
C., alega, em sede de preliminar, a falta de interesse e de legitimidade de N. V.

DIG.ES.

Sustenta a auséncia de prova das alega¢oes da autora, “posto que de concreto
nada juntou aos autos fazendo apenas especula¢ées sobre a realidade da gravidez
da mie ou nio, além de assumir uma postura conservadora quanto aos possiveis
envolvimentos da mesma, como mulher separada, com outros homens que nio
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seja seu pai, além de deixar evidente que nada sabia sobre a vida de sua mae, face
a (sic) falta de contato e até mesmo de relacionamento familiar entre ambas”
(fls. 158-159). Por isso, defende que “ndo existe erro ou falsidade que possa
corroborar a tese da autora, restando o registro de nascimento incontestdvel e

absoluto” (.. 159).

Em argumentagio a /latere, tece consideragdes a respeito do acolhimento
jurisprudencial da “adogio a brasileira” e da auséncia de vicio de consentimento
no ato de reconhecimento da maternidade. Por fim, assevera que “néo seria justo
nem humano tirar a menor C. abruptamente da realidade em que vive e, ainda,
negar-lhe um passado e uma histéria, a qual por 15 (quinze) anos manteve-
se estdvel e colaborou, inclusive, para a formag¢io mental da menor e pleno
desenvolvimento. Sendo assim, mesmo se tal ‘ado¢do a brasileira’ tivesse sido
uma realidade tal ato ja estaria corroborado pelo tempo e impossivel de qualquer
alteragio que nio gerassem graves danos a menor C., a qual pelo excesso de
amor e zelo materno, tornou-se um alvo inocente, da ganancia e avareza de sua
irmi ora autora. Tanto € assim que somente a mesma contesta a maternidade de
sua mie, ndo sendo seguida por seu irmio” (fls. 160-161 - com adaptagdes).

Oferecida réplica (fls. 167-176), foi saneado o processo (fl. 185).

Determinada a realizagio de pericia genética por meio do exame de DNA
(fl. 185) - por duas vezes designada data -, a menor nio compareceu.

Ouvidas as testemunhas em audiéncia (fls. 347-358), o julgamento
foi convertido em diligéncia para realizagdo de pericia em “pulseirinha” de
identificagdo comumente utilizada em maternidades, com laudo parcial nos
seguintes termos:

(...) a Perita Judicial ndo dispde de elementos técnicos que autorizassem filiar a
referida “Pulserinha” (sic) contestada, ao Prontuario Médico em nome da paciente
E.T. de A, face a inexisténcia do mesmo junto aos arquivos do Hospital Sdo José -
Santa Casa de Sao Vicente.

Consigne-se ainda que, o documento em epigrafe é de fécil reproducéo,
sendo utilizado por inUmeras maternidades, as quais ndo retém os mesmos,
nao havendo controle de suas confecc¢des, inexistindo, portanto, padrées de
confronto para a realizacdo de pericia documetoscopica (sic) (fls. 434-439 - com
adaptagoes).

Colhido parecer do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo as fls. 445-

448, este opinou pela improcedéncia do pedido.
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Inviabilizada a prova pericial, desistiu a autora de sua realizagio, requerendo
novamente a conversio do julgamento em diligéncia para oitiva de testemunha
(fls. 585-588), manifestando-se o Ministério Publico (fl. 597) e a ré (fls. 599-
603).

Sentenca (fls. 605-613): inicialmente afastou, o i. Juiz, a pretensio de ser
o julgamento, mais uma vez, convertido em diligéncia para colheita de prova
oral, a0 entendimento de que o 6nus do autor de provar o que fora alegado nao
pode “levar & perpetuagio do processo, até que a prova que lhe seja favordvel
seja produzida” (fl. 608). O pedido foi julgado improcedente, porque, “a despeito
de todo o esfor¢o do patrono da Autora, nestes nove anos em que tramita o
processo, nio se logrou demonstrar, com a necesséria firmeza, que o assento de
nascimento da Ré contém vicios que o maculem e levem & declaragio de sua

nulidade” (fl. 609).
Acérdao (fls. 717-726): o T]-SP negou provimento ao recurso de apelagio

interposto por N. V. DI G. E S., para manter incélume a sentenga, nos termos
da ementa a seguir:

Retificagdo de Registro Civil. Preliminar argiida em sede recursal afastada.
Inexisténcia de nulidade do julgamento, porquanto o Magistrado que presidiu
a instru¢do ndo estava vinculado a data do sentenciamento, por motivo de
aposentadoria. Quanto ao mérito, a prova dos autos nao é suficiente para
justificar o provimento do recurso. Comprovacdo de que a apelada possui pais
biolégicos e que a méae da apelante registrou aquela como se sua filha fosse, num
ato de vontade que representa por vias transversas, o que se costuma chamar de
“adocdo a brasileira” Nulidade do registro afastada. Sentenca mantida. Recurso
improvido (fl. 718).

Embargos de declaragio: interpostos pela recorrente (fls. 728-737), foram
rejeitados (fls. 744-748).

Recurso especial (fls. 750-783): interposto sob alegagio de ofensa aos
arts. 535, I e II, do CPC; 82, 145, 1II e III, 348, do CC/1916, ao argumento
de que ¢ nulo o ato juridico cujo objeto seja ilicito e cuja forma nio se revista
daquela prescrita em lei, notadamente porque estaria eivado de falsidade o
reconhecimento da maternidade de A. F. V. em relagio a C. F. V., “quando sabia
ser outra a mie da crianga que registrava. O caso, portanto, ¢ de parto suposto,
ou de falsidade ideoldgica, na declaragio de nascimento da ré” (fl. 754), aduz a
recorrente. Destaca, por fim, que “o quadro de fato contido nos autos, quadro
indiscutivel, nesta fase do processo, é o de uma declaragio falsa de maternidade”

(fl. 756).
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Nio foram apresentadas contrarrazdes, conforme certidio a fl. 788.

Negado seguimento ao recurso especial na origem (fls. 799-800), subiram
os autos principais por for¢a de agravo de instrumento provido (fl. 830).

Parecer do MPF (fls. 836-842): da lavra do i. Subprocurador-Geral da
Republica Henrique Fagundes Filho, opinou-se pelo ndo conhecimento do
recurso especial.

E o relatério.

~ votO
A Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): A peculiaridade da lide

centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio do qual
se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em
alegacio de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mie que, nos termos
em que foram descritos os fatos no acérddo recorrido - considerada a sua
imutabilidade nesta via recursal -, registrou filha recém-nascida de outrem como
sua.

A recorrente busca, portanto, a desconstitui¢io do reconhecimento de
maternidade de sua irma, registrada como filha por sua maie, considerada a
seguinte cronologia:

I. em 1980, poucos dias apés seu nascimento, C. F. V. - a recorrida - foi

registrada como filha de A. F. V;;
II.em 1989 A. F. V., mie da recorrente e da recorrida faleceu;

III. em 1993 N. V.DI G. E S. — a recorrente — ajuizou a a¢do “negatdria de
maternidade” cumulada com pedido de anulagdo de assento de nascimento, em

face da irma mais nova.
I. Dos contornos da lide.

A fim de definir o tracado fitico — nesta via imutdvel — da lide, pingo do
acérdio recorrido as seguintes consideragdes:

E dos autos que se vé que a mae da recorrente (Sra. A. F. V.), aos cinqiienta

e seis anos de idade, registrou a recorrida como se sua filha fosse, quando na
verdade nao era.
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A declaragdo contida, assim, no assento de nascimento da menor, ndo
corresponde a verdade, mas era expressdo da vontade da parte. Como ato
juridico, ndo ha prova do vicio no consentimento ou na emissdo da declaracéo de
vontade.

Nesse sentido e direcao, alias, o depoimento prestado por E. T. DE A., no qual
se verifica que a mesma expressamente declarou que “Em 24 de outubro de
1980, teve uma filha e deu essa crianga para dona A. criar... A depoente nao tinha
condicdes de criar a menina..” (fls. 351 e seguintes).

Assim também o depoimento da testemunha Am., entdo empregada
domeéstica da Sra. A, que sobre os fatos, declarou que “Em outubro de 1980, a
depoente a acompanhou até Sdo Vicente, onde ela tinha um apartamento. Sabe
que ela ndo estava gravida nessa ocasido, e que E. entregou a ela uma filha que
tinha acabado de dar a luz... (fls. 353-354).

Ja no que pertine as testemunhas arroladas pela ré, o depoimento daquela de
nome W., em principio, contrario ao de sua irma Am., nao favorece a recorrente,
pois expressamente declarou que na ocasido dos fatos, ndo estava trabalhando
para a Sra. A. (fls. 357-258).

A prova documental confirma que é mae bioldgica da ré a Sra. E., conferindo-se
a declaragéo assinada por esta ultima, através da qual comprometeu-se a “efetuar
a doacgao”da filha a Sra. A. (fls. 22-24), declaracdo confirmada em Juizo quando de
sua oitiva como testemunha arrolada pela autora (fls. 720-721 - com adaptagées).

(...)

Ora, é exatamente a auséncia de prova do erro no estado atribuido ao filho, na
declaracao de vontade emitida por aquela que acabou figurando no assento de
nascimento da menor, como sua genitora, que justifica a mantenca da r. sentenca
recorrida.

O assento como lavrado nao contém qualquer vicio. Ao contrério, a prova
dos autos permite fazer segura a conclusdo de que o que esta ali aperfeicoado
é ato juridico perfeito, porquanto espelhou a manifestacdo de vontade livre e
consciente da declarante, ndo havendo prova que possa afirmar a configuragdo
de vicio capaz de nulificar o assento lavrado (fl. 722).

Ainda, do teor elucidativo da sentenga e do parecer emitido pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, destaco os seguintes trechos:

Sentencga:

No caso presente, nem um nem outro defeito [erro ou falsidade] ficou
devidamente demonstrado, prevalecendo, assim, a presuncao de verdade do que
constou do assento.
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Frise-se que a falecida A. nunca negou sua qualidade de mae, legando a Ré
parte considerada (sic) de seu patriménio, talvez o motivo determinante da
presente acdo (fl. 612 - com adaptacdes).

Parecer do Parquet:

(...) cumpre observar que A. F. V. demonstrava especial desvelo para com
sua filha cagula. De certo modo, esse desvelo se deve ao pleno conhecimento
a respeito do cardter dos filhos do primeiro leito que, apds o seu falecimento,
deixaram a pequena C., que entdo contava com apenas 9 anos de idade, aos
cuidados da empregada doméstica da casa. A situacdo da menor sé resultou
definida mediante a nomeacao do respectivo tutor (fls. 261-264) apds dois anos.

Objetivando, sem duvida, proteger a filha cagula, A. F. V., em 13 de julho
de 1984, formalizou testamento mediante o qual legava para a filha C. 66%
(sessenta e seis por cento) de seus bens enquanto que, para os filhos maiores,
conferiu o percentual de 17% (dezessete por cento) para cada um (fls. 164).
Preocupada, ainda mais, com o futuro da pequena C., lavrou, aos 10 de margo de
1989, outro testamento, mantendo a mesma divisao entre os herdeiros legatarios,
e gravando tanto a parte disponivel como a legitima com as cldusulas de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Além disso, nomeou
tutor testamentario da filha cagula o Doutor H. D. e a Doutora C. A. R. C. M,, fls.
164-165.

A prova testemunhal produzida pela requerente ndo logrou demonstrar nada
de concreto.

A testemunha E. T., que foi arrolada pela requerente, é pessoa analfabeta,
conforme informou em seu depoimento de fls. 339. Sem conhecimento suficiente,
assinou papéis e ap0os sua impressao digital em outros papéis carreados aos autos.

Ocorre que, tais papéis, foram apresentados a testemunha pelo advogado
constituido nestes autos pela requerente N. o que, obviamente, retira qualquer
credibilidade ndao apenas do conteudo dos documentos como do teor do
depoimento prestado perante o Juizo.

Os documentos juntados as fls. 21 bem como a “pulseirinha’, objeto da pericia,
ndo guardam nexo de causalidade com o nascimento de C. Apenas resultou
constatado que na pulseira se encontrava grafado: “E(..)u. T e ndo E(..)l. T. o que
pode, inclusive, demonstrar que néo se trata da mesma pessoa.

Dispbe o artigo 348 do Cédigo Civil que o registro de nascimento somente
podera ser alterado mediante cabal comprovacéo de erro ou de falsidade.

A requerente ndo demonstrou nem uma coisa nem outra!

Ainda, apenas por argumentacao, que se admitisse falso o registro de C,, a
manifesta vontade da falecida A. em té-la como sua propria filha ndo pode ser
abandonada pelo sistema do direito.
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Por hipodtese, teria dado A., ainda que pela via inadequada, um lar, familia e
nome a pequena C,, através da denominada“adocéo a brasileira”

()

Ora, C. sempre ostentou o estado de filha de A. Desde o nascimento traz
o nome de familia de sua genitora “F. V!; fls. 16, sempre foi tratada como filha
legitima, vide testamentos, 162-165, e portadora de assento de nascimento, fls.
16, tanto que arrolada como herdeira nas primeiras declara¢cées do inventario de
sua genitora, fls. 82-144.

O interesse da requerente é estritamente material e ndo guarda amparo
no ordenamento juridico cujo objetivo principal é a protecdo da crianca e do
adolescente, assegurando-lhes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, cujo respeito deve se dar ndo apenas pela familia, como pela sociedade
e também pelo Estado.

C. é uma pessoa, sujeito de direitos e obrigacdes. Essa personalidade civil,
iniciada com o seu nascimento, nos termos do artigo 4° do Cédigo Civil, e
identidade pessoal, familiar e social deve ser amparada e defendida pela ordem
juridica.

Revelam os autos, manifestamente, o interesse estritamente patrimonial da
requerente que ndo pode, e nem deve, prevalecer sobre o direito de C. e sobre a
notodria intencao da falecida A.

Se C. nédo fosse a filha bioldgica de A., foi declarada como tal pela mesma e a
forma adotada pela pessoa que tinha a intencdo de protegé-la como se sua filha
fosse alcangou, plenamente, a finalidade perante a sociedade, ainda que nao
se tenha expressado essa intencdo pelo tramite da adocdo (fls. 446-448 - com
adaptacoes).

II. Da rejei¢io dos embargos de declaracio e da auséncia de
prequestionamento (art. 535, I e II, do CPC; arts. 82, 145, II e 111, do
CC/1916).

A recorrente alega a existéncia de obscuridade no acérdio impugnado,
ao considerar necessria “a conjugacio de falsidade e de erro, para anular um
assento de nascimento por falsidade, pois as duas hipéteses se excluem” (fl. 758).
Sustenta também que houve omissdes no acérdio recorrido, no que se refere a
fundamentagio a respeito da aludida conjugagio, ao entender que bastaria o erro
para fundar a anulagio, mas nio bastaria a falsidade, bem como a respeito da
nio apreciagdo dos arts. 82, 145, II e III, do CC/1916, que considera essencial
para a solugio da lide.
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O TJ-SP manifestou-se a respeito das aludidas questdes nos termos acima
declinados, concluindo pela auséncia da prova do erro acerca da declaragio de
vontade emitida sem qualquer vicio pela falecida, ainda que nio tenha apreciado
a temdtica a luz dos arts. 82,145, II e 111, do CC/1916, em relagio aos quais nio
houve o devido prequestionamento.

Ainda assim, entendo que ndo padece de obscuridades tampouco de
omissdes o acérddo recorrido, porquanto o julgador nido deve ser compelido
a discutir a matéria juridica sob o foco unico das teses tais como postas pelas
partes, sendo livre a sua interpretagdo para decidir como entender de direito,
bastando que no julgamento haja a devida e fundamentada entrega da prestagio
jurisdicional, o que efetivamente ocorreu na hipétese.

Entretanto, o devido prequestionamento do art. 348 do CC/1916 abre a
via do debate nesta seara especial, do que passo, portanto, a andlise do mérito
recursal.

II1. Do reconhecimento da maternidade socioafetiva (art. 348 do
CC/1916, correspondente ao art. 1.604 do CC/2002).

A par de eventual sofisma na interpretagio conferida pelo TJ-SP acerca
do disposto no art. 348 do CC/1916, em que tanto a falsidade quanto o erro do
registro sdo suficientes para permitir ao investigante vindicar estado contririo
ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do cendrio fitico descrito no
acérdio impugnado, a auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre
vontade manifestada pela mie que, mesmo ciente de que a menor nio era a ela
ligada por vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos
de afeto que as uniram.

Com foco nessa premissa — a da existéncia da socioafetividade — é que a
lide deve ser solucionada.

Vé-se no acérdio recorrido que houve o reconhecimento espontineo
da maternidade, cuja anulagdo do assento de nascimento da crianga somente
poderia ocorrer com a presenga de prova robusta — de que a mie teria sido
induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianga, ou,
entdo, valendo-se de conduta reprovivel e mediante ma-fé, declarar como
verdadeiro vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado
a efeito com perfeita demonstragdo da vontade daquela que, um dia declarou
perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser mie da
crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com base no
afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.
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O descompasso do registro de nascimento com a realidade biol6gica, em
razdo de conduta que desconsidera a verdade sob o aspecto genético, somente
pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagio falsamente atribuida e os
efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o
ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a
manifesta¢do volitiva, a fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de
filiacdo. Nessa hipétese, descabe a imposi¢io de sangio estatal, em consideragio
ao principio do maior interesse da crianga, sobre quem jamais poderd recair
prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de
ser identificada como filha.

Some-se a esse raciocinio que, no processo em julgamento, a peculiaridade
do fato juridico morte impede, de qualquer forma, a san¢do do Estado sobre a
mie que reconheceu a filha em razio de vinculo que néo nasceu do sangue, mas
do afeto.

Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227,
§ 6°, da CF/1988, envolve nio apenas a adogdo, como também “parentescos
de outra origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/2002, além
daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a
contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural. Nessa
ordem de ideias, o Enunciado n. 256, aprovado na III Jornada de Direito Civil,
estabelece: “A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”.

Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva
constitui uma relagio de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente.
Isso porque a maternidade que nasce de uma decisdo espontinea deve ter
guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da
filiagdo.

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagio socioafetiva
no sistema juridico vigente, erige-se a cldusula geral de tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiagio como elemento fundamental na formagio
da identidade do ser humano. Permitir a desconstitui¢io de reconhecimento de
maternidade amparado em relagio de afeto teria o condéo de extirpar da crianga
— hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitagdo do processo —
preponderante fator de constru¢io de sua identidade e de defini¢do de sua
personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, nio pode ficar a
deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente
patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.
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Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos fiticos constantes
do processo, na peculiar versio conferida pelo TJ-SP, em que se identificou a
configuracio de verdadeira “adogdo a brasileira”, a caracterizar vinculo de filia¢io
construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento
materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relagio vivida
entre mie e filha. Configurados os elementos componentes do suporte fitico da
filiagdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de
origem genética o ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na
afetividade.

Conquanto a “adogio a brasileira” ndo se revista da validade prépria daquela
realizada nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39
usque 52-D e 165 usque 170 do ECA, hd de preponderar-se em hipéteses como
a em julgamento - consideradas as especificidades de cada caso -, a preservagdo
da estabilidade familiar, em situa¢do consolidada e amplamente reconhecida
no meio social, sem identifica¢io de vicio de consentimento ou de mé-fé, em
que, movida pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou
a verdadeira inten¢do de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e
cuidados inerentes 4 maternidade construida e plenamente exercida.

Nesse mesmo sentido, a 42 Turma do STJ jd se posicionou - ainda que em
hipétese fatica ndo em todo semelhante & presente -, por ocasido do julgamento
do REsp n. 119.346-GO, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 23.06.2003, nos

termos da ementa a seguir reproduzida:

Filiagdo. Anulacdo ou reforma de registro. Filhos havidos antes do casamento,
registrados pelo pai como se fosse de sua mulher.

Situacdo de fato consolidada ha mais de quarenta anos, com o assentimento
tacito do cénjuge falecido, que sempre os tratou como filhos, e dos irméos.
Fundamento de fato constante do acdrdao, suficiente, por si s, a justificar a
manutencdo do julgado.

- Acérdao que, a par de reputar existente no caso uma “adocao simulada’,
reporta-se a situacdo de fato ocorrente na familia e na sociedade, consolidada ha
mais de quarenta anos. Status de filhos.

Fundamento de fato, por si sé suficiente, a justificar a manutencéo do julgado.

Recurso especial ndo conhecido.

Do referido julgamento, sublinho as palavras proferidas pelo i. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, ao destacar a importincia da tese adotada, “porque aplica a
teoria que dd relevincia ao fato da ‘paternidade social’, ou da ‘maternidade social
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(...). A maternidade que se apresenta e se consolida durante quarenta anos cria
um estado afetivo, social, familiar, e mesmo juridico que, em principio, nio deve
ser desfeito”.

A relagio afetiva estabelecida entre mie e filha deve, acima de tudo, ser
reconhecida como mais uma forma de protegdo integral a crianga, que, por sua
vez, induvidosamente, proporcionou a mée de coragio, momentos de suavidade
em uma vida que teve seu final marcado por enfermidades e desventuras. Foi,
essa mie, confortada pela presen¢a luminosa de uma crian¢a que buscou para
si como filha e com a qual construiu sélido vinculo de afeto. Essa crianga
presenteou a mie com o frescor da infincia em suas tltimas pegadas neste
mundo.

Ressalte-se, por fim, que a garantia de busca da verdade biolégica deve ser
interpretada de forma correlata as circunstincias inerentes as investigatdrias
de paternidade; jamais as negatdrias, sob o perigo de se subverter a ordem e a
seguranca que se quis conferir aquele que investiga sua real identidade. O viés
da norma deve ser atentamente observado pelo intérprete, notadamente porque
o bem da vida que subjaz tutelado deve ser o mesmo que o legislador concebeu
ao redigir o texto legal.

Em conclusio, nada héd para ser reformado no acérdio impugnado,
porquanto se impde a irrevogabilidade do reconhecimento voluntdrio da
maternidade, por for¢a da auséncia de vicio na manifestagdo da vontade, ainda
que procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece,
na hipétese, a ligagio socioafetiva construida e consolidada entre miae e filha,
que tem prote¢do indelével conferida a personalidade humana, por meio da
cldusula geral que a tutela e encontra respaldo na preservagio da estabilidade
familiar.

Forte nessas razdes, nego provimento ao recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N. 1.083.061-RS (2008/0187911-5)

Relator: Ministro Massami Uyeda
Recorrente: M L L
Representado porr M D L L
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Advogado: Fibio Braga Mattos e outro(s)
Recorrido: FD M A
Advogado: Jodo Alberto Goularte da Fonseca

EMENTA

Recurso especial. Agio de execugio de débito alimentar. Penhora
de numeririo constante no Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS) em nome do trabalhador/alimentante. Competéncia das
Turmas da Segunda Segio. Verificagio. Hipéteses de levantamento
do FGTS. Rol legal exemplificativo. Precedentes. Subsisténcia do
alimentando. Levantamento do FGTS. Possibilidade. Precedentes.
Recurso especial provido.

I - A questio juridica consistente na admissio ou nio de
penhora de numerdrio constante do FGTS para quitagio de débito,
no caso, alimentar, por decorrer da relagdo juridica origindria afeta
a competéncia desta c. Turma (obrigagio alimentar), deve, de igual
forma ser conhecida e julgada por qualquer dos érgios fraciondrios da
Segunda Secio desta a. Corte;

IT - Da anilise das hipéteses previstas no artigo 20 da Lei n.
8.036/1990, ¢ possivel aferir seu cardter exemplificativo, na medida em
que ndo se afigura razodvel compreender que o rol legal abarque todas
as situagdes faticas, com a mesma razdo de ser, qual seja, a protegio
do trabalhador e de seus dependentes em determinadas e urgentes
circunstancias da vida que demandem maior apoio financeiro;

IIT - Irretorquivel o entendimento de que a prestagdo dos
alimentos, por envolver a prépria subsisténcia dos dependentes do
trabalhador, deve ser necessariamente atendida, ainda que, para tanto,
proceda-se ao levantamento do FGTS do trabalhador;

IV - Recurso Especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na
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conformidade dos votos e das notas taquigrificas a seguir, prosseguindo no
julgamento, apés o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, e da retifica¢io
do voto do Sr. Ministro Relator a Turma, por unanimidade, conhecer do recurso
especial e dar-lhe provimento.

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ-RS), Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA) e
Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 02 de marco de 2010 (data do julgamento).
Ministro Massami Uyeda, Relator

DJe 07.04.2010

O Sr. Ministro Massami Uyeda: Cuida-se de recurso especial interposto
por M. L. L., fundamentado no artigo 105, III, a e ¢, da Constitui¢do Federal,
em que se alega violagdo dos artigos 2°, § 2°,da Lei n. 8.036/1990; ¢ 1° da Lei n.
8.009/1990, além de dissenso jurisprudencial.

Subjaz ao presente recurso especial a a¢io de execucio de sentenga,
promovida, em agosto de 2003, por F. D. M. A, representado por sua genitora,
M. D. L. L., contra o ora recorrente, M. L. L, objetivando executar a verba
alimentar devida entre o interregno da citagdo da agio de investigacio de
paternidade (25 de maio de 2000) e a data em que restou homologado o acordo
e na qual se iniciaram os pagamentos (novembro de 2002).

E dos autos que, apés a adjudicagio dos bens nomeados a penhora pelo
executado, os quais quitaram apenas parcialmente o débito, o exequente, M. L.
L., requereu a penhora de numerério correspondente ao valor remanescente da
divida diretamente da conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o do
executado (fl. 96).

O r.Juizo de Direito da Vara Judicial da Comarca de Cangugu-RS indeferiu
o pleito (fl. 109). Irresignado, M. L. L. interp6s agravo de instrumento, ao qual o
ilustre Desembargador-relator, em decisdo monocritica, negou provimento, sob
o fundamento de que as hipéteses de levantamento do Fundo de Garantia pelo
Tempo de Servigo, previstas no artigo 20 da Lei n. 8.036/1990, sdo taxativas (fls.
113-114). Contraposto agravo regimental, a colenda Oitava Camara Civel do
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egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou-lhe provimento (fls.
127-127).

Busca o recorrente a reforma do r. decisum, sustentando, em sintese, o
cardter exemplificativo das hipéteses que admitem o levantamento do FGTS,
constantes do artigo 20 da Lei n. 8.036/1990. Ressalta, outrossim, que o
levantamento de tal verba para o pagamento de débito alimentar, em razdo de
sua incontroversa relevincia, deve ser admitido. Para tanto, aponta a existéncia

de dissenso jurisprudencial (fls. 133-139).
O recorrido nio apresentou contra-razdes (fl. 146).

O ilustre Representante do Ministério Publico Federal ofertou parecer
pelo conhecimento e provimento do recurso especial em aprego (fls. 155-156).

E o relatério.

O Sr. Ministro Massami Uyeda (Relator): O inconformismo recursal
merece prosperar.

Com efeito.

O busilis da guaestio cinge-se em saber se é possivel ou nao proceder-se
a penhora sobre o numerdario constante do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico em nome do devedor, em sede de execugio de alimentos.

De inicio, impende firmar a competéncia desta egrégia Turma para julgar o
presente recurso especial.

Nos termos do artigo 9°, caput, do Regimento Interno desta augusta
Corte, a competéncia das Sec¢oes e das respectivas Turmas é fixada em fungio
da natureza juridica litigiosa, ou seja, deve-se perscrutar a natureza da relagio
juridica litigiosa posta a desate.

Esclarega-se, de plano, nio se tratar de hipétese em que o titular da conta
em que estd depositado seu FGTS pretende, em face da administradora do
Fundo, o levantamento da respectiva verba, caso em que restaria incontroversa
a competéncia de uma das Turmas integrantes da Primeira Se¢do desta augusta
Corte.

No caso dos autos, a relagdo juridica origindria, subjacente ao presente
recurso especial, consiste na obrigacio do ora recorrente, M. L. L., de pagar
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alimentos ao ora recorrido, F. D. M. A., matéria, inequivocamente, inserida no
ambito de competéncia das Turmas da Segdo de Direito Privado.

Assim, a questdo juridica consistente na admissdo ou nio de penhora de
numerdrio constante do FGTS para quitagdo de débito, no caso, alimentar, por
decorrer da relagio juridica origindria afeta a competéncia desta colenda Turma
(obrigagdo alimentar), deve, de igual forma ser conhecida e julgada por qualquer
dos 6rgios fraciondrios da Segunda Secdo desta a. Corte.

Acresca-se, inclusive, que, na presente demanda, mesmo que haja futura
interven¢do da administradora do Fundo, a depender do presente julgamento,
seria da competéncia desta c. Turma para conhecer e julgar sua insurgéncia, pelo
mesmo fundamento acima expendido.

Conclusio, alids, que se extrai do posicionamento firmado pela c. Corte
Especial deste a. Tribunal Superior, que, ao dirimir conflito de competéncia
interno, assim decidiu:

Conflito de competéncia entre a 12 Turma e a 32 Secdo do STJ. Execucédo de
titulo judicial formado em lide previdenciéria. Surgimento de questédo incidente
de natureza tributédria no curso da execucgdo. Recurso especial interposto.
Interpretacdo dos arts. 9° e 71 do RISTJ. Perpetuatio jurisdictionis. Precedente.

- Nos termos do art. 9° do RISTJ, que é o critério central para a definicdo de
competéncias no ambito do STJ, basta para a resolucdo de tais questdes que se
proceda a uma analise precisa da relagdo juridica litigiosa posta a desate.

- Porém, ha situagdes mais complexas, como a presente, onde ha duas
questodes juridicas de naturezas distintas - uma origindria e uma outra posterior
e/ou acidental, incidente a partir daquela - de forma que se torna necessario
avancar para um segundo nivel de interpretacao do conteddo do art. 9° do RISTJ,
estabelecendo-se qual delas é o elemento de conexao mais forte.

- Se determinada Sec¢do é competente para julgar um recurso especial, em face
da natureza juridica da questéo litigiosa, o serd também para a execucao daquele
julgado. Incidentes de peculiar natureza podem surgir de forma imprevisivel
em diversos processos e execugdes de titulo judiciais, mas ndo tém o condao de
alterar a competéncia estabelecida primordialmente a partir da relacao juridica
original. Precedente.

Conflito conhecido para declarar competente a 32 Sec¢do do STJ, remetendo-se
os autos a 52 Turma. (CC n. 92.367-RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, Relatora p/
Acoérdédo Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 12.03.2009)

Firmada a competéncia deste Colegiado para o julgamento do presente
recurso, passa-se a andlise de seu mérito.
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De plano, consigna-se que o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
concebido como substituigio da entdo estabilidade por um beneficio financeiro
(inicialmente, concebido como alternativa), tem por desiderato proteger o
trabalhador da demissdo sem justa causa e na aposentadoria, bem como os
dependentes do titular falecido, mediante a formagio de uma conta vinculada ao
contrato de trabalho e um fundo mantido pelo Governo Federal.

Nos termos constantes da legislacio de regéncia, a Lei n. 8.036/1990, ¢
possivel o levantamento do fundo de garantia do tempo de servico, nas hipéteses
de dispensa sem justa causa e de extingdo do contrato de trabalho por tempo
determinado, casos em que o beneficio assume o viés indenizatério (ja que
objetiva, em tltima andlise, propiciar ao empregado uma compensag¢io), bem
como nas hipéteses de aposentadoria, falecimento, doenc¢a grave, construgio a
sua moradia, entre outras, casos em que o beneficio assume o viés de contribuigdo
institucional de natureza trabalhista e social (u# REsp n. 898.274-SP, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, DJ. 1°.10.2007).

Bem de ver, assim, que, da andlise das hipéteses previstas no artigo 20
da Lei n. 8.036/1990, é possivel aferir seu cardter exemplificativo, na medida
em que ndo se afigura razodvel compreender que o rol legal abarque todas as
situagdes fiticas, com a mesma razio de ser, qual seja, a protegio do trabalhador
e de seus dependentes em determinadas e urgentes circunstincias da vida que
demandem maior apoio financeiro.

Nesse sentido, alinha-se o posicionamento desta a. Corte:

Processual Civil. Recurso ordinério. Caixa Econémica Federal. Mandado de
seguranca. Penhora de depdsitos do FGTS. Transferéncia para outra instituicdo
bancédria em garantia de execucdo de prestacao alimenticia: possibilidade.
Precedente do STJ.

1. Consoante decisdo deste Superior Tribunal de Justica, a enumeracao do art.
20 da Lei n. 8.036/1990 nao é taxativa, sendo possivel a liberacdo dos saldos do
FGTS em casos excepcionais.

2. No caso em espécie, ndo houve propriamente a liberacdo dos depdsitos
fundiarios, mas, apenas, sua transferéncia para outra instituicdo bancaria, a
disposicao do Juizo, em garantia de execucdo de prestacdo alimentar e para
entender ao interesse da administracao da Justica.

3. Recurso ordinario a que se nega provimento. (RMS n. 15.888-SP, Relator
Ministro Francisco Pecanha Martins, DJ 12.04.2004). E ainda: REsp n. 779.063-
PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15.05.2007,
DJ 04.06.2007; REsp n. 865.010-PE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 03.10.2006, DJ 11.10.2006)
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Nos termos relatados, a presente controvérsia consiste em saber se o débito
alimentar encerra situagdo andloga aquelas contidas no preceito legal, que, caso
positivo, tornara possivel a penhora sobre o numerério constante do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico em nome do devedor, em sede de execugio de
alimentos.

Levando-se em conta a prevaléncia do principio basilar do Estado
Democritico de Direito, qual seja, o da Dignidade da Pessoa Humana, sobre
os também nobres desideratos que ensejaram a criagio do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo e do Programa de Integracio Social, anota-se que a c.
Segunda Turma desta a. Corte, por ocasido do julgamento do RMS n. 26.540-
SP, entendeu possivel, de acordo com judicioso voto da Relatora, Ministra
Eliana Calmon, a penhora da valores constantes na conta do trabalhador em
que restou depositado o FGTS para fazer frente ao débito alimentar devido.

Por oportuno, transcreve-se a ementa do referido julgado:

Processo Civil e Administrativo. Mandado de seguranca contra ato judicial.
FGTS e PIS: penhora. Execucdo de alimentos. Competéncia da Justica Estadual.
Sumula n. 202-STJ. Interesse da CEF. Impenhorabilidade. Mitigacdo frente a bens
de prestigio constitucional.

1. A competéncia para a execucdo de sentenga condenatéria de alimentos
é da Justica Estadual, sendo irrelevante para transferi-la para a Justica Federal a
intervencédo da CEF.

2. Na execucdo de alimentos travada entre o trabalhador e seus dependentes,
a CEF é terceira interessada.

3. A impenhorabilidade das contas vinculadas do FGTS e do PIS frente a
execucdo de alimentos deve ser mitigada pela colisdo de principios, resolvendo-
se o conflito para prestigiar os alimentos, bem de status constitucional, que
autoriza, inclusive, a prisao civil do devedor.

4. O principio da proporcionalidade autoriza recaia a penhora sobre os créditos
do FGTS e PIS.

5. Recurso ordinario nao provido. (RMS n. 26.540-SP, Relatora Ministra Eliana
Calmon, DJe 05.09.2008).

Nesse sentido, confira-se, ainda, recente julgamento do AgRg no Ag
n. 1.034.295-SP, Relator Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ-RS), DJe 09.10.2009.

De fato, irretorquivel o entendimento de que a prestagdo dos alimentos,
por envolver a prépria subsisténcia dos dependentes do trabalhador, deve ser
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necessariamente atendida, ainda que, para tanto, proceda-se ao levantamento do

FGTS do trabalhador.

Assim, dd-se provimento ao recurso especial para permitir a penhora do
valor devido, a titulo de alimentos, sobre o saldo da conta do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo de titularidade do recorrido.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.107.192-PR (2008/0283243-0)

Relator: Ministro Massami Uyeda

Recorrente: L L N

Advogado: Claudio Nunes do Nascimento e outro(s)
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Parani
Recorrido: C de S F M G e outros

Advogado: Luiz Antonio Sampaio Gouveia
Assistente: M C

Advogado: Luiz Antonio Sampaio Gouveia e outro(s)
Interessado: C A N M G e outros

EMENTA

Direito Civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso
especial. A¢do de reconhecimento de unido estvel post mortem e
sua consequente dissolu¢do. Concomitincia de casamento vélido.
Peculiaridades.

- Ainda que a coabitagio nio constitua requisito essencial para
o reconhecimento de unido estdvel, sua configurac¢io representa dado
relevante para se determinar a intengdo de construir uma familia,
devendo a anilise, em processos dessa natureza, centrar-se na
conjungdo de fatores presente em cada hipétese, como a affectio
societatis familiar, a participagdo de esforcos, a posse do estado de
casado, a fidelidade, a continuidade da unido, entre outros, nos quais se
inclui a habita¢do comum.
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- Nos termos do art. 1.571, § 1°, do CC/2002, que referendou
a doutrina e a jurisprudéncia existentes sob a vigéncia da legislagio
civil anterior, o casamento vilido nio se dissolve pela separacio
judicial; apenas pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio. Por
isso mesmo, na hipétese de separagio judicial, basta que os conjuges
formulem pedido para retornar ao sfafus de casados. J4, quando
divorciados, para retornarem ao status quo ante, deverdo contrair novas
nupcias.

- A auséncia de comprovagio da posse do estado de casados, vale
dizer, na dic¢do do acérdao recorrido, a auséncia de prova da intengdo
do falecido de com a recorrente constituir uma familia, com aparéncia
de casamento, estd intimamente atrelada ao fato de que, muito embora
separados judicialmente, houve a continuidade da relagio marital
entre o falecido e sua primeira mulher, que perdurou por mais de
cinquenta anos e teve seu término apenas com a morte do conjuge
vardo, o que vem referendar a questdo de que niao houve dissolugio do
casamento vilido.

- Considerada a imutabilidade, na via especial, da base fitica tal
como estabelecida no acérdio recorrido, constando expressamente que
muito embora tenha o falecido se relacionado com a recorrente por
longo periodo - 30 anos - com prole comum, em nenhum momento
o conjuge vardo deixou a mulher, ainda que separados judicialmente -
mas nio de fato -, o que confirma o paralelismo das relag¢des afetivas
mantidas pelo falecido, deve ser confirmado o quanto decidido pelo
TJ-PR, que, rente aos fatos, rente a vida, verificou a auséncia de
comprovagio de requisitos para a configura¢do da unido estdvel, em
especial, a posse do estado de casados.

N

- Os arranjos familiares, concernentes a intimidade e a vida
privada do casal, ndo devem ser esquadrinhados pelo Direito, em
hipéteses nio contempladas pelas excegdes legais, o que violaria
direitos fundamentais enfeixados no art. 5°, inc. X, da CF/1988 - o
direito a reserva da intimidade assim como o da vida privada -, no
intuito de impedir que se torne de conhecimento geral a esfera mais
interna, de Ambito intangivel da liberdade humana, nesta delicada drea
de manifestagio existencial do ser humano.

- Deve o juiz, ao analisar as lides de familia que apresentam
paralelismo afetivo, de acordo com as peculiaridades multifacetadas
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apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa
humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atengéo ao primado
da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

Recurso especial ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das
notas taquigrdficas constantes dos autos, Prosseguindo no julgamento, apés o
voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, por maioria, negar provimento
ao recurso especial. Vencido o Sr. Ministro-Relator Massami Uyeda, que dava
provimento ao recurso. Votaram com a Sra. Ministra Nancy Andrighi os Srs.
Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Paulo Furtado. Lavrari o
acérddo a Sra. Ministra Nancy Andrighi.

Brasilia (DF), 20 de abril de 2010 (data do julgamento).

Ministra Nancy Andrighi, Relatora para o acérdao

DJe 27.05.2010

O Sr. Ministro Massami Uyeda: Cuida-se de recurso especial interposto por
L. L. N, fundamentado no artigo 105, inciso III, alineas a e ¢, da Constitui¢do
Federal, em que se alega violagdo do artigo 1° da Lei n. 9.278/1996, além de

dissenso jurisprudencial.

Subjaz ao presente recurso especial, agdo declaratéria de existéncia de
unido estdvel, bem como a extingio da referida relagio (em virtude da morte de
O.M. G.), promovida por L. L. N. (ora recorrente) em face de C.de S. F. M. G.
e Outros (M.de S. F.M. G.e L. F. de S. F. M. G. - netos do de cujus).

A petigdo inicial encontra-se estribada na alegacio de que, pelo lapso de
trinta anos ininterruptos (de 1970 a marco de 2000, data do falecimento de O.
M. G., portanto), a autora da agdo, L. L. N., manteve relacionamento estavel,
publico e harmonioso com O. M. G., do qual, inclusive, advieram quatro filhos,
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constituindo assim, nos termos da Constitui¢io Federal de 1988, verdadeira
entidade familiar. Referida unido estdvel, nos termos da pega vestibular,
encontra-se devidamente caracterizada, ndo sendo dbice, para tal, o estado de
casado de seu companheiro, O. M. G., na medida em que este se encontrava
separado judicialmente desde janeiro de 1983 (fls. 02-10).

A pretensio constante da inicial foi integralmente impugnada por C. de S.
F. M. G. e Outros, ora recorridos, ao argumento de que a relagio mantida entre
O. M. G. e a autora da a¢io, L. .. N., tinha natureza concubindiria, na medida
em que O. M. G. e sua cdnjuge, Maria Camargo, mesmo apés a homologagio
da separacio judicial, continuaram, de fato, casados, convivendo e vivenciando a
vida conjugal sob 0 mesmo teto, por cinqiienta anos ininterruptos (fls. 155-166).

O r. Juizo de Direito da 12 Vara de Familia e Anexos da Comarca de

Londrina-Parand, apés reconhecer que o relacionamento sub judice era puiblico,
)

duradouro, continuo e voltado a constitui¢do da familia (requisito reconhecido
pelos familiares do de cujus, bem como ratificado pelo préprio, em outras agdes
judiciais - de alimentos), e assentar que a inexisténcia de coabitagdo, por si s6,
nio tem o conddo de afastar a caracterizagio da unido estdvel, julgou a demanda
procedente, para reconhecer a constitui¢do de unido estivel, bem como sua
dissolugdo, em razio do falecimento do companheiro da autora, O. M. G.

Irresignados, os ora recorridos, C. de S. F. M. G. e Outros, bem como
o Ministério Publico Estadual interpuseram recurso de apelagdo, aos quais
o egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parand conferiu provimento, em
acérdio assim ementado:

Apelacgéo civel. Acdo de reconhecimento de sociedade de fato julgada
procedente. Preliminar de ilegitimidade passiva afastada. Relacionamento
publico e duradouro comprovado, mas nédo protegido pelo direito por nao ter
aparéncia de casamento. De cujus que mesmo estando separado judicialmente
nunca deixou de residir com sua ex-esposa, nem requereu o divorcio, deixando
transparecer a manutencao da sociedade conjugal até a data de seu ébito.
Auséncia de comprovacao da affectio maritalis. Sentenca reformada. Acdo
improcedente. Inversdo dos 6nus sucumbenciais. Recursos providos.

No caso versado nos autos, é certo que a Autora e o falecido mantiveram
relacionamento amoroso publico e duradouro. Contudo, durante todo esse
periodo, o de cujus ndo deixou a companhia de sua ex-esposa, de quem ja havia
se separado judicialmente, ficando evidente que ndo houve vida more uxorio
entre os concubinos, donde se conclui que a autora manteve com o de cujus
apenas um relacionamento amoroso prolongado que, ndo obstante ter resultado
em 04 filhos, ndo tinha aparéncia de casamento (fls. 583-584).
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Decisum, que remanesceu inalterado ante a rejeicdo dos embargos de

declaragio opostos (fls. 614-619 e 679-685).

Busca a recorrente a reforma do r. decisum, sustentando, em sintese, que, de
acordo com os elementos féticos assentados pelas Instincias ordindrias, conclui-
se que o relacionamento que manteve com o falecido O. M. G., duradouro,
publico e continuo, efetivamente constituiu-se em entidade familiar, “a menos
que o nascimento, reconhecimento, criagio e educagio de quatro filhos nio seja
constituigdo de familia”. Por fim, aponta a existéncia de dissenso jurisprudencial
acerca da matéria suscitada.

O Ministério Puablico Federal ofertou parecer no sentido de ndo conhecer
do apelo nobre ou nio lhe conferir provimento (fls. 913-919).

E o relatério.

Ementa: Recurso especial. A¢do declaratéria de reconhecimento
de unido estavel. De cujus, separado judicialmente, que permaneceu
na mesma residéncia que a ex-esposa e que constituiu com outrem
relagdo duradoura (por trinta anos, ininterruptos) e publica, da qual
advieram quatro filhos. Inexisténcia da affectio maritalis entre os entio
conjuges, separados judicialmente e de fato. Coabitagdo. Irrelevincia.
Uniio estdvel. Reconhecimento. Recurso especial provido.

I - E absolutamente factivel a possibilidade de se constituir uma
relagdo duradoura, continua e publica, com intengio de formar familia,
ainda que nio vivenciada sob o mesmo teto, mas na qual se verifique
a comunhio de esforgos (este subentendido nio apenas como suporte
financeiro, mas, principalmente, como apoio mutuo de solidariedade);
a assisténcia, a lealdade e o respeito mutuos; a guarda, o sustento e
educagdo dos filhos em comum, entre outros;

IT - Da mesma forma que a habitagdo comum nio evidencia,
necessariamente, a forma¢do da unido estivel, a coabita¢do entre
pessoas casadas, separadas judicialmente ¢, principalmente, de fato,
nio pode conduzir & idéia de existéncia de casamento de fato, e, por
conseqiiéncia, impedir o reconhecimento da referida entidade familiar,
nos termos propostos pelo Tribunal de origem;
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IIT - In casu, considerando que os entdo consortes ji se
encontravam separados judicialmente, porém, continuaram a residir
sob 0 mesmo teto, tem-se que o reconhecimento da existéncia de unido
estavel entre o de cujus e a recorrente reclama, além da presenga dos
pressupostos inerentes a referida entidade familiar, a constatagio de
que aqueles encontravam-se de fato separados (ainda que partilhando
a mesma habita¢do);

IV - Encontrando-se extirpada, indubitavelmente, a affectio
maritalis entre os conjuges, ainda que mantida a habita¢io comum
destes, revela-se possivel o reconhecimento da constitui¢do de uma
nova entidade familiar, desde que esta se mostre duradoura, continua
e publica e que denote, por parte dos companheiros, intengio de
constituir familia e viver como marido e mulher - affectio maritalis e
animus uxoris, o que restou verificado na espécie;

V - Recurso Especial provido.

O Sr. Ministro Massami Uyeda (Relator): O inconformismo recursal
merece prosperar.

Com efeito.

A celeuma instaurada no presente recurso especial centra-se em saber
se, de acordo com os elementos fiticos assentados pelas Instincias ordindrias,
imutdveis na presente via especial, a relagio mantida entre a ora recorrente,
L. L. N,, e o de cujus, O. M. G., considerada publica e duradoura (trinta anos
ininterruptos), da qual advieram quatro filhos, voluntariamente reconhecidos,
ensejou, efetivamente, a constitui¢do de entidade familiar, na modalidade unido
estdvel.

-

E certo que o caso dos autos guarda a significativa peculiaridade
consistente no fato de que o de cujus, durante referido periodo, embora separado
judicialmente de sua ex-esposa, a senhora Maria Camargo, com partilha
amigavel homologada por sentenga em 1983 (u# fl. 194), permaneceu residindo
sob 0 mesmo teto desta.

Delineada a controvérsia, impende sopesar, assim, se a auséncia de
coabitagdo entre a recorrente, L. L. N., e o de cujus, O. M. G, e, por outro lado,
a existéncia de coabitagdo entre o de cujus e a sua ex-esposa, senhora Maria
Camargo, separados judicialmente, durante o mesmo periodo, sio empecilhos,
6bices incontorndveis a caracterizagdo da unido estdvel entre os primeiros.
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De plano, consigna-se que, nos termos do artigo 1° da Lei n. 9.278/1996,
nio constitui requisito legal, para a configura¢io da unido estdvel, a presenca
de coabita¢do entre os companheiros. Na verdade, ainda que a habitacio
comum revele um indicio caracterizador da aﬁ%'ctio maritalis, sua auséncia nao
consubstancia fator impeditivo ao reconhecimento da citada entidade familiar,
caso presentes outros relevantes elementos que denotem o imprescindivel
intuito de constituir uma familia.

E, portanto, absolutamente factivel a possibilidade de se constituir uma
relagio duradoura, continua e publica, com intenc¢do de formar familia, ainda
que ndo vivenciada sob o mesmo teto, mas na qual se verifique a comunhio
de esfor¢os (este subentendido ndo apenas como suporte financeiro, mas,
principalmente, como apoio mutuo de solidariedade); a assisténcia, a lealdade e
o respeito mutuos; a guarda, o sustento e educagio dos filhos em comum, entre
outros.

Entendimento, alids, que se alinha 2 jurisprudéncia desta a. Corte (uz REsp

n. 275.839-SP, Relatora p/Acérdio Ministra Nancy Andrighi, DJ. 23.10.2008).

E de se assinalar, também, ser possivel o reconhecimento da unido estivel,
ainda que um dos companheiros, ou ambos, tenham com outrem vinculo de
casamento, desde que se encontrem separados judicialmente, ou de fato. E alids,
o0 que preceitua artigo 1.723, § 1°, do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

§ 7° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

No caso dos autos, nos termos relatados, o de cujus, O.M.G., encontrava-se
judicialmente separado de sua ex-esposa, a Sra. Maria Camargo, o que, segundo
o preceito legal jd autorizaria a constitui¢do da unido estavel.

A vparticularidade, na espécie, como visto, reside no fato de que o de cujus,
O.M.G., separado judicialmente de sua ex-esposa, a Sra. Maria Camargo,
permaneceu sob o mesmo teto desta. Faz-se necessirio, assim, perscrutar em
que medida esta coabitagio, de fato, teria ou néo inviabilizado a constitui¢do de
nova (e tnica) entidade familiar.
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Da leitura acurada do acérdio recorrido, verifica-se que o Tribunal de
origem entendeu invidvel o reconhecimento da unido estivel ao argumento
de que, durante o periodo em que se deu o referido relacionamento, o de
cujus ndo deixou a companhia de sua ex-esposa, de quem ja havia se separado
judicialmente. Considerou, assim, nio restar demonstrado a intengio de
constituir familia, ao pressupor que o de cujus, caso pretendesse constituir familia
com a demandante, certamente ira com ela morar ou mesmo convolar a separagio
Judicial em divdrcio.

Tem-se, contudo, que, da mesma forma que a habita¢dio comum nio
evidencia, necessariamente, a formagio da unido estivel, a coabitagio entre
pessoas casadas, separadas judicialmente e, principalmente, de fato, nio pode
conduzir A idéia de existéncia de casamento de fato, e, por conseqiéncia, impedir
o reconhecimento da referida entidade familiar, nos termos propostos pelo
Tribunal de origem.

Vale dizer, ainda que ndo seja comum e usual, é possivel encontrar situagdes
em que os consortes encontrem-se separados de fato (situagdo ja contemplada
pela Lei e que, como visto, autoriza eventual reconhecimento da unido estivel),
mas que, por circunstancias outras, permane¢am residindo sob mesmo teto.

In casu, considerando que os entdo consortes, O.M.G. e Maria Camargo,
ja se encontravam separados judicialmente, porém, continuaram a residir sob o
mesmo teto, tem-se que o reconhecimento da existéncia de unido estdvel entre
O.M.G. e a recorrente, L. L. N, reclama, além da presenca dos pressupostos
inerentes a referida entidade familiar, a constatagio de que aqueles encontravam-
se de fato separados (ainda que partilhando a mesma habitagdo).

No ponto, veja-se que o Juizo de primeira Instancia, com lastro no elementos
probatérios acostados aos autos, consignou que O.M.G. e a ex-esposa, Maria
Camargo, ndo mais conviviam como marido e mulher, pernoitando, inclusive,
em quartos separados. Deixou assente, também, que era de conhecimento de
todos, inclusive, dos familiares, ora recorridos, que O.M.G. nio tinha apenas um
relacionamento amoroso, furtivo e clandestino com L. L. N., mas sim com ela
teria concebido uma verdadeira entidade familiar.

Pela relevancia do cendrio fitico insculpido na sentenga (em momento
algum rechagado pelo Tribunal de origem que, como visto, cingiu-se
em considerar a coabitagdo entre O.M.G e a ex-esposa impeditiva do
reconhecimento da unido estivel entre O.M.G. e a recorrente, L.. L. N.),
transcreve-se excerto da sentenga:
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A situacdo retratada no feito tem pontos nos quais as partes ndo divergem,
sendo o principal deles a existéncia publica de relacionamento entre a requerente
o falecido [...], que resultou no nascimento de 04 filhos, por publicamente
reconhecidos e tratados nesta condicao, revelando-se desse modo que a relagcao
entre a autora o Orlando nada tinha de passageiro ou clandestina, tanto que
era de conhecimento de funciondrios e colaboradores, e, em certa medida
da sociedade londrinense, uma vez que se mostra quase impossivel ocultar a
existéncia de 04 filhos, especialmente se considerado o perfil do autor do espdlio,
empresario de longa data na cidade, facilmente reconhecido onde quer que
fosse. [...]

[...] restou demonstrado que, embora residentes no mesmo endereco, Orlando
e Maria j& ndo mais se relacionavam como marido e mulher, tanto que tinham
quartos separados cf. se infere dos depoimentos de Eliane Lucia Pimentel (fls.
361-362) servical na residéncia de Orlando, embora afirmasse desconhecer se
este e Maria Camargo dormissem juntos, logo adiante informa que pela manha
arrumava os dois quartos que haviam sido utilizados durante a noite, fato que
demonstra que embora residissem no mesmo endereco, Orlando e D. Mariinha”,
como é conhecida sua ex-esposa nao coabitavam nem mantinham relacdes com
marido e mulher, tudo estando a indicar que tal situacdo, que embora deva ser
tida como incomum, nédo se afigura impeditiva do reconhecimento da uniao
estabelecida entre a autora e o Réu. Alids, ao que parece, os préprios contestantes,
netos de Orlando, ja tinham conhecimento da unido que hoje negam na medida
em que por ocasiao da apresentacdo de contra-minuta em agravo de instrumento
oposto pelo avé em acdo de alimentos por eles intentada (autos 830/99, 22 Vara
de Familia da comarca de Londrina), os ora contestantes, ao discorrer acerca da
capacidade financeira do entao Réu, aduziram que este nao teria condi¢oes de,
com a renda que alegou ter naquele recurso, sustentar “seus gastos pessoais e de
sua ex-mulher e de sua mulher e de seus outros filhos.

[..] Para arrematar a questao e por fim a discussdo denunciada nos autos é de
se considerar que o préprio autor do espdlio requerido e avo dos contestantes
expressamente reconheceu que separou-se judicialmente de Maria Camargo,
mao de Luiz Antonio e avéd dos contestantes, e constitui nova familia através
de unido estdvel com D. L. L. N., com quem teve quatro [...] cf. Consta das fls. 93
dos autos, por ocasido da apresentacdo da contestacdo na acdo de alimentos
intentados pelos ora contestantes em face de seu avo. Ali se verifica de forma
incontestavel que o Sr. Orlando tinha com a autora relacionamento publico e
estavel, do qual os proprios contestantes tinham ciéncia, lhes sendo defeso neste
momento, ao sabor de incerta conveniéncia, refutar a realidade fatica que se
extrai deste e de outros autos, pois ndo se afigura factivel que os contestantes
simplesmente ignorem a declaracdo do falecido avé para tentarem, a sua
revelia demonstrar que tal unido ndo vigorava. [...] a situacdo vivenciada por
Orlando e a autora, conquanto peculiar e inusual, deve ser tida como adequada
ao conceito juridico da unido estavel com o objetivo de formacdo de familia,
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pois, ndo obstante, ndo residirem no mesmo endereco, o desejo e a vontade de
constituir familia eram reciprocos, sendo que a alegacdo dos contestantes de
que o falecido avdé manteria na realidade unido estédvel com a Sr2 Maria Camargo,
sua ex-mulher, ndo restou em momento algum demonstrada, restado dos autos
apenas a constatacdo de que ele residia no mesmo endereco, contudo, nao
mantendo relacionamento caracteristico de pessoas casadas, tanto que sequer
pernoitavam no mesmo quarto.

Nesse contexto, em que o de cujus encontrava-se separado judicialmente
e, no caso, principalmente de fato, de sua ex-esposa (é dizer, encontrando-se
extirpada, indubitavelmente, a affectio maritalis entre os conjuges), ainda que
mantida a habitagdo comum destes, revela-se possivel o reconhecimento da
constitui¢do de uma nova entidade familiar, desde que esta se mostre duradoura,
continua, publica e que denote, por parte dos companheiros, inteng¢io de
constituir familia e viver como marido e mulher - affectio maritalis e animus
uxoris - (como visto, externalizado pela comunhio de esforgos; pela assisténcia,
lealdade e respeito mutuos; pela guarda, sustento e educagio dos seus quatro
filhos, entre outros).

Tais circunstancias, iz casu, além de se encontrarem presentes, nos termos
assentados na sentenca, foram reconhecidas pelo de cujus, bem como pelos
proprios recorridos, em agdes judiciais outras.

Tem-se, assim, que o reconhecimento da unido estével, no caso dos autos,
¢ medida de rigor.

Por fim, sobreleva deixar assente que a finalidade da presente acio cinge-
se tdo-somente a declara¢do de unido estdvel. Vale dizer, ndo se pleiteou, na
presente agdo, qualquer pretensdo afeta ao direito de meagdo ou mesmo ao
direito sucessorio.

Assim, a defini¢do que ora se confere a causa, ainda que corrobore com
possivel e futura pretensio referente 4 meagio e a sucessio de bens do de cujus,
nio se descura do fato de que a Sra. Maria Camargo, que, sequer é parte na
presente demanda, recebeu, nos termos assentados, bens decorrentes da partilha,
por ocasido da separagio judicial (fls. 184-185 e 194).

Assim, dd-se provimento ao presente recurso especial para, restaurando a
sentenga de procedéncia, declarar reconhecida a existéncia de unido estivel entre
a ora recorrente, L. L. N. e O. M. G., bem como a extin¢io da referida relagio,
em virtude da morte deste ultimo.

E o voto.
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A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se do recurso especial interposto
por L. L. N., com fundamento nas alineas a e ¢, da norma autorizadora, contra

acérdio proferido pelo T]-PR.

Agiao: (fls. 02-10): de reconhecimento de unido estavel, post mortem, e
consequente dissolugdo, ajuizada por L. L. N., em face dos herdeiros de O. M.
G., em que alega ter mantido relacionamento publico, continuo e duradouro,
com intengdo de constitui¢do de familia, pelo periodo de 30 anos — de 1970 até
04.03.2000 — isto ¢, até a data do falecimento do aludido companheiro. Salienta
que da referida unido, advieram 4 (quatro) filhos, O. L.N. M. G., O.N.M. G.,
C. A.N.M. G. e R. A. N. M. G,, nascidos respectivamente, em 1972, 1973,
1975 € 1977, todos maiores e com paternidade posteriormente reconhecida pelo
falecido — em 16.12.1983. Ressalta que trabalhou como secretdria pessoal de O.
M. G., desde 1968, relacionamento meramente profissional que se transformou
em afetivo, culminando com o nascimento dos filhos, ao longo dos anos 1970.
Acrescenta que O. M. G. separou-se judicialmente da primeira mulher, M. C,,
em 1983 (ano em que reconheceu a paternidade dos filhos). Por fim, assinala a
comprovagio da unido estdvel perante o INSS, para fins de concessio de pensio
por morte, a ela deferida na via administrativa.

Contestagio (fls. 155-166): apresentaram defesa apenas os 3 (trés) netos
de OOM.G.ede M.C.-C.de S, EM.G,M.de S.F.M.G.e L.F de S. F.
M. G., nascidos, respectivamente, em 1975, 1977 e 1983 —, mediante direito de
representagio do pai pré-morto, L. A. M. G. (ébito ocorrido em 29.09.1997),
filho tnico do matriménio de O. M. G. e M. C,, celebrado nos idos de 1946,
pelo regime da comunhio universal de bens. Os filhos de O. M. G. com L. L.
N. concordaram com o pedido inicial. Alegam, os netos, que o avd “nunca viveu
em unido estivel com a autora e sim em concubinato impuro, visto que nunca se
separou de fato de M. C., com quem realmente conviveu até o seu falecimento
(...) que sempre foi sua companheira, nas alegrias e nas tristezas, colaborando
para que amealhasse o patriménio de que pretende a autora locupletar-se
ilicitamente” esclarecendo que “O. e sua mulher, muito embora separados
judicialmente, conviviam como se fossem casados, dividindo o teto conjugal,
que nunca se desfez.” (fls. 156-157). Asseveram que a aludida separagio judicial
teve como Unico objetivo, a preservagido do patrimoénio do casal, cujo acordo
foi homologado em 04.01.1983. Denunciam que a estirpe de herdeiros do avd,
“advindos da autora, vem se apropriando ilicitamente dos bens que deveriam
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ser entregues a M. C.” e que “durante a fluéncia do concubinato impuro que a
autora viveu com O., este ndo teve seu patrimoénio acrescido, sendo em verdade,
que houve sim diminui¢do deste.” (fl. 158). Por fim, ressaltam que L. L. N.
tinha conhecimento da natureza de seu relacionamento com O. M. G., com
plena ciéncia de que o falecido preferia manter o lar conjugal com M. C. Dessa
forma, seja antes ou depois da separagio judicial, asseguram que jamais ocorreu

separa¢io de fato entre O. M. G.e M. C,, o que obsta o pleito de L. L. N.
Parecer do Ministério Publico do Estado do Parana (fls. 387-391):

opinou o Parquet, pelo nio reconhecimento da unido estivel, eis que ausentes os
requisitos legais para sua configuragio.

Sentenca (fls. 393-401): em contraposi¢io ao parecer exarado pelo MP-
PR, o pedido foi julgado procedente, para, “com fundamento no disposto
nos arts. 1° e 5° da Lei n. 9.278/1996, reconhecer a existéncia da sociedade
concubindria entre as partes pelo periodo de 30 anos, entre 1970 e 2000, bem
como sua dissolug¢io hd quatro anos, em face da morte do companheiro” (l.
401), declarando, o i. Juiz, a caracteriza¢io da unido estdvel, nos seguintes
termos:

(fls. 399-400) - O certo é que dos autos restou demonstrado que embora a
situacdo vivenciada por O. e a autora, conquanto peculiar e inusual, deve ser
tida como adequada ao conceito juridico da unido estdvel com o objetivo de
formacao de familia, pois, ndo obstante nao residirem no mesmo endereco, o
desejo e a vontade de constituir familia eram reciprocos, sendo que a alegagao
dos contestantes de que o falecido avé manteria na realidade uniao estavel com a
Sra. M. C,, sua ex-mulher, ndo restou em momento algum demonstrada, restando
dos autos apenas a constatacao de que ele residia no mesmo endereco, contudo
ndo mantendo relacionamento caracteristico de pessoas casadas, tanto que
sequer pernoitavam no mesmo quarto.

Apelagoes (fls. 406-413 e 419-461): interpostas, respectivamente, pelo
Ministério Puablico do Estado do Parand e pelos recorridos.

Parecer do Ministério Publico do Estado do Parana (fls. 527-534):
pronunciou-se, a douta Procuradoria de Justiga Civel, pelo conhecimento e
provimento de ambos os apelos, nos termos das seguintes conclusoes:

(fls. 533-534) - Ao permanecer [O. M. G.] residindo com sua ex-esposa [M. C.]
até a data de seu 6bito, ndo se pode negar que quis transparecer a manuten¢ao
da sociedade conjugal, deixando inclusive de requerer o divoércio.
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Destarte, porquanto controvertida a prova dos autos — conforme reconhece
o proprio magistrado singular — impde-se concluir que ndo houve satisfatéria
demonstracdo da intencdo do de cujus de construir com a apelada verdadeira
entidade familiar com todas as peculiaridades que lhe sdo inerentes, requisito
absolutamente essencial a caracterizacdo de unido estavel, apta a ensejar sérias
consequéncias juridicas, sociais e econémicas.

Acérdao (fls. 563-572): acolhendo integralmente o Parecer do Ministério
Publico, o TJ-PR conferiu provimento aos recursos de apelagdo, “para julgar
improcedente a a¢do de reconhecimento de sociedade de fato” (fl. 572), ao
fundamento de que L. L. N. ndo comprovou a configura¢io de requisitos
necessdrios a caracterizagio da unido estdvel, em especial, a posse do estado de
casados, tendo em vista a continuidade da vida conjugal entre O. M. G.e M. C.

Embargos de declaragao: interpostos pelos recorridos as fls. 598-604,
foram rejeitados (acérdio as fls. 614-619); de igual modo, foram rejeitados,
conforme acérdio as fls. 679-685, os embargos de declaragio interpostos pela
recorrente, as fls. 658-663.

Recurso extraordindrio: interposto as fls. 741-752.

Recurso especial (fls. 689-701): interposto sob alegagio de ofensa ao art.
10 da Lei n. 9.278/1996, bem como, dissidio jurisprudencial.

Contrarrazoes: apresentadas as fls. 795-818.
Prévio juizo de admissibilidade recursal: as fls. 900-904.
Parecer do Ministério Publico Federal (fls. 913-918): da lavra do i.

Subprocurador-Geral da Republica, Washington Bolivar Janior, em que opinou
pelo nio conhecimento ou nio provimento do recurso especial.

Voto proferido pelo i. Min. Relator: em 04.03.2010, o i. Ministro
Massami Uyeda conferiu provimento ao recurso especial, centrando a lide no
fato de que a auséncia de coabitagdo nio constitui motivo suficiente para obstar
o reconhecimento de unido estavel, tecendo ainda consideragdes acerca do fato
de que, muito embora O. M. G. e M. C. residissem sob o mesmo teto, ocupavam
quartos separados e ndo mantinham relagdes sexuais.

Em sequéncia, pedi vista dos autos.

Pedido de assisténcia (fls. 591-599): deduzido pela Sra. M. C., por meio
de petigdo protocolada em 15.03.2010, fundamentada no art. 50 e ss. do CPC,

ao argumento de que “a questdo acesséria deste feito é a pendéncia entre a

estirpe N. M. G. (filhos da recorrente L. L. N. com O. M. G.) e S. F. M. G.
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(netos de O. M. G. com esta assistente M. C.), para a qual deverd promanar,
sem duvida, a decisido deste recurso especial, decidindo quem seria a convivente
em unido estavel de O. M. G.” Requer, outrossim, a urgéncia no processamento
e julgamento deste recurso especial, porquanto é pessoa idosa, com 85 anos de
idade, bem como “cardiopata e terminal” (fl. 599).

Despacho prolatado pelo i. Min. Relator (fl. 601): porquanto j4 iniciado
o julgamento do recurso especial, asseverou o i. Ministro Massami Uyeda que
a apreciagio do pedido de assisténcia dar-se-d pelo Colegiado, quando do
prosseguimento do julgamento.

Reprisados os fatos, decido.
I. Equivoco na numeragio dos autos.

De inicio, observe-se equivoco na numeragio dos autos, quando ji em
trimite no STJ, a partir das fls. subsequentes aquela que recebeu numeragio
910, na qual consta certiddo de interposi¢do de agravo de instrumento perante o
STE, pelo que deve ser determinada a devida corregio.

I1. Da preliminar de pedido de assisténcia deduzido por M. C.

Quanto ao pleito de assisténcia simples deduzido por M. C., casada
com O. M. G. em 19.06.1946 e com o qual conviveu, conforme estabelece o
acérdio recorrido, até a data do 6bito deste, deve ser acolhido, porque evidente o
interesse juridico da peticiondria, para intervir no processo como assistente dos
recorridos, descendentes seus e do falecido.

Ultrapassada a preliminar, passa-se a andlise da tese recursal.
I11. Da delimitagao da lide.

A lide, jungida aos fatos assim como estabelecidos no acérdio recorrido,
consiste em aferir a possibilidade de configuragido de unido estivel, mantida
entre a recorrente ¢ O. M. G., de 1970 a 2000 (30 anos), paralela a casamento
vilido que jamais foi dissolvido, mantido entre O. M. G. e M. C., de 1946 a
2000 (54 anos), com a peculiaridade de que, mesmo apés a separagio judicial,
ocorrida em 1983, com a respectiva homologa¢io de acordo apresentado
pelos conjuges, jamais houve, conforme descrigio fitica dada pelo TJ-PR,
separacio de fato entre O. M. G. e M. C,, constando, expressamente do acérdio
impugnado que “a despeito de ter mantido um relacionamento com a autora, o
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Sr. O. nunca deixou de conviver com sua ex-esposa e, mesmo tendo se separado
judicialmente da Sra. M., nunca requereu o divércio, morando na mesma casa
que ela até a data de sua morte” (fl. 567).

A par da mencionada auséncia de coabitagio entre a recorrente e O. M.
G., que efetivamente nio configura requisito essencial a caracteriza¢do da unido
estivel, no que alicerca o i. Min. Massami Uyeda a necessidade de reforma do
julgado, o TJ-PR langou, ainda, os seguintes fundamentos:

i) auséncia de aparéncia de casamento: (fl. 566) - No caso versado nos
autos, é certo que a Autora e o falecido mantiveram relacionamento amoroso
publico e duradouro. Contudo, durante todo esse periodo, o de cujus ndo deixou
a companhia de sua ex-esposa, de quem ja havia se separado judicialmente,
ficando evidente que ndo houve vida more uxorio entre os concubinos, donde se
conclui que a autora manteve com o Sr. O. apenas um relacionamento amoroso
prolongado que, ndo obstante ter resultado em 04 filhos, ndo tinha aparéncia de
casamento.

()

(fl. 569) — Assim, ndo seria leviano afirmar que, ndo provado nos autos o
preenchimento do requisito da affectio maritalis, com um relacionamento
revestido de aparéncia de casamento, ndo ha se falar em unido estavel ou
sociedade de fato (...)

ii) auséncia de prova da intencdao do falecido de com a recorrente
constituir uma familia, como se casados fossem: (fls. 566-567) - No caso em
tela, como bem lembrou o douto Procurador de Justica, ndo se vislumbra essa
intencdo de constituir familia, descuidando a autora de provar a intencdo do de
cujus de viver com ela como se casados fossem.

A despeito de ter mantido um relacionamento com a autora, o Sr. O. nunca
deixou de conviver com sua ex-esposa €, mesmo tendo se separado judicialmente
da Sra. M., nunca requereu o divércio morando na mesma casa que ela até a data
de sua morte.

Tal situacao foi confirmada pela propria autora em seu depoimento de fl. 357:

(...) que a depoente nunca chegou a residir no mesmo endereco que O.;
que tal ndo ocorreu porque O. era casado; (...) que, O. chegou a se separar
judicialmente de sua esposa, segundo se recorda a depoente por volta do
ano de 1980; que, mesmo apds a separacao judicial, O. continuou a residir
na mesma casa de sua ex-esposa (...).

()
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(fls. 571) - Uma questao foi bem lembrada pelo representante ministerial em
seu arrazoado:

Muito embora haja depoimentos dizendo que o Sr. O. visitava a autora
todos os dias, que comprou uma casa para a mesma, ou até mesmo que
a acompanhava no supermercado por alguns dias, ndo faz prova de que
o mesmo tinha o objetivo de formar uma familia, eis que, tendo filhos
com a mesma, muito provavelmente tinha como objetivo acompanhar o
crescimento dos mesmos e proporcionar-lhes uma vida confortavel. (fl. 144)

()

(fl. 572) — Sendo controvertida a prova dos autos, como reconheceu o proprio
magistrado a quo, a acdo deve ser julgada improcedente, eis que nao houve
demonstracdo da intencdo do de cujus de construir com a autora verdadeira
entidade familiar com todas as peculiaridades que lhe séo inerentes.

iii) manutencao do casamento de 0. M. G. e M. C.: (fl. 567) - Caso o Sr. O.
tivesse realmente a intencao de constituir familia com a Apelada nao continuaria
morando com sua ex-esposa durante tanto tempo (50 anos), deixando
transparecer a manutencao da sociedade conjugal.

Provavelmente teria ido morar com a autora e com seus filhos comuns, vez que
apos a separacao judicial do falecido, nada o impedia de tomar tal atitude (...).

iv) ndao comprovacao dos fatos alegados na inicial: (fls. 571) — Assim, nao
cumprindo a Apelante sua obrigacdo de demonstrar a existéncia dos fatos
alegados, mediante producédo de provas robustas e concludentes, ndo hd como
atender ao pedido formulado, razdo pela qual imerece guarida sua pretensao.

Conquanto corrobore o entendimento do i. Ministro Relator, no sentido
de que “o art. 1° da Lei n. 9.278/1996 nio enumera a coabita¢do como elemento
indispensédvel a caracterizagdo da unido estivel” conforme decidido por este
Orgﬁo Colegiado, no REsp n. 275.839-SP, de minha relatoria p/ ac., DJe de
23.10.2008, cuja ementa segue estabelecendo a respeito da coabitagdo que,
“ainda que seja dado relevante para se determinar a inten¢io de construir uma
familia, ndo se trata [a coabitagdo] de requisito essencial, devendo a andlise
centrar-se na conjun¢io de fatores presente em cada hipétese, como a affectio
societatis familiar, a participagdo de esforcos, a posse do estado de casado, a
fidelidade, a continuidade da unifo, entre outros, nos quais se inclui a habitagdo
comum”, percebe-se, dos trechos do acérdio impugnado, acima colacionados
que, para nio reconhecer a existéncia de unido estivel entre O. M. G. e L. L.
N., ndo apenas repousa o TJ-PR na auséncia de coabitagio, tendo, outrossim,
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como principal fundamento, a auséncia de prova da intengio do falecido de com a
recorrente constituir uma familia, com aparéncia de casamento, em outras palavras,
ausente a demonstrag¢io da posse do estado de casados.

IV. Dos requisitos para a configuracio da unido estavel (violagio ao art.

1° da Lein. 9.278/1996 e dissidio jurisprudencial).

A declarada auséncia de comprovagio da posse do estado de casados,
vale dizer, na dicgio do acérdao recorrido, a auséncia de prova da inten¢do do
falecido de com a recorrente constituir uma familia, com aparéncia de casamento, esta
intimamente atrelada ao fato de que, muito embora separados judicialmente,
houve a continuidade da unido de O. M. G. com M. C., que permaneceram
juntos até a morte do conjuge vario, o que vem referendar a questdo, também
posta no acérdio impugnado, de que nao houve dissolu¢do do casamento vélido,
ponderando-se, até mesmo, a respeito do efetivo término da sociedade conjugal,
porque notéria a continuidade da relagdo, muito embora nio formalizado
pedido de retorno ao szatus de casados.

Nos termos do art. 1.571, § 1°, do CC/2002, o casamento vilido nio
se dissolve pela separagio judicial; apenas pela morte de um dos conjuges ou
pelo divércio. Por isso mesmo, na hipétese de separagio judicial, basta que
os conjuges formulem pedido para retornar ao stafus de casados. J4, quando
divorciados, para retornarem ao stafus quo ante, deverao contrair novas nipcias.
Esse entendimento, consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, sob a vigéncia
da Lei Civil anterior, apenas foi referendado pelo CC/2002, o que permite a sua
incidéncia na hipétese em julgamento.

Considerada a imutabilidade, na via especial, da base fética tal como
estabelecida no acérdio recorrido, constando expressamente que, muito embora
tenha o falecido se relacionado com a recorrente por longo periodo, com prole
comum, em nenhum momento o conjuge vario deixou a primeira mulher, ainda
que separados judicialmente — mas nio de fato —, o que confirma o paralelismo
das relagoes mantidas pelo falecido com M. C. (por meio século) e L. L. N. (por
trés décadas), deve ser confirmado o quanto decidido pelo T]-PR, que, rente
aos fatos, rente a vida, verificou a auséncia de comprovagio de requisitos para a
configuragdo da unido estdvel, em especial, a posse do estado de casados, bem como a
continuidade da vida comum entre O. M. G. e M. C.

Como se v&, nio se trata de mera continuidade da coabitagio entre O. M.
G.e M. C,, foco no qual também se debruga o i. Min. Relator em seu percuciente
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voto. Do quanto explicitado no acérdio recorrido, houve continuidade da vida
conjugal como um todo, com extrema dedicagio e respeito do falecido para com

M.C.

Observe-se que, se um casal, unido pelos lagos do matriménio ou em unido
estavel, prefere dormir em quartos separados, tal fato nio constitui relevincia
para o Direito e nio significa auséncia de amor, carinho, dedicagio, cuidado e
zelo. Isso porque, a esfera intima, privada, dos consortes, s6 a eles diz respeito e
nio deve nela se imiscuir o julgador, notadamente quando amparado em meras
suposicoes, extraidas de depoimentos testemunhais.

Do mesmo modo, a simples conjectura de que entre os conjuges ou
companheiros jd ndo haveria mais contato sexual, ndo tem o condio de modificar
o raciocinio até aqui trilhado, porque os arranjos familiares, concernentes
a intimidade e a vida privada do casal, nio devem ser esquadrinhados pelo
Direito, em hipéteses ndo contempladas pelas excegdes legais, o que violaria
direitos fundamentais enfeixados no art. 5°, inc. X, da CF/1988 — o direito a
reserva da intimidade assim como o da vida privada —, no intuito de impedir que
se torne de conhecimento geral a esfera mais interna, de 4mbito intangivel da
liberdade humana, nesta delicada drea da manifestago existencial do ser humano
(BASTOS, CELSO RIBEIRO e ALEXY, ROBERT apud GONZAGA,
ANDREA NEVES, in Direito a intimidade ¢ privacidade. Disponivel em:
http://jusvi.com/artigos/31767. Acesso em 20.04.2010).

Este mundo de relages liquidas, fluidas, estd saturado de relacionamentos
que contemplam sexo, mas, ndo raras vezes, sio destituidos de amor, afeto e
ternura. Avistar uma situagio diversa, em que o afeto subjaz perene, mas o sexo
pode estar ausente, especialmente em relagdes continuas e duradouras, na espécie
mais de meio século, ndo pode consubstanciar perplexidade, e sim, compreensio.
E, sob tal perspectiva pergunto: qual das situagdes citadas pode ser denominada
de relagdo afetiva? Aquela que contempla o sexo e exclui o afeto? O a que pode
ndo conter sexo, mas inequivocamente reveste-se de afetividade?

Deve o juiz, portanto, ao analisar as lides de familia que apresentam
paralelismo afetivo, de acordo com as peculiaridades multifacetadas apresentadas
em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade,
na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atenc¢do ao primado da monogamia, com os pés fincados no
principio da eticidade.
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Acrescente-se que, de um homem na posi¢io em que o falecido ostentava
no cendrio social e econdémico, espera-se sagacidade e plena consciéncia de suas
atitudes, de modo que, acaso pretendesse extrair efeitos juridicos, notadamente
de cunho patrimonial, em rela¢ido a sua entdo concubina, promoveria em vida
atos que demonstrassem sua inten¢do de com ela permanecer, na posse do
estado de casados, afastando-se, por conseguinte, do lar conjugal. Se ndo o fez,
nio o fard, em seu lugar, o Poder Judicidrio, contra a vontade do préprio falecido.

Destaco, do parecer da lavra do i. Subprocurador-Geral da Republica,
Washington Bolivar Jinior, o entendimento de que “nossa legisla¢do estd
baseada no relacionamento monogamico caracterizado pela comunhio de vidas,
tanto no sentido material como imaterial. Assim, a relagio paralela de uma
mulher com homem legalmente casado e impedido de contrair novo casamento
¢ classificado de concubinato impuro, sem gerar qualquer direito para efeito de
protecdo familiar fornecida pelo Estado (art. 1.521, VI, c.c. art. 1.723, § 1°, do
Coédigo Civil)” (l. 516).

Cumpre trazer a colagdo, porque em sintonia com o que até aqui
estabelecido, relevante voto proferido, no dmbito da 1* Turma do STF, pelo
Ministro Marco Aurélio, no RE n. 397.762-BA, em 03.06.2008 (publicado no
DJe em 12.09.2008), cuja ementa segue reproduzida, na parte que interessa:

Companheira e concubina. Distin¢do. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,
impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer
a babel.

Unido estavel. Protecdo do Estado. A protecdo do Estado a unido estavel
alcanga apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.

No referido julgado, o i. Ministro Marco Aurélio assinalou que o
concubinato ndo merece protegio do Estado por conflitar com o direito posto.
A relagio, para o i. Ministro, nio se iguala a unido estivel que é reconhecida
constitucionalmente e apenas gera, quando muito, a denominada sociedade
de fato, no que foi acompanhado pelos i. Ministros Carlos Alberto Menezes
Direito (in memorian), Cirmen Lucia e Ricardo Lewandowski, este ltimo que
assinalou significar a palavra concubinato, do latim concubere, “compartilhar o
leito”, enquanto que a unido estavel significa “compartilhar a vida”.

A relagio mantida entre L. L. N. e O M. G., despida dos requisitos
caracterizadores da unido estdvel, acaso assim pleiteado pela recorrente em
processo diverso, poderd ser reconhecida como sociedade de fato, para que o
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Poder Judicidrio ndo deite em solo infértil, relacionamentos que efetivamente
existem no cendrio dinimico e fluido dessa nossa atual sociedade volatil.

Virar as costas para os desdobramentos familiares, em suas infinitas
incursdes, em que nucleos afetivos se justapdem, em relagdes paralelas,
concomitantes e simultineas, seria 0 mesmo que deixar de julgar, com base na
auséncia de lei especifica.

Dessa forma, na hipétese de eventual interesse na partilha de bens deixados
pelo falecido, devera L. L. N. fazer prova, em processo diverso, de eventual
esfor¢o comum, considerado, desde j4, que a prépria recorrente assinalou que os
bens adquiridos na constincia do concubinato — uma casa e um carro —, foram
adquiridos pelo falecido ji4 em nome da prépria concubina.

Por fim, merece atengio o fato de que o autor de conduta reprovivel, O
M. G., ja falecido, ¢ quem deveria suportar as penalidades pelo comportamento
afetivo paralelo, e nio a concubina, que, muito embora detivesse conhecimento
da vida duplice que ele ostentava, ndo logrou éxito em comprovar o direito
subjetivo pretendido, conforme expresso no acérdio impugnado.

Forte em tais razdes, pego vénia ao i. Ministro Relator, para divergir
do quanto decidido e, por conseguinte, negar provimento ao recurso especial,
mantendo, portanto, inc6lume o acérdio recorrido.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-
RS): Sr. Presidente, quando V. Exa. exp6s o voto, hd mais tempo, eu ja havia me
posicionado.

Parece-me que este caso toca os limites entre o casamento e a unido
estivel. A diferenca de outras tantas unides estdveis e reconhecidas, que ha por
ali, é que, neste caso, hd uma separagio judicial. Este é um detalhe que me faz
pensar realmente. Na maioria dos casos, se separam e fica por isso. Uma nova
familia e tal. Mas, neste caso, houve uma manifestagio pessoal do conjuge, de
que nio queria mais o casamento, tanto assim que se separou judicialmente.
No entanto, ele continuou morando na residéncia conjugal. Considero que ¢é
um dado a mais, mas também entendo, Sr. Presidente, que a nossa legislacio
ainda nio oferece solugdo para isso. Chegaremos a conclusio de que houve
uma mera sociedade de fato. Porém, viveram trinta anos, com filhos, e como
se, aparentemente, marido e mulher fossem, sé que, talvez até porque tenha
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se desinteressado ou se acomodado, convivendo nos dois casos, nio houve
o divércio, ou, entdo, a segunda mulher ndo tenha insistido com ele, que se
divorciasse para viver com ela.

Sdo casos assim, digamos, caracteristicos e que, no meu entender, o Direito
terd que evoluir para jurisdicisar essa situagdo de fato. Ndo temos a poligamia,
mas se formos analisar, comportou-se ele como um poligamo, essa ¢ a verdade.
Tinha duas familias.

E, contra a posi¢do de mudar a linha da decisdo anterior, hd, como disse o
Sr. Ministro Sidnei Beneti, todo o problema da Simula n. 7: como o Tribunal
analisou matéria de fato, e concluiu, dificilmente, poderemos modificar.

Penso que V. Exa., Ministro Massami, inobstante divergir, aflora aspectos
muito importantes — e o voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi ¢ belissimo,
sustentando uma tese contrdria —, mas entendo que o Direito ainda nio resolveu
satisfatoriamente essa situagdo. Essa jovem senhora que viveu trinta anos, teve
quatro filhos, ndo é considerada, nem em unido estdvel, nem casada, mas uma
mera societdria de fato!

Assim que, pedindo vénia a V. Exa., louvando o esfor¢o de V. Exa. e 0 nio
menos erudito e culto voto, acompanho a ilustre Ministra Nancy Andrighi.

Nego provimento ao recurso especial.

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):
Sr. Presidente, eu jd tinha conhecimento do voto de V. Exa. e o reli, em virtude
do pedido de vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, e tivesse votado na sessdo
passada, teria acompanhado V. Exa., até porque, quando V. Exa. restabelece a
sentenga de Primeiro Grau, transcreve o seguinte trecho:

Os proprios contestantes (...)

(...) & seus quatro filhos.

Eles préprios tratam a avé como ex-mulher, mas tenho uma dificuldade
de acompanhar o entendimento de V. Exa. porque, com as consequéncias
juridicas que se emprestam, hoje, a unido estdvel, em ultima andlise estarfamos
reconhecendo a coexisténcia de dois casamentos. Dai ter a Sra. Ministra
Nancy Andrighi, com propriedade, ferido o ponto central, parece-me: se ela
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tivesse pedido o reconhecimento da sociedade de fato, ai, sim, mas pedir o
reconhecimento da unido estdvel, quando o casamento nem havia se dissolvido,
sdo dois casamentos e, evidentemente, como disse o Sr. Ministro Vasco Della
Giustina, o Direito tem que dar uma solugio para isso, mais cedo ou mais tarde,
porque, como disse o Sr. Ministro Sidnei Beneti, ele estava com vontade mesmo
era de conviver com as duas. Essa é a verdade.

O voto de V. Exa. estd brilhante, como brilhante foi também o voto
da divergéncia, e pego vénia a V. Exa., mais uma vez, com todo o respeito,
para acompanhar o entendimento da Sra. Ministra Nancy Andrighi, negando
provimento ao recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N. 1.162.144-MG (2009/0201024-2)

Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS)

Recorrente: MGS Minas Gerais Administragdo e Servicos S/A

Advogado: Bernardo Franco Vianna e outro(s)

Recorrido: Pires de Moraes e Advogados Associados S/C

Advogado: Alberto de Lima Vieira e outro(s)

EMENTA

Processual Civil. Recurso especial. Execugdo proviséria.
Conversio do arresto em penhora por oficial de justica. Desnecessidade
da lavratura de auto de penhora. Art. 475-], § 1° do CPC. Auséncia de

violagdo. Ciéncia inequivoca do executado acerca da constrigio.

1. Promovida a conversio do arresto em penhora, por Oficial de
Justica, e tendo o executado ciéncia inequivoca da pritica do referido
ato, torna-se despicienda, ante sua inutilidade para o processo, a
lavratura do auto de penhora, vez que ji constituida a mesma pela
mencionada conversao.
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2. O art. 475-], § 1°, do Cédigo de Processo Civil, ndo estipula
obrigatoriedade da lavratura do auto de penhora, estabelece apenas
que, em havendo pratica do referido ato, deve dele ser intimado o
executado, na pessoa de seu advogado ou representante legal, para que,
querendo, ofere¢a impugnagio, no prazo de quinze dias.

3. Recurso especial a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA),
Nancy Andrighi e Sidnei Beneti votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Massami Uyeda. Presidiu o julgamento a Sra.
Ministra Nancy Andrighi.

Brasilia (DF), 06 de maio de 2010 (data do julgamento).

Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS),
Relator

DJe 24.05.2010

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS): Trata-se de recurso especial interposto por MGS - Minas Gerais
Administracao e Servicos S/A, com fulcro no art. 105, inciso III, alinea a, da
Carta Maior, no intuito de ver reformado acérdio prolatado pelo Eg. Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, sob o fundamento de ter o mesmo

malferido o art. 475-], § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

Noticiam os autos que a empresa ora recorrente interpds agravo de
instrumento (CPC, art. 522), contra decisdo do juizo da 3* Vara da Fazenda
Publica e Autarquias da Comarca de Belo Horizonte que, nos autos da execugio
contra ela proposta por Pires de Moraes e Advogados Associados S/C, deferiu
caugio apresentada, autorizando o levantamento da quantia de R$ 1.000.000,00
(um milhdo de reais) do depésito judicial efetuado, decorrente de arresto.
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Nos termos do v. Acérdio objeto de impugnagio do presente recurso
especial, aduziu a entdo agravante, naquela ocasido, que:

...a execucao provisoria foi proposta, visto que pendente de andlise recurso
especial perante o STJ; que seguiu-se pedido de conversdo do arresto de quantia
existente nos autos em penhora, o que foi deferido (f. 282-TJ), sendo determinada
a transferéncia de valores para a conta judicial a disposicdo do Juizo, no valor
de RS 2.304.207,34 (dois milhdes, trezentos e quatro mil, duzentos e sete reais
e quatro centavos); que o agravado aviou pedido de levantamento do valor de
R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), mediante oferecimento de caucao por
parte de terceiro, que foi minuciosamente rechacada pela agravante, tendo
e, vista que a caugdo ndo demonstrava ser suficiente e idénea para garantia
do Juizo; que a douta Juiza, a fim de verificar sua idoneidade, determinou
avaliacdo pericial (f. 356-TJ), nomeando perito oficial e intimou as partes para
apresentacdo de quesitos de indicacdo de assistentes técnicos; que a douta Juiza,
a fim de verificar sua idoneidade, determinou a avaliacdo pericial do imovel por
meio de carta precatéria (f. 366), decisdo que foi repudiada pela agravante por
meio de embargos declaratérios, que foram rejeitados (fl. 373-374); que a carta
precatéria foi cumprida em desrespeito as normas do Cédigo de Processo Civil;
que desrespeitou as normas do Cédigo de Processo Civil; que desrespeitou as
normas do art. 202 do CPC; que foi nomeada uma advogada para avaliar o imoével,
que sequer apresentou proposta de honorarios; que a agravante néo foi intimada
de um ato qualquer proferido na carta precatéria; que quando teve ciéncia
do laudo impugnou-o veementemente (fl. 424-432); que a decisdo agravada
ignorou a impugnacao e considerou suficiente a caucdo apresentada e autorizou
o levantamento da quantia de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais). (fls. 558-559,
e-STJ).

Naquela oportunidade, pretendia a entdo agravante a reforma do referido
decisum pelos seguintes fundamentos: (i) auséncia de lavratura do auto de
penhora dos valores arrestados e convertidos em penhora, bem como de sua
regular intimagdo nos termos do art. 475-O, caput, c.c. art. 475-], § 1°,do CPC;
(ii) auséncia de sua intimagio para dia e hora do inicio dos trabalhos periciais
de avaliagio, nos moldes do art. 431-A do CPC; (iii) deficiéncia da instru¢io
da carta precatéria, em contrariedade aos arts. 202 ¢ 209 do CPC; (iv) que a
avalia¢do teria sido realizada por pessoa sem conhecimento técnico especifico
para o ato; (v) que o levantamento da quantia foi autorizado sem caugio idonea,
ja que a decisdo agravada conferiu crédito a uma avalia¢do nula.

A 22 Camara Civel do Eg. T]-MG, por unanimidade de votos dos
seus integrantes, proveu parcialmente o recurso, em aresto que restou assim
ementado:
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Agravo de instrumento. Pericia. Laudo de avaliacdo. Intimagao das partes de
sua realizacdo. Nos termos do art. 431-A do CPC, as partes terdo ciéncia da data
e local designados pelo juiz ou indicados pelo perito para ter inicio a producéo
da prova, visando garantir a parte, ampla defesa e o contraditério, uma vez que
possibilita ao assistente técnico o acompanhamento da pericia que estad sendo
realizada.

Em face do referido julgado, op6s a ora recorrente embargos de declaragio,
apontado omissido quanto ao argumento recursal de auséncia de intimagéo para
apresenta¢do da impugnacio, cujo prazo se iniciaria, nos termos do art. 475-], §
1°,do CPC, justamente da lavratura do auto de penhora.

A Corte a guo acolheu os embargos, apenas para sanar a omissio apontada,
mantendo inalterada a parte dispositiva do aresto embargado, ressaltando ser
desnecessdria a intimagdo da recorrente a respeito dos valores penhorados, nos
termos do art. 475-], § 1°, do CPC, vez que esta providéncia somente se faria
necessiria quando da lavratura do auto de penhora, que seria dispensada no caso
em espécie por ter sido deferida a conversdo de arresto em penhora.

Dai a interposi¢do do recurso especial que ora se afigura (fls. 580-586,
e-STJ), no qual aponta a recorrente ofensa ao art. 475-J, § 1°, do CPC, ao
fundamento de que “se o acérdio recorrido entendeu que nio seria necessirio
lavrar auto de penhora, eis que esta jd se efetivou quando da conversio do arresto
por meio de oficial de justica, certo é que a recorrente deveria ser intimada
formalmente deste ato de conversdo, na pessoa de seus advogados, nos termos
do art. 475-], § 1°, do CPC, para que tivesse ciéncia formal deste ato (...), sob
pena de se negar o direito 4 impugnagio ao cumprimento de sentenga” (fl. 585,
e-ST]). Sustenta, ainda, que “o fato de as matérias poderem ser arguidas por
meio de simples petigdo nio retira da recorrente o lidimo direito de apresentar a
impugnagio ao cumprimento de sentenga” (fl. 586, e-ST]).

Ao final, pugna pelo conhecimento e provimento da presente irresignagio
recursal para que seja determinada sua intimagdo, na pessoa de seus advogados,
da conversdo do arresto em penhora, iniciando-se deste ato o termo para
apresentag¢do da impugnagio ao cumprimento provisério de sentenca.

A ora recorrida apresentou suas contrarrazdes ao apelo nobre (fls. 598-607,
e-ST]J), pugnando pelo ndo provimento do mesmo, vez que “diferentemente
do alegado pela Recorrente, a mesma participou dos atos de conversdo do
arresto em penhora, através das publicagdes realizadas regularmente no DJ-
MG, tendo deixado, por vezes, de se manifestar oportunamente, conforme se
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verifica as fls. 264-265-TJMG e 268-TJMG” (fl. 604, e-ST]). Afirma, assim,
que “a Recorrente foi devidamente intimada do pedido de conversio do arresto
em penhora, do seu deferimento e, principalmente, da penhora realizada e
da transferéncia dos valores constritos para a conta judicial, como pode ser
comprovado pelo r. despacho de fls. 303-TTMG, publicado em 14.12.2007 (fls.
304-TJMG) e republicado em 30.01.2008 (fl. 309-TJMG)” (fl. 604, e-ST]J)
e que, ademais, “a Recorrente teve acesso aos autos quando da realizagdo das
audiéncias em 21.02.2008 e 10.04.2008 (fls. 310-313-TJMG, 315-317-TJMG),
tendo retirado-os da Secretaria para manifestagoes (fls. 325-336-TJMG, 359-
361-TJMG, 370-371-TJMG, 424-432-TJMG), oportunidade em que tomou
ciéncia inequivoca de todo o processado, cabendo-lhe o dever legal de apresentar
a impugnac¢io na primeira manifestagio/acesso aos autos posterior a penhora,

sob pena de preclusio” (fls. 604-605, e-ST]).

Na origem, em exame de prelibagio, recebeu o recurso crivo positivo de
admissibilidade, ascendendo, assim, a esta Corte Superior.

E o relatério.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS) (Relator): Prequestionado o dispositivo legal apontado pela recorrente
como malferido e restando devidamente preenchidos os demais pressupostos
de admissibilidade recursal, tenho que merece conhecimento a presente
irresignagio recursal.

De todo modo, impde-se, ab initio, seja delimitado o real alcance da
controvérsia, posta nio nas razdes do especial - onde a recorrente inova ao
inaugurar discussdo acerca da existéncia ou nio de intimagdo especifica da
conversio de arresto em penhora -, mas na peti¢io de agravo de instrumento
(CPC, art. 522) que deu origem fisica aos presentes autos, onde limita a entdo
agravante sua pretensdo a suposta necessidade de lavratura do auto de penhora,
ainda na hipétese em que esta tenha se constituido a partir da conversio de
arresto.

Neste particular, faz-se oportuna a transcri¢io das razdes recursais apostas
pela ora recorrente em seu agravo de instrumento e que ensejaram as conclusées
do acérdio objeto de impugnagido do presente especial, /izteris:
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(...) 3.10) auséncia de auto de penhora:

A decisao agravada, inicialmente, consignou que inexiste nos autos qualquer
irregularidade processual.

Contudo, facil perceber que até a presente data nao foi lavrado o competente
auto de penhora dos valores outrora arrestados e convertidos em penhora. Ora,
nao se discute se o arresto converteu ou ndo em penhora.

A agravante questiona o fato de que, até o presente momento, para espanto
geral, ndo foi formalizada a penhora, com a lavratura do auto e intimacao da
agravada para apresentar, querendo, impugnacao.

Vénia maxima, nada justifica a auséncia de auto de penhora dos valores
arrestados e convertidos em penhora, com a intima¢do da executada para
apresentacdo de impugnacao, nos termos do art. 475-0, caput, c.c. art. 475-J, § 1°,
todos do CPC, passados mais de trés anos do ajuizamento da execucdo provisoria.

A agravante, assim, ainda ndo pode discutir os célculos apresentados a inicial
de que a penhora ainda néo foi formalizada, o que continua sendo ignorado pela
instancia a quo.

Trata-se, a toda evidéncia, de uma irregularidade processual que deve ser
sanada com o provimento deste recurso, com a determinacdo da lavratura do
auto de penhora dos valores depositados, com a intimacdo da agravante para
apresentacao de impugnacao, caso queira. (fls. 08-09)

Acerca desta questdo especificamente, assim concluiu a Corte de origem,
quando do julgamento dos declaratérios manejados:

Saliente-se que foi salientado no v. Acérddo embargado que “..com relacdo a
lavratura do auto de penhora verifica-se que ndo ha necessidade de lavratura do
auto, que ja se efetivou quando da conversdo em penhora pelo Oficial de Justica”

Além de ja ter sido realizada a conversao da penhora, entendo que nédo ha
necessidade de intimagdo do devedor e, muito menos, do seu advogado, para fins
de cumprimento do disposto no artigo 475-J, introduzido pela Lei n. 11.232/2005.

(...) Do exame acurado do aludido artigo, constata-se a auséncia de qualquer
referéncia a necessidade de se proceder a intimacdo/citacdo do executado ou
de seu advogado como termo inicial do aludido prazo, o que ndo poderia ser
diferente.

Com efeito, a intencdo do Legislador com as modificagdes introduzidas
pela nova legislacéo é a de conferir maior celeridade e efetividade ao processo
executivo, economizando tempo e esfor¢os na prestacgao jurisdicional.

Corroborando o posicionamento adotado e analisando-se os termos do art.
475-J, do CPC, verifica-se que, no § 1°, hd mencéo expressa de intimagdo do
executado, mas, tdo-somente, com relagcao ao auto de penhora e avaliacdo, o que
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confirma que o legislador elegeu expressamente os momentos processuais em
que a parte devera ser intimada.

In casu, ndo houve a lavratura do auto, ja que ja foi feita a conversao em
penhora pelo Oficial de Justica, conforme alegado pelo préprio agravante “os
valores arrestados ja foram convertidos em penhora”.

Cinge-se, assim, a questdo a ser dirimida por esta Corte Superior, a saber
se, ao entender a Corte a guo pela desnecessidade da lavratura de auto de
penhora - por produzir a conversio de arresto em penhora o mesmo efeito
juridico daquele ato -, estaria contrariando o disposto no art. 475-], § 1°, do
Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “do auto de penhora e de avaliagdo
serd de imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 ¢
237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado

ou pelo correio, podendo oferecer impugnagio, querendo, no prazo de quinze
dias.”

Neste particular, tenho que ndo se faz merecedor de reparos o v. Acérdio
ora hostilizado.

Com efeito, o dispositivo legal apontado pela recorrente como malferido
nio estipula obrigatoriedade de lavratura do auto de penhora, apenas estabelece
que, em havendo a pritica de referido ato, deve dele ser intimado o executado,
na pessoa de seu advogado ou representante legal, para que, querendo, ofereca
impugnagio, no prazo de quinze dias.

Este mesmo prazo, nas hipdteses em que dispensada a lavratura do auto,
tem inicio a partir da ciéncia inequivoca do executado de que tenha recaido a
referida constri¢do contra bem integrante de seu patriménio.

Assim, promovida a conversio do arresto em penhora, por oficial de justica,
como ocorrera na hipétese dos autos, e estando ciente o executado da pratica
de referido ato, torna-se despicienda, ante sua inutilidade para o processo, a
lavratura do auto de penhora, vez que ji constituida a mesma pela mencionada
conversao.

Deste modo, merece ser prestigiada a conclusio da Corte a guo no sentido
de que “com relagdo a lavratura do auto de penhora verifica-se que nio hi
necessidade de lavratura do auto, que ji se efetivou quando da conversio em
penhora pelo Oficial de Justica”.

Ao comentar o art. 654 do CPC, que dispde acerca da possibilidade de
conversdo do arresto em penhora, ante 0 nio pagamento, em execugio por
quantia certa promovida contra devedor solvente, vio além Luiz Guilherme
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Marinoni e Daniel Mitidiero, discorrendo sobre a desnecessidade, inclusive, de
intimagio da conversdo da pré-penhora em penhora, Zitferis:

E desnecessaria a intimacdo do executado da conversdo da pré-penhora em
penhora. Observe-se que a jurisprudéncia exigia a intimac¢ao da conversao da
pré-penhora em penhora porque dai fluia o prazo para o executado propor,
querendo, embargos do executado (STJ, 32 Turma, AgRg no REsp n. 238.097-
SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 12.11.2001, DJ 18.02.2002, p. 410). A razado
estava em que a penhora constituia anteriormente pressuposto para propositura
de embargos do executado. Como atualmente o prazo para os embargos do
executado flui da juntada do mandado de citacdo do executado aos autos (art.
738, CPC) ou, na hipodtese de citagdo por edital, da data em que finda a dilacdo
assinada pelo juiz (art. 241, V, CPC), independentemente de penhora (art. 736,
CPQ), é desnecessaria a intimagao do executado da conversdo da pré-penhora em
penhora. (in “Cédigo de Processo Civil Comentado Artigo por Artigo’, 22 ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p. 651).

Ademais, nio prospera a afirmag¢io da recorrente de que lhe teria sido
tolhido o direito a apresentagdo de impugnagio ao cumprimento de sentenga
por nio ter sido regularmente intimada da penhora. Isto porque, como
bem acentuado pela sociedade ora recorrida, “a Recorrente foi devidamente
intimada do pedido de conversio do arresto em penhora, do seu deferimento
e, principalmente, da penhora realizada e da transferéncia para a conta judicial,
como pode ser comprovado pelo r. Despacho de fls. 303-TJMG, publicado em
14.12.2007 (fls. 304-TJMG) e republicado em 30.01.2008 (fls. 309-TTMG)”.

Além disso, a recorrente teve acesso aos autos quando da realiza¢io das
audiéncias em 21.02.2008 e 10.04.2008 (fls. 342-345, 347-349, e-ST]J), tendo
retirado-os da Secretaria para manifestacdes (fls. 362-374, 398-400, 410-411,
473-481 — e - STJ), oportunidade em que tomou ciéncia inequivoca de todo o
processado, cabendo-lhe o dever legal de apresentar a impugnagio na primeira
manifestagdo/acesso aos autos posterior a penhora, sob pena de preclusio.

Desta feita, certo é que a recorrente compareceu aos autos em indmeras
oportunidades, tendo tomado conhecimento de todo o processado, pelo que
suprida estaria a necessidade de nova intimagdo da penhora, nos termos do
art. 214, § 1°, do CPC, analogicamente aplicdvel a hipétese. Referida medida
(lavratura de auto de penhora jd constituida pela conversio de arresto), além
de ndo ter previsdo legal, desatenderia, no caso em espécie, o principio da
celeridade.

Ante o exposto, nego provimento ao presente recurso especial.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.172.067-MG (2009/0052962-4)

Relator: Ministro Massami Uyeda
Recorrente: L C B e outro

Advogado: Expedito Lucas da Silva e outro(s)
Interessado: A Cda C

EMENTA

Recurso especial. Aferi¢io da prevaléncia entre o cadastro de
adotantes e a adogdo intuitu personae. Aplicagio do principio do melhor
interesse do menor. Verossimil estabelecimento de vinculo afetivo da
menor com o casal de adotantes ndo cadastrados. Permanéncia da
crianga durante os primeiros oito meses de vida. Trifico de crianca.
Nio verificagio. Fatos que, por si, ndo denotam a pratica de ilicito.
Recurso especial provido.

I - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a
preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianga ndo ¢ absoluta. Excepciona-se tal regramento,
em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese de
existir vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente a adogdo, ainda
que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro;

II - E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fitica
delineada pelas Instincias ordindrias, que esta crianga esteve sob a
guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros
oito meses de vida, por conta de uma decisdo judicial prolatada pelo i.
desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao
Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando
de a¢oes que objetivam a adogao de menores, nas quais hd a primazia do
interesse destes, os efeitos de uma deciséo judicial possuem o potencial
de consolidar uma situagio juridica, muitas vezes, incontorndvel, tal
como o estabelecimento de vinculo afetivo;

IIT - Em razio do convivio didrio da menor com o casal, ora
recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado
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por decisdo judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo
psicossocial, o estreitamento da relagio de maternidade (até mesmo
com o essencial aleitamento da crianga) e de paternidade e o
conseqiente vinculo de afetividade;

IV - Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal
de origem no sentido de que a crianga, por contar com menos de um
ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser
afastada deste casal adotante, pois ndo levou em consideragio o Gnico
e imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a existéncia de
vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que, como
visto, insinua-se presente;

V - O argumento de que a vida pregressa da mie bioldgica,
dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido,
anteriormente, outro filho a adogio, nio pode conduzir, por si s6,
a conclusido de que houvera, na espécie, venda, trifico da crianga
adotanda. Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de
afetividade da menor com os recorrentes deve sobrepor-se, no caso
dos autos, aos fatos que, por si s6, ndo consubstanciam o inaceitdvel
trdfico de crianga;

VI - Recurso Especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Zerceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, a Turma, por
unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ-RS) e Paulo Furtado (Desembargador
convocado do TJ-BA) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia (DF), 18 de marco de 2010 (data do julgamento).
Ministro Massami Uyeda, Relator

DJe 14.04.2010

A
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O Sr. Ministro Massami Uyeda: Cuida-se de recurso especial interposto
por L. C.B.e A. C. G. S. B,, fundamentado no artigo 105, inciso III, alineas a e
¢, da Constitui¢do Federal em que se alega violagdo dos artigos 3°, 4°, 59, 6°, 29,
43,50,165,166 e 201, inciso 111, do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente; 165,
458 e 535 do Cédigo de Processo Civil, além de dissenso jurisprudencial.

Os elementos dos autos dio conta de que os ora requerentes L. C. B. e
A. C. G.S. B. ajuizaram agdo de adogio da infante L. C. da C., filha de A. C. da
C., com pedido liminar de guarda proviséria (e-STJ - fls. 33-44). Para tanto,
noticiaram que, antes mesmo do nascimento da menor, o qual se deu em 12 de
dezembro de 2007, a mie bioldgica da crianga, durante a gesta¢io, manifestara
sua intencdo de entregar a filha para a adogio, e, por um liame entre pessoas
comuns as partes, direcionou tal manifesta¢do ao casal, ora recorrentes.

E dos autos, ainda, que, apds o nascimento de L. C. da C, compareceram
em Juizo a mie da menor, A. C.da C., e o casal, ora requerentes, onde assinaram
o Termo de Declaragio, no qual hd expressa manifestagio de vontade da
primeira em consentir a adog¢do de sua filha por L. C. B. e A. C. G. S. B, sem
coagio ou beneficio pessoal (e-STJ - fl. 48), razdo pela qual o r. Juizo plantonista,
em 28.12.2007, autorizou a permanéncia da menor, sob a guarda do casal, pelo

prazo de trinta dias (e-STJ - fls. 46-47).

Conclusos os autos ao r. Juizo de Direito da 12 Vara Criminal e de Menores
da Comarca de Sete Lagoas-MG, este determinou, em 25.01.2008, a imediata
expedi¢do de busca e apreensio da menor, pelos fundamentos assim expostos:

Em interpretacdo sistemdtica do Estatuto da Crianca e do Adolescente -
especialmente o artigo 50, onde se determina que a autoridade judiciaria deve
manter na comarca um registro de crianca e adolescentes em condicbes de
serem adotados e outro de pessoas interessadas em adotar, pode-se facilmente
extrair que a vontade do legislador foi no sentido de que o casal devidamente
inscrito e habilitado (observada a ordem cronoldgica de sua inscricao) teria, como
tem, indiscutivel prioridade na adogdo de criangas ou adolescentes legalmente
consideradas aptas para tanto.

[...] Faco ainda outras breves consideracdes. Os préprios requerentes, na
peticao inicial, afirmam que a méae bioldgica é“jovem de vida desregrada, atrelada
a uma conjuntura de envolvimentos escusos abrangendo desde dependéncia
quimica até o comércio devasso do préprio corpo” Tais caracteristicas da genitora,
ao meu sentir (e se verdadeiras), tornam ainda mais possivel, e pelo minimo,
a possibilidade de ocorréncia de trafico escuso de influéncia a que antes nos
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referimos. Esta possibilidade, ressalte-se, se agiganta ainda mais, levando-se em
consideracdo que as Conselheiras Tutelares suscritoras do mencionado oficio de
fls. 38, estiveram hoje em nosso gabinete e afirmaram que esta ndo é a primeira
vez que esta mae bioldgica (Aline) dd um filho seu a terceiro, o que faz com que
este juizo nao considere impossivel que Alice esteja, até, recebendo alguma
dadiva para tanto. Mas independentemente desta, o procedimento de toda sorte
é escuso e inaceitavel (e-STJ - fls. 68-72).

Decisdo, contudo, que sequer chegou a produzir efeitos, porquanto o ilustre
Desembargador-relator, em 26.01.2008, em sede de agravo de instrumento,
deferiu ao recurso efeito suspensivo, sob o argumento de que o procedimento
para adogio nio se sobrepde ao principio do melhor interesse do menor,
determinando a imediata entrega da menor aos recorrentes, com a realizagio
de estudo psicossocial destes, e a oitiva do representante do Ministério Publico

(e-ST] - fls. 78-79).
Em 29.07.2008, o Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001

restou julgado improvido pela 22 Camara Civel do e. Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais, restabelecendo-se, assim, a decisdo que determinou
a busca e apreensio da menor (e-STJ - fls. 398-402). O acérdio restou assim
ementado:

Agravo de instrumento. A¢do de adocdo. Busca e apreensao. Guarda provisoria.
Inconveniéncia. Recurso ndo provido. 1. A concessdao de guarda proviséria
pressupde atendimento ao melhor interesse da crianga ou do adolescente. 2.
Havendo forte suspeita de que foi obtida guarda de fato de forma irregular e,
até mesmo criminosa, impode-se o indeferimento da guarda proviséria com a
incontinenti busca e apreensao da crianga que ainda ndo conta com sequer um
ano de idade. 3. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido, mantida a
decisdo interlocutéria que indeferiu a guarda proviséria e determinou a busca e a
apreensao da crianga.

Decisum, que restou inalterado ante o desacolhimento dos embargos de
declaragio, com efeitos modificativos, opostos (e-STJ - fl. 461-464).

Em 1° de agosto de 2008, portanto, apds aproximadamente 8§ meses ininterruptos
da guarda da crianga pelos ora recorrentes (28.12.2008), cumpriu-se a ordem de busca

e apreensio (e-ST] - f1. 501).

E certo, também, que o r. Juizo @ guo determinou o desligamento da
crianga da entidade de acolhimento, onde se encontrava abrigada, para entrega-

la & guarda do casal inscrito em lista de adogdo, J. R. R. e T. G. C. R., a despeito
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de o Ministério Publico ter se manifestado, nesse ponto, em sentido contrario

(e-ST]J - f. 504), o que se deu em 07 de agosto de 2008.

Interposto recurso especial, este restou inadmitido pelo Tribunal de origem,
ensejando a contraposi¢do de agravo de instrumento, o qual, por decisdo desta
Relatoria, restou provido, convertendo-o no presente recurso especial (e-STJ -
fl. 687).

Impende consignar, ainda, que, ao agravo de instrumento, bem como ao
presente recurso especial, fora, por meio da Medida Cautelar n. 15.097-MG,

atribuido efeito suspensivo (www.s#j.jus.br).

Sustentam os recorrentes, L. C. B. e A. C. G. S. B, em sintese, que o
Tribunal de origem incorreu em negativa de prestagio jurisdicional. No mérito,
alegam que a lista de adotantes ndo pode se sobrepor ao prioritirio interesse
da crianga, que conviveu com os recorrentes durante seus primeiros oito meses
de vida. Asseveram que o estudo psicossocial demonstrou a capacidade e a
aptiddo do casal para adotar a menor. No ponto, anotam a existéncia de dissenso
jurisprudencial. Asserem, também, que a adogdo intuitu personae nio se revela
espuria, restando demonstrado nos autos a forma licita e legitima pela qual se
deu a indica¢do do casal pela mie bioldgica. Afirmam, ainda, que o referido
laudo psicossocial restou completamente ignorado pelas Instincias ordindrias

(e-STJ - fls. 471-500).
Nio houve apresentagio de contra-razdes (e-STJ - fls. 666).

O ilustre Representante do Ministério Publico Federal ofertou parecer
no sentido conhecer o recurso especial apenas pela alinea a do permissivo
constitucional e, nessa parte, conferir-lhe provimento (e-ST] - fls. 695-700).

E o relatério.

O Sr. Ministro Massami Uyeda (Relator): O recurso especial merece
prosperar.

Com efeito.

A celeuma instaurada no presente recurso especial centra-se em saber se,
em processo de adogdo, a observincia do cadastro de adotantes prevalece ou nio
sobre a pretensdo dos ora recorrentes de adotar crianga que esteve sob a guarda
destes - a partir de seu nascimento até os seus primeiros oitos meses de vida -
por conta, ressalte-se, de decisdo judicial.



Jurisprudéncia da TERCEIRA TURMA

Discute-se, também, se a adogdo intuitu personae, na qual os pais biolégicos
da crianga escolhem a familia que a adotard, consubstancia, no caso dos autos,
forma espuria de adogdo. Controverte-se, também, no ponto, se o fato de a
mie biolégica, nos termos da inicial e da decisio objurgada, possuir “vida
desregrada, atrelada a uma conjuntura de envolvimentos escusos abrangendo
desde dependéncia quimica até o comércio devasso do préprio corpo” e ter
anteriormente concedido outro filho 4 adogdo, ensejam a conclusio de que a
adogao sub judice encerra inaceitavel trafico de menor.

E possivel, de plano, constatar que a controvérsia deve ser analisada sob
a perspectiva dindmica dos fatos, e nio, simplesmente, aferir o acerto ou nao
da decisio combatida (que determinou a retirada da menor da guarda dos ora
recorrentes), quando de sua prolagio.

Veja-se, inicialmente, ndo se olvidar os nobres propédsitos contidos no artigo
50 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que preconiza a manutengio, em
comarca ou foro regional, de um registro de pessoas interessadas na adogio, e
legitimamente incentivado, recentemente, pelo Conselho Nacional de Justica,
com a edi¢do, inclusive, da Resolugio n. 54.

Indubitavelmente, a existéncia de cadastro de adotantes, de fato, tende a
observar o melhor interesse do menor, além de encerrar inimeras vantagens
ao procedimento legal da adocdo, na medida em que avalia previamente os
pretensos adotantes por uma comissdo técnica multidisciplinar, minimiza a
possibilidade de eventual trifico de criangas ou mesmo a adogdo por intermédio
de influéncias escusas, bem como propicia igualdade de condi¢ées aqueles que
pretendem adotar.

E certo, contudo, que a observancia de tal cadastro, vale dizer, a preferéncia
das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianga, ndo
¢ absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-se tal regramento, em observincia ao
principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipétese de existir vinculo afetivo entre a crianga e
o pretendente a adogio, ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no
referido registro.

Assim, além da aferi¢do da imprescindivel capacidade e aptiddo do casal
pretendente a adogdo em exercer efetivamente o Poder Familiar, sendo relevante
para tanto, indubitavelmente, o parecer psicossocial em conjunto com toda
a instrugdo processual, o que se dard durante o processo de adogio, in casu,
preponderantemente, deve-se perscrutar o estabelecimento por parte da menor
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de vinculo afetivo com os ora recorrentes, que, como visto, poderd tornar
legitima, indubitavelmente, a adogdo intuitu personae.

No caso dos autos, deixando de lado a discussio doutrindria e até
jurisprudencial acerca da chamada adogdo intuiutu personae ou adogio dirigida,
em que hd a intervenc¢ido dos pais biolégicos na escolha da familia substituta,
em momento anterior ao pedido de adogio, até porque desinfluente para a
presente decisdo liminar, é incontroverso nos autos, de acordo com a moldura
fitica delineada pelas Instincias ordindrias, que esta criancga esteve sob a guarda
dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de
vida, por conta de uma decisdo judicial prolatada pelo ilustre desembargador-
relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.

1.0672.08.277590-5/001.

Nesse interim, oportuno ressaltar que, em se tratando de agées que
objetivam a adog¢do de menores, nas quais hd a primazia do interesse destes, os
efeitos de uma decisio judicial possuem o potencial de consolidar uma situagdo
juridica, muitas vezes, incontorndvel, tal como o estabelecimento de vinculo
afetivo.

No caso dos autos, tem-se que a guarda de uma crianga, sem interrupgdes,
durante os seus primeiros oito meses de vida, tem o conddo de estabelecer o
vinculo de afetividade da menor com os pais adotivos. Na espécie, alids, ndo é
demasiado destacar, no parecer elaborado pelo Servigo Social e Psicologia do
Tribunal de Justi¢a, em atendimento a determinagio do ilustre desembargador-
relator, a identifica¢do de tragos de vinculo de afetividade j no inicio da guarda

proviséria (entrevista datada de 07.02.2008):

O forte desejo de ser mée, aliado ao sentimento maternal que nela se
desenvolveu, segundo relatou o casal em tela, levou a Sra. Angélica a buscar
auxilio médico para que ela pudesse amamentar a pequena Laura. Assim,
relatam, ainda, que ela comecou a fazer uso de medicacao destinada a estimular
a producdo de Prolactina, hormonio responsavel pela producdo de leite, e dessa
forma a crianga tem recebido uma alimentacdo mista, alternando o peito e a
mamadeira com o leite NAN. [...] Em visita domiciliar fomos recebidos pela Sra.
Angélica, que se encontrava nos cuidados com a pequena Laura, inclusive, a
amamentando. Observamos que a Laura apresenta-se bem cuidada, e apesar da
pouca idade procura pela voz da Sra. Angélica, ja com alguma referéncia. Durante
nossa permanéncia na residéncia do casal em tela, o Sr. Luiz Carlos também se
fez presente, chegando ele logo apds a nossa visita domiciliar. [...] O casal mostra-
se capaz de estabelecer vinculos afetivos duradouros e demonstram estarem
fortemente envolvidos com Laura, a qual, durante toda a entrevista se referiram
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como filha. Encaram a ado¢do com naturalidade e revelam-se responsaveis e
maduros, capazes de exercer o Poder Familiar com responsabilidade e zelo,
cientes dos deveres e da importancia da educagao formal e moral na constituicao
e desenvolvimento da filha (e-STJ - fl. 441-448).

Veja-se que autorizada doutrina, tecendo comentdrios acerca da adogio
intuitu personae, de forma a afastar possiveis 6bices quanto a legitimidade de tal
adogio, desde que presente, ressalte-se, o vinculo de afetividade do menor com
o pretenso adotante, com énfase ao tempo de contato da crianga com os pais
adotivos, consignou que:

Um terceiro argumento apresentado contra a adogao intuitu personae refere ao
desrespeito ao cadastro, considerando sua obrigatoriedade. [....] Como ja tivemos
oportunidade de expor no item 05 acima, sendo demonstrada a existéncia de
vinculos afetivos entre a crianga e os adotantes, conforme regra constante no art.
28, § 2°, do ECA, estes deverdo prevalecer, tendo em vista o melhor interesse da
crianga. Para a verificacdo da existéncia do vinculo e pelo fato de nestas situacdes
sempre estarmos diante de bebés, Julio Alfredo de Almeida sugere critérios que
devam ser utilizados, dividindo-se pelo tempo de vida da crian¢a, entendendo
que as criangas até seis meses de idade devam ser retiradas da guarda dos
adotantes e entregues a pessoas cadastradas, afirmando que estas ainda ndo
criaram vinculos afetivos aqueles. Para as demais criangas o autor entende que
devam passar por avaliacdo da equipe interprofissional para que seja atestada
a existéncia do vinculo. Ndo temos certeza se este critério proposto por Julio
Alfredo de Almeida é correto no que se refere as criancas com idade igual ou
inferior a seis meses, ja que se pode perceber que desde muito pequenas as
criangas ja reconhecem as pessoas com as quais convivem diariamente (Bordalho,
Galdino Augusto Coelho, Curso de Direito da Crianca e do Adolescente, Aspectos
Tedricos e Préticos, 22 Edicdo - IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
Editora Lumen Juris, p. 221)

Bem de ver, assim, mostrar-se insubsistente o fundamento adotado pelo
Tribunal de origem no sentido de que a crianga, por contar com menos de um
ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada
deste casal adotante, pois nio levou em considera¢do o dnico e imprescindivel
critério a ser observado, qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da
infante com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente.

Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente:

Civil. Familia. Guarda proviséria. Comércio de menor. Inexistente. Familia
afetiva. Interesse superior do menor. Observancia da lista de adogéo.
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- Mesmo em havendo aparente quebra na lista de adocao, é desaconselhavel
remover crianga que se encontra, desde os primeiros dias de vida e por mais
de dois anos, sob a guarda de pais afetivos. A autoridade da lista cede, em tal
circunstancia, ao superior interesse da crianca (ECA, Art. 6°). (REsp n. 837.324-RS,
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ 31.10.2007)

Desta feita, em razio do convivio didrio da menor com o casal, ora
recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisio
judicial, ressalte-se, em que se denotou, nos termos do estudo psicossocial,
o estreitamento da relagio de maternidade (até mesmo com o essencial
aleitamento da crianca) e de paternidade e o conseqiiente vinculo de afetividade,
¢ certo que esta Relatoria concedeu, por meio da Medida Cautelar n. 15.097-
MG, efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento, bem como ao presente
recurso especial, com o fito de preservar a referida situagdo juridica, em tese,
consolidada.

Tem-se, assim, por consectdrio légico, que os referidos motivos
que ensejaram, naquela ocasido, o deferimento da medida cautelar aviada,
encontram-se, neste momento, indubitavelmente robustecidos, a considerar que
crianga se encontra com os recorrentes por periodo superior a dois anos.

Nessa dinamica dos fatos, mostra-se insubsistente, inclusive, o fundamento
adotado pelo acérdio objurgado quanto a suspeita de ocorréncia de trafico de
menor. Primeiro, porque o argumento de que a vida pregressa da mie bioldgica,
dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente,
outro filho a adogdo, ndo pode conduzir, por si 56, a conclusio de que houvera, na
espécie, venda, trdfico da crianga adotanda. Segundo, porque a mie bioldgica, em
Juizo, de forma unissona, assentou a voluntariedade de sua conduta, sem receber,
por isso, qualquer contrapresta¢io, o que, alids, restou reafirmado quando da
consecugio do laudo do estudo psicossocial (e-STJ - fls. 48 ¢ 441-448). Terceiro
e principalmente, porque, como visto, em observédncia 4 primazia dos interesses
do menor, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade da menor com
os recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si s6, nio
consubstanciam o inaceitdvel tréfico de crianga.

Outra questdo que merece ponderagio, refere-se a determinagio do Juizo
de primeira instincia, apés a prolagio do acérdio pelo Tribunal de origem,
porém pendente de recurso a esta Instincia Superior, para que a menor, apds
conviver os primeiros oito meses de vida com o casal, ora recorrente, fosse
entregue para outro casal, este integrante do cadastro de adotantes. No ponto,
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conforme bem ponderado pelo ilustre representante do Ministério Publico
(e-STJ - fls. 538-545), ndo se afigurava razodvel, sob o enfoque do superior
interesse do menor, transferir a guarda para outro casal, esse cadastrado na
lista geral e terceiro ao presente processo de adogido, gerando, tio-somente,
inseguranga juridica.

E dos autos que o casal cadastrado ja aviou o respectivo processo de
adogdo. Porém, como em qualquer processo de adogéo, a guarda, durante o seu
trimite, é proviséria. Provisoriedade, na espécie, potencializada com a existéncia
deste processo anterior, com o mesmo objeto. Fato também néo ignorado pelo
casal adotante cadastrado.

Impende deixar assente, no ponto, que nio se estd a preterir o direito
de um casal pelo outro, uma vez que, efetivamente, o direito destes nio estd
em discussdo. O que se busca, na verdade, é priorizar o direito da crianca de
ser adotada pelo casal com o qual, na espécie, tenha estabelecido lagos de
afetividade.

Ja a aferi¢do da aptiddo deste ou de qualquer casal para exercer o Poder
Familiar dar-se-4 na via prépria, qual seja, no desenrolar do processo de adogao.

Assim, dd-se provimento ao presente recurso especial para manter a infante
L. C. da C. sob a responsabilidade dos ora recorrentes, L. C. B.e A.C. G.S.B,,

até o deslinde da presente agdo de adogio.

E 0 voto.
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