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zado - internet banda larga -, não é justo que o consu-
midor contrate o serviço de mais alta velocidade e receba 
o mais lento, pagando por aquele. Aqui vai o velho 
adágio: gato por lebre.

Reconhecida a falha na prestação de serviços, não 
há como a ré, segunda apelante, se furtar a restituir à 
autora os valores pagos em excesso, pois, sem resquício 
de dúvida, a contraprestação devida pela consumidora 
deve ser na exata medida da velocidade de internet 
banda larga a ela disponibilizada durante todo o período 
de vigência do contrato, ou seja, correspondente aos 
300 kbps.

Relativamente ao quantum a ser restituído pela ré à 
autora, o inadimplemento parcial do contrato, em razão 
de defeituosa prestação de serviços, há de ser na forma 
dobrada, com juros moratórios a contar da citação e 
correção monetária, a incidir a partir do desembolso de 
cada uma das parcelas pagas em excesso.

O comportamento da ré, prestadora do serviço 
público de telefonia, é altamente censurável, já que 
conhecedora de sua limitação técnica contratou com a 
autora o fornecimento de um serviço sabidamente que não 
poderia ser atendido a contento, buscando tirar proveito 
sobre o consumidor, que, sem o conhecimento técnico 
específico, esteve à mercê da ré, efetivamente pagando 
por um serviço não recebido na forma avençada.

Com essas considerações, dou provimento à 
primeira apelação, para determinar que o excesso 
cobrado seja restituído em dobro à autora, na forma do 
parágrafo único do art. 42 do CDC, sendo que a correção 
monetária deverá incidir a partir de cada desembolso 
realizado, e os juros moratórios a contar da citação.

Redimensiono os ônus de sucumbência para 
condenar a ré, com exclusividade, no pagamento das 
custas processuais, recursais e honorários advocatícios, 
estes em 15% sobre o valor da condenação.

DES. MOTA E SILVA (Revisor) - De acordo com 
o Relator.

DES. ARNALDO MACIEL - De acordo com o Relator.

Súmula - DERAM PROVIMENTO À PRIMEIRA 
APELAÇÃO E NEGARAM PROVIMENTO À SEGUNDA.

. . .

Diante das alegações da autora, tornou-se ônus da 
ré comprovar que, em cumprimento ao contrato, dispo-
nibilizara à autora o acesso a internet banda larga com 
velocidade de 1 mbps, tarefa da qual não se desvencilhou.

Não é muito dizer que a relação jurídica sob 
análise se submete às normas do Código de Defesa do 
Consumidor, notadamente ao comando do art. 14, que 
dispõe, in verbis:

Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independen-
temente da existência de culpa, pela reparação dos danos 
causados aos consumidores por defeitos relativos à pres-
tação dos serviços, bem como por informações insuficientes 
ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

Em sendo assim, a responsabilização civil do forne-
cedor de serviços é objetiva e, obviamente, prescinde 
da comprovação da sua culpa na causação do dano 
ao consumidor.

Observo que, entre os litigantes, a operadora de 
telefonia é quem possui a tecnologia necessária para 
aferir a ocorrência de defeitos na prestação dos serviços 
disponibilizados aos seus clientes, sendo dela o ônus de 
provar que o serviço foi prestado sem qualquer vício, isto 
é, na velocidade primitivamente contratada.

É de reconhecer que a ré, em razão da capaci-
tação técnica, bem como por manter em seus registros os 
contratos firmados com seus clientes, tinha plena capaci-
dade de demonstrar que, em razão de viabilidade técnica, 
deu efetivo cumprimento a contrato disponibilizando à 
consumidora o serviço de internet banda larga com a 
velocidade de 1 MBPS, múnus não desempenhado.

A prova testemunhal produzida esclarece que desde 
a instalação do “Velox no computador da autora” foi veri-
ficada que “a velocidade disponibilizada era de apenas 
300kbps”, situação confirmada após reclamações via 
0800, haja vista o comparecimento de técnico no esta-
belecimento da ré, quando constatou a velocidade muito 
aquém da contratada.

Os espelhos de tela de computador carreados aos 
autos pela ré, segunda apelante, não se prestam a corro-
borar a versão dada aos fatos pela prestadora de serviços, 
já que sua argumentação se queda ao remanescente do 
contexto probatório, que, em toda a sua extensão, se 
mostra favorável à autora. Saliento que o print de f. 188, 
igualmente aos demais, além de produzido unilateral-
mente, não traz qualquer histórico de registro a eviden-
ciar que a velocidade de internet fornecida era de 1 mb e 
que, por solicitação da consumidora, fora reduzida para 
300 kbps.

Conforme bem salientado na sentença, em épocas 
passadas, notadamente em cidades mais distantes da 
Capital, a internet banda larga comercializada pela ré 
sempre foi aquém do patamar contratado, que anterior-
mente variava entre 1 MB, 600 kbps e 300 kbps.

Portanto, em se tratando de serviço cuja remune-
ração varia de acordo com a velocidade do serviço utili-
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exordial. Oportunidade de emenda à inicial. Não apre-
sentação do rol. Indeferimento. Prova oral em audiência. 
Decisão interlocutória proferida em audiência. Recurso 
próprio. Agravo retido. Impropriedade da via eleita. Art. 
523, § 3º, do Código de Processo Civil. 

- As decisões interlocutórias proferidas em audiência desa-
fiam recurso de agravo retido, não se podendo conhecer 
do agravo de instrumento interposto impropriamente. 
Acolher a preliminar de não conhecimento do recurso

- V.v.: - A regra do art. 523, § 3º, do CPC, ao tratar da 
interposição do agravo retido, menciona expressamente 
a audiência de instrução e julgamento. Para as decisões 
proferidas em audiência de conciliação, aplica-se o prazo 
geral do agravo (art. 522, caput, do CPC).

AGRAVO DE INSTRUMENTO CÍVEL Nº 1.0024.
12.059454-4/001 - Comarca de Belo Horizonte - Agra-
vante: Elizabete Miguel e outro, Alex da Cruz Pires - Agra-
vada: Acidália Maria de Araújo Teixeira - Relator: DES. 
ANTÔNIO BISPO

Acórdão

Vistos etc., acorda, em Turma, a 15ª Câmara 
Cível do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, 
na conformidade da ata dos julgamentos, por maioria, 
EM ACOLHER A PRELIMINAR E NÃO CONHECER DO 
RECURSO, VENCIDO O 1° VOGAL.

Belo Horizonte, 27 de setembro de 2012. - Antônio 
Bispo - Relator.

Notas taquigráficas

DES. ANTÔNIO BISPO - Elizabete Miguel e Alex 
da Cruz Pires agravam da decisão de f. 34-TJ, proferida 
nos autos da “ação de indenização por danos morais” 
movida em face de Acidália Maria de Araújo Teixeira, que 
deferiu a produção de prova oral arroladas apenas pela 
parte requeria/agravada.

Das razões recursais (f. 02/06-TJ) consta, em 
síntese, que:

I - o recurso deverá ser recebido na forma de agravo de 
instrumento, uma vez que o ulterior provimento terá o condão 
de anular praticamente todo o feito;
II - a decisão de acatar a preclusão da prova testemunhal 
alegada pela agravada é suscetível de causar lesão grave e 
de difícil reparação, em razão de a prova testemunhal ser 
imprescindível para o deslinde da questão;
III - é inconstitucional o art. 276 do CPC, uma vez que a ante-
cipação do rol de testemunhas e a formulação de quesitos na 
elaboração da petição inicial acabam por ferir a isonomia, 
visto a posição de evidente desvantagem dos ora agravantes, 
ao obrigar apenas a estes a antecipação da estratégia proba-
tória. 
IV - não existe preclusão ao magistrado no caso de coleta de 
provas, consoante art. 130 do CPC.

Com essas considerações, requereu a parte agra-
vante, ao final, seja provido o recurso, reformando-se a 
decisão agravada para deferir a oitiva de testemunhas 
dos ora agravantes, com produção de prova testemunhal 
oral a cargo da agravante.

Nas informações (art. 527, IV, CPC), noticiou-se a 
manutenção da decisão agravada e o cumprimento do 
art. 526 do CPC (f. 54-TJ).

A parte agravada apresentou contraminuta, 
pugnando pelo desprovimento do recurso (f. 56/60-TJ). 
Preliminarmente, arguiu a preclusão, em razão da não 
manifestação em audiência.

É o relatório. 
Da preliminar de não conhecimento do recurso 

- preclusão.
A agravada arguiu a preliminar de não conhe-

cimento do recurso, em razão de que a matéria posta 
em discussão já se encontra acobertada pelo manto da 
preclusão. 

O MM. Juiz a quo, em resposta ao ofício, informa 
que o presente recurso não deve ser conhecido, porquanto 
a matéria posta em discussão já se encontra acobertada 
pelo manto da preclusão. 

Compulsando os autos, verifica-se que os autores, 
ora agravantes, ajuizaram ação de indenização por 
danos morais, visando ao recebimento da importância de 
R$30.000,00 (trinta mil reais), pelos danos morais supos-
tamente sofridos.

Observando os preceitos legais dispostos no 
art. 275 e seguintes do CPC, o Juízo a quo, verificando 
não estar devidamente elaborada a exordial, intimou 
os autores, facultando a emenda no prazo de dez dias 
(f. 25-TJ), apenas ratificando o autor esse entendimento, 
sem, contudo, emendar a inicial para fins do disposto no 
art. 276 do CPC.

Ato contínuo, foi determinada a citação do réu 
e designada audiência de conciliação para o dia 
15.05.2012, às 15 horas, com as advertências de praxe. 

Inviabilizada a realização da audiência em razão de 
a ré/agravante estar viajando, a audiência foi redesig-
nada para o dia 27.06.2012, às 15 horas.

Na audiência, não foi realizada a conciliação entre 
as partes. Foi apresentada contestação pela agravada, 
oferecendo aos agravantes a oportunidade de impug-
nação, esta efetivamente realizada, pugnando o ora 
agravante pela realização da prova testemunhal na forma 
do rito do art. 407 do CPC, visto a alegação de preclusão 
da prova testemunhal, dada a não apresentação do rol 
em momento oportuno.

Assim, deferiu o Juízo inaugural as provas documental 
e oral, esta consistente nos depoimentos das testemu-
nhas arroladas pela requerida, designando audiên cia 
de instrução e julgamento para o dia 26.09.2012, às 
15h30, ficando desde já intimados os interessados, não 
havendo, nessa oportunidade, nenhuma manifestação 
dos ora agravantes. 
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Desse modo, contra a referida decisão profe-
rida no dia 27.06.2012, não foi interposto recurso 
imediato, sendo somente em 06.07.2012 interposto 
o presente recurso, requerendo que fosse deferida a 
prova testemunhal.

Infere-se, de fato, que a pretensão dos agravantes 
se encontra preclusa por causa do decurso do tempo. 

Ademais, o presente recurso é impróprio, porque, 
contra a decisão prolatada em audiência, em ação que 
tramita em rito sumário o recurso cabível, é agravo retido, 
interposto de forma imediata e oralmente.

O art. 523, § 3º, do Código de Processo Civil 
dispõe que:

Das decisões interlocutórias proferidas na audiência de 
instrução e julgamento, caberá agravo na forma retida, 
devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como 
constar do respectivo termo (art. 457), nele expostas sucinta-
mente as razões do agravante. 

Embora o artigo supracitado se refira à decisão 
proferida em audiência de instrução e julgamento, no 
entanto entendo que, no rito sumário, as decisões profe-
ridas em audiência, seja de conciliação, seja de instrução 
e julgamento, são recorríveis por agravo na forma retida.

Assim, tendo em vista o princípio da boa-fé obje-
tiva processual e a nova sistemática hermenêutica proces-
sual que impõe a lealdade como consectário do devido 
processo legal, extrai-se, na observância de tal princípio, 
que a boa-fé objetiva não é um estado mental, mas um 
padrão de comportamento correto, probo.

Tais apontamentos, além de princípios constitucio-
nais implícitos, são princípios infraconstitucionais explí-
citos, à luz do que dispõe o art. 14, II, do CPC, in verbis:

Art. 14. São deveres das partes e de todos aqueles que de 
qualquer forma participam do processo: (Redação dada pela 
Lei nº 10.358, de 2001.)
[...]
II - proceder com lealdade e boa-fé; [...].

Como consectário lógico desse princípio, o compor-
tamento ímprobo é tido como ilícito, assim como o abuso 
de direito, impondo às partes agir de maneira coerente, 
proibindo a prática de comportamentos contraditórios 
que frustram, por sua vez, a expectativa legítima criada 
para o outro. É o chamado Nemo potest venire contra 
factum proprium, em que ninguém pode se comportar de 
forma contraditória.

Nesse sentido é a doutrina de Fredie de Didier 
Júnior (2007, p. 200): 

O princípio da cooperação e o princípio que veda o venire 
contra factum proprium se relacionam, na medida em que 
compõem o conteúdo da cláusula geral da proteção da 
boa-fé objetiva na relação jurídica processual. A boa-fé obje-
tiva é norma de conduta que colore e qualifica o contradi-
tório. A proibição de comportar-se contrariamente a compor-
tamento anterior é uma de suas nuances.

Nesse sentido, o STF, por meio do Ministro Gilmar 
Mendes, no RE 464963/GO, consignou a aplicação da 
lealdade processual por meio do Fair Trial, em trecho 
de voto:

[...] O princípio do devido processo legal, que lastreia todo o 
leque de garantias constitucionais voltadas para a efetividade 
dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que 
todo julgamento seja realizado com a observância das regras 
procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso, 
representa uma exigência de fair trial, no sentido de garantir 
a participação equânime, justa, leal, enfim sempre imbuída 
pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. 

A máxima do fair trial é uma das faces do princípio 
do devido processo legal, positivado na Constituição de 
1988, a qual assegura um modelo garantista de juris-
dição, voltado para a proteção efetiva dos direitos indivi-
duais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcio-
namento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos que dele parti-
cipam, condição indispensável para a correção e legitimi-
dade do conjunto de atos, relações e processos jurisdicio-
nais e administrativos. 

Assim sendo, acolho a “preliminar de não conhe-
cimento do recurso”, por ser este impróprio, já que o 
recurso cabível contra decisão proferida em audiência é 
o agravo retido, e ainda por entender que já ocorreu a 
preclusão temporal. 

DES. JOSÉ AFFONSO DA COSTA CÔRTES - Da 
preliminar de não conhecimento do agravo.

Aduz a parte agravada que não merece ser conhe-
cido o presente recurso, visto que caberia à parte ter-se 
valido do agravo na modalidade retido.

A exigência de agravo retido para atacar decisões 
proferidas em audiência, segundo a previsão do CPC, 
art. 523, § 3º, limita-se às proferidas em audiência de 
instrução e julgamento. 

Das decisões interlocutórias proferidas na audiência de 
instrução e julgamento caberá agravo na forma retida, 
devendo ser interposto oral e imediatamente [...].

Vê-se que o artigo prevendo a interposição de 
agravo retido de forma oral e imediata, em relação às 
decisões proferidas em audiência, apenas faz menção 
às audiências de instrução e julgamento, em nada abor-
dando a questão da audiência de conciliação.

No caso, a audiência realizada em 27.06.2012, 
objeto do recurso, destinou-se à conciliação das partes 
(f. 34-TJ, c/c art. 277, CPC), caso em que eventuais deci-
sões são atacáveis por agravo de instrumento. 

Assim, para as decisões proferidas em audiência de 
conciliação, aplica-se o prazo geral do agravo, presente 
no art. 522, caput, que dispõe: “Das decisões interlocutó-
rias caberá agravo, no prazo de 10 dias [...]”.

Sobre o tema:
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- Não tendo o título de domínio sido regularmente anulado 
ou desconstituído pela via de ação própria, não cabe a 
discussão de tal matéria no âmbito da ação imissória.

- A ação de imissão de posse é aquela que compete ao 
proprietário que não tem a posse, contra o não proprie-
tário que a detém. Assim, havendo prova inconteste da 
titularidade do domínio da autora, bem como da posse 
injusta exercida pelos réus, é de ser julgado procedente 
o pedido. 

- De acordo com o art. 1.255 do NCCB, aquele que, 
de má-fé, semeia, planta ou edifica em terreno alheio 
perde, em proveito do proprietário, as sementes, plantas 
e construções.

- Não se pode considerar de boa-fé a construção efeti-
vada pelo detentor sem autorização do proprietário, o 
que afasta o pedido de indenização.

APELAÇÃO CÍVEL Nº 1.0351.09.094709-1/001 - 
Comarca de Janaúba - Apelantes: Maria do Carmo Alves 
Lopes e seu marido, Jose Aristeu Lopes Pereira - Apelada: 
Ana Paula Ferreira, representada pela curadora Márcia 
Ellen Lopes - Relator: DES. DOMINGOS COELHO 

Acórdão

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12ª Câmara Cível 
do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, na 
conformidade da ata dos julgamentos, à unanimidade, 
em REJEITAR PRELIMINAR E NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 26 de setembro de 2012. - 
Domingos Coelho - Relator.

Notas taquigráficas

DES. DOMINGOS COELHO (Relator) - Cuida-se 
de apelação interposta contra o r. decisum de f. 167-174, 
da lavra do digno Juiz da 2ª Vara Cível da Comarca de 
Janaúba, que, nos autos da ação de imissão de posse 
ajuizada por Ana Paula Ferreira, representada por sua 
curadora Maria do Carmo Alves Lopes, em face de Maria 
do Carmo Alves Lopes e seu marido, julgou parcialmente 
procedentes os pedidos autorais. Rechaçou, outrossim, 
o pedido dos requeridos de indenização por benfeito-
rias, condenando-os nos ônus sucumbenciais, suspensa 
a exigibilidade nos termos nos termos do art. 12 da Lei 
1.060/50

Consubstanciado o seu inconformismo nas razões 
recursais de f. 177-184, buscam os réus, ora apelantes, 
a reforma do r. decisum, levantando a preliminar de nuli-
dade do título de domínio.

No mérito, sustentam, em suma, que conheceram 
a apelada quando esta tinha dezesseis anos, e, por ser 
incapaz, passaram a criá-la. Assevera, ainda, a apelante 
Maria do Carmo Alves Lopes, que representou a função 
de curadora da autora nos idos de 2000 a 2008. Aduzem 

Imissão de posse - Título de domínio - Nulidade -
 Presunção de veracidade - Benfeitorias - 

Indenização

Ementa: Ação de imissão de posse. Nulidade do título 
de domínio. Inocorrência. Requisitos preenchidos pela 
autora. Benfeitorias. Indenização indevida.

A imposição do agravo oral e retido contempla apenas as 
decisões tomadas na audiência de instrução e julgamento. 
A regra geral do art. 522 regula a recorribilidade das deci-
sões tomadas nas demais audiências, como aquela prevista 
no art. 277 (JTJ 287/356) (NEGRÃO, Theotônio et al. Código 
de processo civil e legislação processual em vigor. 43. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2011, p. 672, art. 523, nota 23-d).

Nesse sentido:

Embargos do devedor. Audiência preliminar de conciliação. 
Agravo retido. CPC, art. 523, § 3º. Cerceamento de defesa. 
Não configuração. Intimação da penhora. Edital. Excesso de 
penhora. Impertinência. - 1. A regra do art. 523, § 3º, do 
CPC, ao tratar da interposição imediata e oral do agravo 
retido, menciona expressamente a audiência de instrução e 
julgamento, daí porque não se aplica em sede de audiência 
preliminar de conciliação. - 2. A decisão que indefere a reali-
zação de provas inúteis ao desate da causa não configura 
cerceamento de defesa. - 3. Se todos os executados foram 
intimados da penhora, alguns por edital, não cabe falar 
em nulidade da execução por ausência de tal intimação. - 
4. A execução, não os embargos do devedor, é que cons-
titui sede própria para a arguição de excesso de penhora 
(Apelação Cível 1.0145.03.063335-1/001 - TJMG - Rel. 
Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes - j. em 03.07.07). 

Ainda:

Agravo de instrumento. Decisão proferida em audiência de 
conciliação. Agravo retido. Prazo. 10 dias. Interposição na 
própria audiência. Art. 523, § 3º, CPC. Apenas audiência 
de instrução e julgamento. - Ao agravo retido contra decisão 
proferida em audiência de conciliação, aplica-se o prazo 
geral de 10 dias do caput do art. 522 do CPC. Conforme 
art. 523, § 3º, do CPC, apenas o agravo retido de decisões 
proferidas em audiência de instrução e julgamento é que deve 
ser interposto na própria audiência. - V.v.: - O agravo retido 
interposto contra decisão proferida em audiência realizada no 
rito sumário deve ser oral e imediatamente, e não no prazo de 
dez dias, sob pena de ser considerado intempestivo (Agravo 
de Instrumento Cível n° 1.0024.07.427790-6/001 - Relator: 
Des. Tibúrcio Marques, DJ de 06.05.2010).

Pelo exposto, rejeito a preliminar de não cabimento 
do recurso.

DES. TIBÚRCIO MARQUES - De acordo com 
o Relator.

Súmula - ACOLHERAM A PRELIMINAR E NÃO 
CONHERAM DO RECURSO, VENCIDO O 1° VOGAL.

. . .


