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Busca e apreenséo - Mora - Comprovagao -
Principio da fungibilidade - Recurso - Efeito devo-
lutivo - Cognigéo vertical

Ementa: Busca e apreenséo. Comprovagdo da mora.
Fungibilidade recursal. Efeito devolutivo. Cognicdo vertical.

- O efeito devolutivo nos recursos ordindrios proporciona
ao magistrado uma ampla cognicao vertical (exauriente);
por isso, o tribunal pode conhecer de todas as questoes
que foram ou mesmo poderiam ser utilizadas pelo prola-
tor da deciséo recorrida.

- A busca e apreensdo t&m como pressuposto processual
a comprovagdo da mora, logo; diante da prova colhida,
a partir da estabilidade do processo, que revela néo
comprovada a mora, a retomada do bem néo pode
acontecer, o que enseja a rejeicdo do pedido inicial, bem
como a cassacdo da liminar deferida.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.0672.07.264488-
9/002 - Comarca de Sete Lagoas - Agravante: Cesar
Junio Luciano - Agravada: BY Financeira S.A. Crédito,
Financiamento e Investimento - Relator: DES. SALDANHA
DA FONSECA
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Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12° Cémara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incor-
porando neste o relatério de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigrdficas, & unanimi-
dade de votos, EM DAR PROVIMENTO E DETERMINAR A
PUBLICACAQO NA REVISTA DOS TRIBUNAIS.

Belo Horizonte, 27 de maio de 2009. - Saldanha

da Fonseca - Relator.
Notas taquigrdficas

DES. SALDANHA DA FONSECA - Conheco do
recurso, porque presentes os pressupostos de admissibili-
dade. Aplico, contudo, a fungibilidade recursal, porque
caracterizada a causa madura (CPC 515, § 3°).

A andlise dos autos revela que o agravante integra
o polo passivo da acdo de busca e apreensdo ajuizada
pelo agravado (f. 11/24-T)).

O agravado, chamado para comprovar a mora,
sustentou té-lo feito com a juntada de documento do
Cartério de Titulos e Documentos que certifica a entrega
da correspondéncia no endereco do agravante (f.
26/28-T)).

Por conta da informacéo, o processo foi extinto,
sem resolucdo de mérito, pela ndo comprovacdo da
mora, nos termos do art. 267, VI, do CPC (f. 32/34-T)).

O recurso de apelagdo (f. 35/41-TJ), provido por
deciséo singular (f. 42/44-TJ), ensejou o processamento
da acdo de busca e apreenséo e deferimento de liminar.
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Processo em curso, para os autos veio contestagdo
(f. 47/56-T)), sustentando a ndo comprovacéo da mora,
pois o agravado n&o feria juntado documento dos
Correios que certifica a devolucdo da notificacéo pela
auséncia do destinatdrio (58/61-TJ).

Mantida o deciséo singular de f 42/44-T) (f.
69/70-1)), o apelante sustenta possivel o reexame da
matéria, comprovacdo da mora, a partir de documento
novo traozido para os autos, porquanto pressuposto
processual da acdo de busca e apreensdo, de ordem
pUblica, ndo sujeita a preclusdo.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
na obra Cédigo de Processo Civil comentado, 10. ed.,
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 505,
anotam:

Exame de oficio. Como s@o matérias de ordem publica, as
causas dos incisos IV (pressupostos processuais), V (coisa jul-
gada, litispendéncia e perempgédo) e VI (condigdes da acéo)
podem ser alegadas a qualquer tempo e grau de jurisdigéo,
porque ndo acobertadas pela preclusdo, e devem ser exami-
nadas de oficio pelo juiz ou tribunal. Entenda-se por ‘qual-
quer grau de jurisdicdo’ os da instancia ordinéria (primeiro e
segundo graus, até os embargos infringentes), ndo se
incluindo nesta locuc@o as instdncia extraordindrias do RE e
do REsp (RTJ 105/267). Assim, ndo se pode alegar, pela
primeira vez, as matérias aqui enumeradas, como objeto de
RE ou do REsp, j& que se exige que a questdo tenha sido efe-
tivamente decidida (CF 102 Il e 105 Ill), circunstancia impro-
priamente denominada de ‘prequestionamento’, para admis-
sibilidade desses recursos excepcionais (V. CF 102 1ll, 105 11I;
LR 26). Quando o réu ndo alegar causa de extingdo como
preliminar de contestacdo (CPC 301) ou na primeira oportu-
nidade que tiver para falar nos autos, ndo obstante possa
fazé-lo a qualquer tempo, responde pelas custas de retarda-
mento. V. coment. CPC 301 e § 4°.

O Superior Tribunal de Justica orienta:

As condicées da acdo e os pressupostos processuais,
matérias de ordem publica, ndo se submetem & precluséo
para as instdncias ordindrias, podendo ser examinadas a
qualquer tempo, mesmo de oficio pelo juiz, enquanto estiver
em curso a causa, conforme disposto no artigo 267, § 3°, do
Cédigo de Processo Civil (AgRg no Ag 1014390/RJ, DJe de

09.12.2008).

Com efeito, a comprovacéo da mora, pressuposto
processual da acdo de busca e apreensdo regida pelo
Decreto-lei n® 911/69, conquanto apreciada pela
decisdo singular de f. 42/44-TJ, néo estd preclusa.

Atento & fungibilidade recursal aplicada, que con-
fere ao recurso inicial status de apelacéo, examino, de
forma conjunta, a questdo de ordem processual recorri-
da e o mérito da causa, |G que ndo hé razdo técnica jus-
tificadora do prosseguimento do feito (causa madura).

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, na
obra Cédigo de Processo Civil comentado artigo por arti-
go, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
527-528, anotam:
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Causa madura. Nos casos de extincdo do processo sem re-
solugdo de mérito (art. 267, CPC) e nos casos em que a sen-
tenga ndo resolveu o mérito da causa em toda a sua exten-
sdo (como ocorre, por exemplo, quando hd o acolhimento
de alegacdo de prescrigdo, art. 269, IV, CPC (STJ, 4¢ Turma,
REsp 719.462/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em
20.09.2005, DJ de 07.11.2005, p. 305), o tribunal, co-
nhecendo da apelagdo, poderd julgar desde logo a lide, se
a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em
condicées de imediato julgamento. A aplicagéo do art. 515,
§ 3°, independe de requerimento da parte (STJ, 1¢ Turma,
REsp 819.65/ES, Rel Min. Luiz Fux, j em 19.06.2007, DJ de
09.08.2007, p. 230). O art. 515, § 3°, CPC, autoriza que o
tribunal julgue desde logo a causa - ainda que a partir de
matéria ndo apreciada em primeiro grau - desde que as
partes ndo tenham nada mais a alegar ou provar. Vale dizer:
as causas que admitem a aplicagéo do art. 515, § 3°, CPC,
sdo as causas maduras. Causa madura é aquela cujo
processo & se encontra com todas as alegacdes necessdrias
feitas e todas as provas admissiveis colhidas. Observe-se, em
realidade, que o que realmente interessa para a aplicacéo
do art. 515, § 3°, CPC, é que a causa comporte imediato
julgamento pelo tribunal - por |4 se encontrar devidamente
instruida. Nessas condicdes, pouco importa que a causa
apresente questdes que n&o se tfraduzam em questdes ‘exclu-
sivamente de direito’. Estando madura a causa - observada
a necessidade de um processo justo no seu andamento (art.
5°, LIV, CRFB) - nada obsta que o tribunal, conhecendo da
apelacdo, avance sobre questdes ndo versadas na sentenca
para resolvé-la no mérito.

A prova colhida, a partir da estabilizagdo do
processo, é no sentido de que a comprovacdo da mora
ndo consta dos autos, isso porque a nofificacdo extraju-
dicial deixou de ser entregue no endereco do agravante,
devido & sua auséncia (f. 88-TJ). Essa informacdo precisa
ndo veio para os autos com a inicial (f. 25/25-TJ). Aliés,
para os autos veio a informacéo de notificacdo devolvi-
da (. 24-TJ).

Assim, ndo comprovada a mora do agravante, a
extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, por falta
de pressupostos processual, revela-se plenamente pos-
sivel (CPC 267, VI, § 3°).

A despeito da possibilidade de extincdo do proces-
so, sem resolugdo de mérito, imperioso é o julgamento
da causa com resolucdo de mérito, porque devidamente
instruida (causa madura) e assim permite a cognicéo ver-
tical decorrente do efeito devolutivo.

Flavio Cheim Jorge, na obra Teoria geral dos recur-
sos civeis, 3. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 227-228, anota:

Quanto ao chamado efeito translativo, em que pese a pers-
picécia em sua identificagdo, entendemos que ndo merece
um tratamento distinto do efeito devolutivo.

A possibilidade de o recurso levar ao conhecimento do
6rgdo julgador matéria estranha & impugnacdo advém,
como mencionado, da incidéncia do principio inquisitério na
esfera recursal. Nada mais do que isso.

A particularidade de o tribunal conhecer de questées que
ndo foram impugnadas pelo recorrente decorre da caracte-
ristica que o efeito devolutivo possui quando manifestado
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nos recursos denominados “ordindrios”, notadamente no
que tange & sua profundidade, a qual tem o condéo de levar
ao conhecimento do érgéo julgador todas as questdes e fun-
damentos, mesmo que néo impugnados pelo recorrente.
Como seré abordado com mais vagar quando estivermos
examinando o efeito devolutivo, este deve ser visto sempre
sob duas 6ticas: quanto & extensdo e quanto & profundi-
dade. Aquela é ligada ao pedido veiculado no recurso e fixa-
da pelo recorrente; ao passo que esta se relaciona as
questées e fundamentos que foram ou mesmo que puderam
ser utilizados pelo magistrado ao prolatar a deciséo recorrida.
Assim, é inerente ao efeito devolutivo o conhecimento de
questdes que sequer foram mencionadas no recurso e que
tampouco tiveram uma apreciacdo exaustiva do magistrado
a quo. A inferposic@o do recurso faz com que sejam levadas
ao conhecimento do érgéo julgador todas as questdes de
ordem publica, ou mesmo aquelas a respeito das quais o juiz
pode se pronunciar de oficio, tais como honordrios advo-
caticios, juros legais efc.

E incorreto, portanto, vincular e associar o efeito devolutivo
unicamente ao principio dispositivo. Também aqui tem
incidéncia o principio inquisitivo, sé que a sua manifestacéo
ocorre de forma particular, unicamente em relacdo das
questdes que podem ser conhecidas de oficio, tais como, por
exemplo, as nulidades processuais, &s quais compete ao
Judicidrio conhecer de oficio e em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo.

O inferessante é observar que essa particularidade da pro-
fundidade do efeito devolutivo somente incide nos recursos
classificados como ‘ordindrios’, ou seja, aqueles cujo objeto
imediato é a tutela do direito subjetivo da parte, onde se per-
mite um amplo exame de questdes de fato, através do reexa-
me irrestrito das premissas necessdrias & conclusdo exposta
na deciséo recorrida.

A profundidade do efeito devolutivo nesse tipo de recurso
assume feicdo especial, na medida em que se proporciona
ao préprio magistrado uma ampla cognicéo exauriente, ca-
racteristica das tutelas cujo objeto maior é a realizacdo da
justica.

A apelagéo, o agravo, os embargos infringentes e o recurso
ordindrio s@o recursos dessa natureza, em que ndo existe
limite quanto & verticalidade da cognicéo, possibilitando-se
o conhecimento de todas as questdes que foram (ou mesmo
poderiam ser) utilizadas pelo magistrado ao prolatar a
decisdo.

E justamente essa cognicdo vertical, sem limitacdes no
dmbito de conhecimento, que faz com as matérias de fundo
possam ser conhecidas independentemente de alegagéo ou
mesmo prévia apreciagdo.

Se porventura o tribunal conhece de questdes de ordem
publica, isso se dd em razdo da inexisténcia de limitagdo da
sua cognic@o para os casos de ordinariedade da cognicdo.

O principio constitucional do devido processo legal
apoia-se em quatro principios adjetos, que sdo: efetivo,
duracéo razodvel, adequado e leal. Logo, processo devi-
do é o processo efetivo, de duracéo razodvel, adequado
e leal.

Na causa, ndo comprovada a mora (f. 88), néo se
tem processo efetivo, adequado e leal. Igualmente néo
hd processo com duracéo razodvel, porquanto impossi-
vel provimento de mérito favordvel & agravada. O
processo também deve ser justo, o que autoriza a

imediata aplicagéo da regra do art. 515, § 3°, do CPC.

Concluindo, o efeito devolutivo nos recursos
ordindrios proporciona ao magistrado uma ampla cogni-
¢do vertical (exauriente), por isso o tribunal pode conhe-
cer de todas as questdes que foram ou mesmo poderiam
ser utilizadas pelo prolator da decisdo recorrida. A busca
e apreensdo tém como pressuposto processual a com-
provacdo da mora; logo, diante da prova colhida, a par-
tir da estabilidade do processo, que revela ndo compro-
vada a mora, a retomada do bem n&o pode acontecer,
o que enseja a rejeicdo do pedido inicial, bem como a
cassacdo da liminar deferida.

Com tais razées, dou provimento ao recurso, para
julgar improcedente o pedido de busca e apreensdo e
cassar a liminar concedida, nos termos dos arts. 269, |,
e 515, 8§ 3°,do CPC, e art. 3° do Decreto-lei n® 911/69.

Condeno a recorrida ao pagamento das custas e
despesas do processo, custas recursais e honordrios
advocaticios de R$ 500,00 (quinhentos reais), com cor-
recdo monetdria desde o julgamento, calculada pelos
indices divulgados pela Corregedoria-Geral de Justica, e
juros de mora de 1% ao més, contados do término do
prazo de quinze dias do art. 475-J do CPC. Intime-se a
recorrida para o cumprimento do acérdédo.

DES. DOMINGOS COELHO - Na condicéo de 1°
Vogal, estive atento ao pronunciamento do eminente
Colega e pude constatar do seu bem-elaborado voto,
em estudo aprofundado sobre os efeitos do recurso, a
questdo de ordem publica, o principio da fungibilidade,
que levaram o Relator a decidir o mérito da acéo, ja
maduro o processo para fal, com fundamento no ar.
515, § 3°, do CPC. E isso me causou alegria e perplexi-
dade, porque também desconhecia, confesso, poder
fazé-lo como ele fez.

Pela inteligéncia e propriedade dos ensinamentos
constantes do voto, recomendo sua publicagdo na
Revista dos Tribunais e que sejam encaminhadas cépias
para a Escola Judicial Desembargador Edésio
Fernandes, que, certamente, serd de grande proveito
para os nossos novos Colegas.

Acompanho o Relator, porque o documento de f.
24 comprova a néo realizacdo da notificacdo que deu
ensejo & acdo de busca e apreensdo.

DES. JOSE FLAVIO DE ALMEIDA - Estou de acordo
com o magnifico voto do eminente Desembargador
Relator e, dado o seu cardter pedagdgico, ndo tenho
ddvida nenhuma em acompanhar Vossa Exceléncia, Sr.
Desembargador Presidente e Revisor, quanto & recomen-
dagdo para que seja publicado.

Sémula - DERAM PROVIMENTO E DETERMI-
NARAM A PUBLICACAO NA REVISTA DOS TRIBUNAIS.
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