TUTELA ANTECIPADA - SUSTAGAO DE PROTESTO - CONVERSAO - CAUTELAR - PRINCIPIOS DA
FUNGIBILIDADE E DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS - ART. 273, § 7°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - APLICABILIDADE - PODER GERAL DE CAUTELA - LIMINAR -
REQUISITOS - INEXISTENCIA - NOTA PROMISSORIA - QUITAGAO - AUSENCIA DE PROVA
- PROTESTO - REGULARIDADE - CONCESSAO DA MEDIDA - IMPOSSIBILIDADE
- LITIGANICA DE MA-FE - NAO-OCORRENCIA

Ementa: Agravo de instrumento. Agao cautelar de sustagao de protesto. Fungibilidade e instru-
mentalidade das formas. Pedido liminar. Requisitos. Nota promissoéria. Auséncia de prova de
quitagao. Litigancia de ma-fé.

- Aplicam-se ao nosso ordenamento juridico os principios da fungibilidade e da instrumentali-
dade das formas, de molde a garantir a efetiva prestacgao jurisdicional a parte. Em se tratando
de sustacdo de protesto, nao se deve discutir se a medida tem natureza cautelar ou anteci-
patéria, pois, conforme entendimento sedimentado no colendo STJ, é possivel a suspensao
dos efeitos do protesto em casos especificos e excepcionais, sendo que a decisédo de sustagao
de protesto de titulo se insere no poder geral de cautela, previsto no art. 798 do Coédigo de
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Processo Civil. Dessa forma, para a concessao de liminar de sustagao de protesto, impres-
cindivel a confluéncia dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

- O protesto é um direito do credor, que o exerce na tentativa de salvaguardar sua situagao juridica.

- Se os documentos que instruem o processo nao sao habeis para comprovar o cumprimento da
obrigacdo constante na nota promissoéria, ndo é possivel a concessao da medida liminar de sus-
tacao de protesto.

- A quitacao de divida representada por titulo cambial deve ser provada pela entrega do referi-
do titulo quitado ao devedor ou por recibo que designe o valor e a espécie da divida quitada, o
nome do devedor, ou quem por este pagou, o tempo e o lugar do pagamento, com assinatura
do credor, ou do seu representante.

- No caso sob exame, ndao ha falar em condenagéao por litigancia de ma-fé, pois inexiste nos autos
qualquer prova de que a parte agravada tenha praticado um dos atos elencados no art. 17 do CPC.

AGRAVO N° 1.0042.06.017117-2/001 - Comarca de Arcos - Agravante: Cleder Gaspar da Silva -
Agravado: Brisolo Calcério Agricola Ltda. - Relator: Des. IRMAR FERREIRA CAMPOS

Acodrdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 172
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM REJEITAR A PRELIMINAR E DAR
PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO.

Belo Horizonte, 14 de dezembro de 2006.
- Irmar Ferreira Campos - Relator.

Notas taquigraficas

Assistiu ao julgamento, pelo agravante, a
Dr.2 Marcela de Sa Botelho Sena.

O Sr. Des. Irmar Ferreira Campos -
Preliminar de intempestividade.

A parte agravada sustenta em sua con-
traminuta a intempestividade do presente recur-
s0, ao argumento de que inexiste litisconsoércio
passivo na agéo cautelar, ndo se devendo falar
em prazo em dobro para recorrer.

Verifico que a irresignagcdo da recorrida
ndo merece acolhida, uma vez que a tempes-
tividade deste agravo de instrumento é patente,

| 212 | | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 57, n° 179, p. 35-298, out./dez. 2006

sem que se considere, para tanto, a contagem
de prazo em dobro.

Ora, o dies a quo do prazo que o agra-
vante tinha para recorrer da deciséo de f. 50/51
se iniciou em 26.09.06, data da juntada do man-
dado de citagdo aos autos, sendo que 0 prazo
de 10 dias para a interposicdo do agravo de
instrumento expirou em 06.10.06, dia em que
ocorreu o efetivo protocolo deste recurso.

Além disso, é importante ressaltar que a
Comarca de Arcos goza dos dois dias previstos
na Resolug¢éo 412/2003, sendo, portanto, mani-
festamente tempestivo o presente agravo de
instrumento.

Por tais razdes, rejeito a preliminar de
intempestividade recursal e conheco do agravo de
instrumento, presentes 0s pressupostos de sua
admissibilidade.

Mérito.

No mérito, entendo que assiste razdo ao
agravante parcialmente.

De inicio, ressalto que se deve atentar
para a aplicacdo em nosso ordenamento juridi-
co dos principios da fungibilidade e da instru-




mentalidade das formas, de molde a garantir a
efetiva prestacao jurisdicional a parte.

Como consequéncia da aplicacéo de tais
principios, restou acrescentado ao art. 273 do
CPC pela Lei n°10.444/02 o § 7°, que permite ao
juiz deferir medida cautelar incidental ao proces-
so0, desde que presentes 0s pressupostos legais,
embora requerida a tutela antecipada pelo autor.

Sobre o tema, trago a colacgao a licdo de
Theotonio Negrao:

Nem sempre é facil distinguir se o que o autor
pretende é tutela antecipada ou medida
cautelar. Alids, o Min. Gomes de Barros afir-
ma, peremptoriamente, que ndo vé diferenca
teleolégica entre uma e outra (RSTJ
152/120). Por isso, o § 7°, acertadamente,
passou a admitir a fungibilidade das duas pre-
tensdes, de modo a permitir ao juiz a conver-
sdo do pedido de tutela antecipada em medi-
da cautelar (Coédigo de Processo Civil. 35. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 360).

Nelson Nery também discorre sobre a
matéria:

Quando o autor fizer pedido de antecipacao
de tutela, mas a providéncia requerida tiver
natureza cautelar, ndo se pode indeferir o
pedido de tutela antecipada por ser inadequa-
do. (...) Areciproca é verdadeira. Caso o autor
ajuize pedido de natureza cautelar, mas o juiz
verifique ser o caso de tutela antecipada,
devera transformar o pedido cautelar em
pedido de tutela antecipada (Coédigo de
Processo Civil comentado. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 652-653).

N&o se discute aqui se a medida tem
natureza cautelar ou antecipatéria, pois, con-
forme entendimento sedimentado no colendo
STJ, é possivel a suspensdo dos efeitos do
protesto em casos especificos e excepcionais,
sendo que a decisdo de sustacéo de protesto de
titulo se insere no poder geral de cautela, pre-
visto no art. 798 do Caddigo de Processo Civil.

Nesse sentido foi o entendimento esposa-
do pela eminente Ministra Nancy Andrighi, por
ocasido do julgamento de questdo semelhante:

Processual civil. Recurso especial. Cautelar
de sustacdo de protesto. Efetivacdo do
protesto. Suspensao dos seus efeitos.
Possibilidade. Poder geral de cautela e fungi-
bilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatérias dos efeitos da tutela.

- O principio da fungibilidade entre as medi-
das cautelares e as antecipatorias dos efeitos
da tutela confere poder ao juiz para deferir
providéncia de natureza cautelar, a titulo de
antecipacao dos efeitos da tutela.

- Segundo o entendimento do STJ: (i) é pos-
sivel a suspensdo dos efeitos dos protestos
quando h& discusséo judicial do débito; (ii) a
decisdo cautelar de sustagdo de protesto de
titulo insere-se no poder geral de cautela, pre-
visto no art. 798 do CPC; e (iii) a sustacdo de
protesto se justifica quando as circunstancias
de fato recomendam a protecédo do direito do
devedor diante de possivel dano irreparavel,
da presenca da aparéncia do bom direito e
guando houver a prestacdo de contracautela.
- De acordo com o poder geral de cautela e o
principio da fungibilidade entre as medidas
cautelares e as antecipatdrias dos efeitos da
tutela, o perigo de dano pode ser evitado com
a substituicdo da sustagdo do protesto pela
suspensado dos seus efeitos, se o0 protesto ja
tiver sido lavrado na pendéncia da discussao
judicial do débito. Recurso especial provido
(REsp 627.759/MG - Rel.2 Min.2 Nancy
Andrighi - 32 T. - j. em 25.04.2006 - DJ de
08.05.2006, p. 198).

Sobre o assunto, ressalto ainda a pre-
ciosa licdo de Araken de Assis, segundo a qual:

A toda evidéncia, o equivoco da parte em
pleitear sob forma auténoma providéncia
satisfativa, ou vice-versa, ndo importa inade-
quacao procedimental, nem o reconhecimen-
to do erro, a cessacdo da medida porventura
concedida. E isso, porque existem casos em
gue a natureza da medida é duvidosa, suge-
rindo ao 6rgdo judiciario extrema prudéncia
ao aplicar distingbes doutrinarias, fundamen-
talmente corretas, mas desprovidas de efeitos
téo rigidos (Fungibilidade das medidas inomi-
nadas cautelares e satisfativas, in Revista de
Processo, v. 25, n° 100, out./dez. 2000, p. 52).

Diante disso, no caso em comento, ndo
ha falar em utilizacdo de meio inadequado para
pleitear a liminar de sustacdo de protesto, uma
vez que a discussao acerca do carater acaute-
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latério ou satisfativo dessa medida € irrelevante,
devendo o julgador prestar a tutela jurisdicional
sem se prender a formalismos exacerbados.

Apesar de o0 agravante sustentar que a
acdo cautelar de sustacéo de protesto maneja-
da pela parte autora, ora agravada, perdeu seu
objeto em razdo de o protesto ja haver sido
realizado, comungo do entendimento de que,
mesmo com a ocorréncia do protesto, pode o
magistrado deferir a suspenséo provisoria dos
efeitos do protesto porventura realizado, ja que
tal postura se coaduna com o principio da
instrumentalidade das formas.

Assentadas tais premissas, cabe agora
analisar se o protesto realizado pelo agravante,
detentor do titulo de crédito emitido pela parte
agravada, foi regular ou néo.

O protesto é um direito do credor, que o
exerce na tentativa de salvaguardar sua situa-
céo juridica. E o que se depreende dos ensina-
mentos de Amador Paes de Almeida:

A lei assegura ao titular do direito uma série
de meios que tornem efetivo 0 seu exercicio.
Alguns desses meios podem ser utilizados
antes que ocorra qualquer violagéo do direito,
outros devem ser utilizados na ocorréncia
desse fato. Visando a conservagéo e ressalva
do direito, surge o protesto, que pode ser con-
ceituado como o ato formal extrajudicial que
objetiva conservar e ressalvar direitos. Dai
dizer o eminente Pontes de Miranda que ‘o
protesto era, e &, ato formal, pelo qual se sal-
vaguardam os direitos cambiarios, solene-
mente feitos perante oficial publico’.

()

Na realidade, o protesto €, antes de tudo, o
elemento que positiva 0 ndo-cumprimento da
obrigacdo cambial, caracterizando a mora do
devedor. Mora ndo é sendo o retardamento
do cumprimento da obrigacao (Teoria e prati-
ca dos titulos de crédito. Sdo Paulo: Saraiva,
1976, p. 177-178).

Néao difere o entendimento do eminente
comercialista Fran Martins, que, inclusive, ressalta
o fato de que a realizacéo do protesto depende
fundamentalmente da vontade do credor:
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Convém, entretanto, esclarecer que o
protesto cambial ndo cria direitos. Meio de
prova especialissimo, proprio dos titulos cam-
biarios, ele apenas atesta um fato, a falta ou
recusa do aceite ou do pagamento. E um ato
facultativo, que o detentor da letra praticara
ou ndo, de acordo com a sua vontade, apesar
de algumas vezes se falar em protesto obri-
gatorio.

()

Direito do portador, o protesto, entretanto, sé
podera por ele ser exercido se existirem
causas que o justifiquem. As principais
causas sdo a falta ou recusa do aceite ou do
pagamento, que o protesto se destina a com-
provar (Titulos de crédito. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, v. 1, p. 271).

Sendo o protesto, portanto, direito do cre-
dor e em se configurando uma de suas causas,
que, na hipétese em julgamento, foi a falta de
pagamento, qualquer suspensao dos efeitos do
mesmo sO deve ser feita havendo razdes muito
fortes para se supor a ocorréncia de irregulari-
dades na conduta do credor.

In casu, pode-se afirmar que néo resta con-
figurado o fumus boni iuris necessario a concessao
da medida liminar de sustacéo de protesto.

Isso porque os documentos de f. 35/39
nao sdo habeis para comprovar o pagamento da
nota promissoria, cuja copia se encontra a f. 63.

Analisando o titulo de crédito supramen-
cionado e as razdes recursais do agravante,
observo que o endosso em preto feito por
Sebastido Veloso da Silva em favor do recorrente
configura verdadeiro endosso postumo, com
efeitos de cessao civil, ja que se deu apds o prazo
para o protesto.

Sobre o endosso tardio ou pdstumo,
Wille Duarte Costa explica:

Assim sendo, se o0 endosso é dado apés o
vencimento, mas antes do protesto ou antes
de findar-se o prazo para se fazer o protesto,
o seu efeito € 0 mesmo do endosso anterior.
Se dado apo6s tal periodo, o seu efeito é de
uma cessao ordinaria de crédito e o direito do
endossatario ndo é autbnomo, mas derivado
do direito do endossante (Titulos de crédito




de acordo com o novo Cddigo Civil. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2003, p. 184-185).

A respeito do prazo para realizar o
protesto do titulo de crédito por falta de paga-
mento, dispde o art. 28 do Decreto 2.044/1908:

A letra que houver de ser protestada, por falta
de aceite ou de pagamento, deve ser
entregue ao oficial competente, no primeiro
dia util que se seguir ao da recusa do aceite
ou ao do vencimento, e o respectivo protesto,
tirado dentro de trés dias Uteis.

No presente caso, o vencimento da nota
promissoéria de f. 63 se deu em 30 de agosto de
2004, sendo que o préprio endossatario, ora
agravante, reconhece a f. 05 que recebeu o
referido titulo, por meio de endosso, somente
no més de agosto do ano de 2006, isto €, apés
expirado o prazo para realizacdo do protesto.

Assim sendo, ocorreu verdadeira cessao
de crédito, que se encontra regulada nos arts.
286 e seguintes do novo Codigo Civil.

E importante ressaltar que o fato de o
endosso em questdo ter sido pdstumo, pro-
duzindo efeitos de mera cessao de crédito, ndo
retira do credor a possibilidade de se utilizar do
protesto para configurar a mora do devedor, ou
seja, 0 prazo estabelecido no art. 28 do Decreto
2.044/1908 so6 deve ser respeitado para que o
endosso seja efetivamente cambiario, dotado
de autonomia.

Mesmao considerando a perda da autono-
mia e abstracdo da nota promissOria em
qguestdo, permanece a existéncia do crédito,
sendo que o mesmo é transferido com todas as
suas limitacdes e defeitos.

E possivel, portanto, que se discuta inclu-
sive 0 negoécio fundamental que originou a
emissao da cartula, qual seja aquele celebrado
entre a parte agravada, emitente da nota
promissoria, e Sebastido Veloso da Silva, bene-
ficiario desse titulo.

Acontece que, apesar de a parte autora,
ora agravada, se utilizar desse negdcio para fun-

damentar seu pedido de sustacdo de protesto,
ndo demonstrou a plausibilidade do direito que
alega possuir, isto €, ndo demonstrou a quitacéo
da obrigacéo representada na nota promissoéria,
pelo menos em sede de cogni¢do sumaria.

Plausivel significa razoavel, aceitavel,
admissivel. Portanto, ndo basta, para que se
configure a “aparéncia do bom direito”, que o
direito alegado pelo devedor seja tutelado, em
tese, pela lei. Ao contrario, € necessario que 0
devedor apresente pelo menos alguma prova
que faca supor, a primeira vista, que seus argu-
mentos tém fundamento e que, realmente, esta
havendo ameaca a direito que possuli.

No caso em andlise, as assertivas da
agravada encontram-se despidas de elemento
probatério robusto de que o protesto é indevido em
decorréncia do pagamento da nota promissoria.

A quitacdo de divida representada por
titulo cambial deve ser provada pela entrega do
referido titulo quitado ao devedor ou por recibo
gue designe o valor e a espécie da divida quita-
da, o nome do devedor, ou quem por este
pagou, o tempo e o lugar do pagamento, com
assinatura do credor, ou do seu representante
(art. 320, CC/2002).

Se inexiste nos autos, por enquanto,
prova de tal quitacdo, ndo se vislumbra a
fumaca do bom direito, necesséria a concesséo
da medida liminar.

Com efeito, apesar de existir o periculum
in mora, o fumus boni iuris ndo esta presente,
devendo ser revogada a decisdo vergastada
que deferiu a liminar pleiteada pela parte auto-
ra, ora agravada, e determinou a suspensao
proviséria dos efeitos do protesto.

O agravante pugna, ainda, pela conde-
nacdo da agravada em litigancia de ma-fé, ao
argumento de que esta sonegou informagdes
basicas ao MM. Juiz primevo.

Contudo, nesse ponto, entendo que néo
Ihe assiste razdo, pois ndo considero que
restou comprovada qualquer atitude da parte
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agravada que se enquadre nas hipéteses elen-
cadas no art. 17 do CPC.

Com tais razbes de decidir, dou parcial
provimento ao recurso, para revogar a medida
liminar concedida e rejeitar o pedido de conde-
nacao da agravada em litigancia de ma-fé.

Custas, ex lege.
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A Sr.2 Des.? Marcia De Paoli Balbino - De
acordo.

O Sr. Des. Lucas Pereira - De acordo.

Sumula - REJEITARAM A PRELIMINAR

E DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO
RECURSO.




