HOMENAGEM

Homenagem ao Desembargador Ernane Fidélis
dos Santos

Sinto-me profundamente comovido e honrado pela
convocacdo do eminente Desembargador Reynaldo
Ximenes, Segundo Vice-Presidente deste Tribunal e Supe-
rintendente da Escola Judicial Edésio Fernandes, para
prestar esta homenagem ao meu particular amigo, cole-
ga e mestre, Ernane Fidélis dos Santos.

Para mim, falar de Ernane é algo por demais sensibilizante,
em razdo da fortissima amizade existente entre nds.

Conheci, pessoalmente, o eminente mestre pelos idos de
1989, quando chegamos a Belo Horizonte, ele vindo de
Uberléndia e eu de Vicosa.

Ficamos amigos, e muito amigos, como também as res-
pectivas familias.

Passei a conhecer melhor o eminente colega.

Pude notar a sua preocupacgéo com a precisGo e celeri-
dade na prestacdo jurisdicional. Achava, como ainda
acha, que os operadores do direito, principalmente os
juizes, deveriam estudar mais e conhecer melhor a ciéncia
processual, para evitar um processualismo arraigado, ou
seja, o prestigio excessivo & forma em prejuizo da efetivi-
dade do processo. Sempre e sempre, em suas manifes-
tagdes, pregou a instrumentalidade do processo, o que
significa dizer que este ndo é um fim em si mesmo, e sim
meio para aplicagdo célere e eficaz do direito & situagdo
litigiosa posta para julgamento.

Conheco a maioria da sua vasta obra literdria, dentre
elas a cléssica “Introducéo ao Direito Processual Civil
Brasileiro”, editada pela Forense em 1978; o excepcio-
nal “Manual de Direito Processual”, atualmente editado
pela Saraiva; “Novissimos Perfis do Processo Civil
Brasileiro”, editada pela Del Rey em 1999, e inUmeras
outras obras |d esgotadas e trabalhos de doutrina publi-
cados em revistas especializadas diversas.

Quando ainda Juiz nas comarcas da regido do Tridngulo
Mineiro, integrava com destaque a denominada “Escola
de Processo do Tridngulo”, juntamente com Jaci de Assis,
Humberto Theodoro Junior, Ronaldo Cunha Campos e
Edson Prata, que grandes contribuicdes deu & evolugéo
da ciéncia processual.

Releva considerar que Ernane Fidélis, em certos as-
pectos, seguidor da escola de Carnelutti e a de Liebman,

consegue, com o brilhantismo que lhe é peculiar, fazer
facil o dificil, e, culminando, no seu “Manual”, ensinou
como ninguém, de maneira infeligivel a qualquer leigo,
a intrincada matéria referente as condigdes da agéo.

Certamente, se a escolha para o Superior Tribunal de
Justica e ou Supremo Tribunal Federal dispensasse o
relacionamento politico e as visitas aos gabinetes pala-
cianos e desse valor as obras, como diria o Padre Vieira,
o eminente colega j& seria Ministro e estarfamos priva-
dos de sua marcante presenca.

Estamos, deveras, vivendo a fase de Ernane Fidélis dos
Santos neste Tribunal, que deve ser a casa de exceléncia
de conhecimento e aplicacdo do Direito. A par desta,
fases ficaram registradas, como a de Hermenegildo de
Barros, Orozimbo Nonato, Amilcar de Castro, Lopes da
Costa, Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto, Hélio Costa,
Humberto Theodoro JUnior e outros.

Ernane é, sem sombra de ddvida, o “Juiz Paradigma”. E
o tipo de magistrado a que faz mencdo Calamandrei em
“Eles, os Juizes, Vistos por Nés, os Advogados”, que
sempre levou para sua mesa de trabalho nas comarcas
de Prata, Monte Alegre de Minas, Monte Carmelo,
Uberléndia e Belo Horizonte, além da sapiéncia e senso
de justica, a sua independéncia, nada mais.

Em 2003, perdeu seu grande amor, companheira de
muitos anos e de todas as horas, Maria do Carmo.
Mulher de personalidade forte, contribuia com grande
relevéncia para a carreira brilhante do marido e partici-
pava ativamente na conducdo da familia. Foi exemplo
de mulher, esposa e mae.

Ocorre, todavia, que o queridissimo Ernane conseguiu
encontrar forcas nos excelentes filhos, Karem, Ivana,
Ernane Filho e Patricia, e nos netos para dar con-
tinuidade & judicatura e extensa producéao literéria.

Nés, juizes da geracdo de Ernane, temos aumentada a
nossa responsabilidade no cendrio da magistratura
mineira, no qual sou um mero coadjuvante, porque
temos, pelo menos, bem visivel, um exemplo a seguir.

Ficam aqui as homenagens deste magistrado, em nome
da Escola Judicial Edésio Fernandes, ao eminente
Professor e Magistrado Ernane Fidélis dos Santos.

Manuel Bravo Saramago - Desembargador
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Desembargador Ernane Fidélis dos Santos em seu gabinete na 62 Camara Civel do TIMG

A antecipacao da tutela. Interpretacao
doutrinaria. Evolucao e pratica em
quase quinze anos de vigéncia.

Ernane Fidélis dos Santos
Ivana Fidélis Silveira (advogada)

Sumdrio: 1 Medida cautelar e antecipagdo de tutela.
2 A antecipacdo de tutela na legislagdo estrangeira. 3 A
antecipagdo no Brasil. Lei 8.952/94. 4 Limitagéo da ante-
cipagdo da tutela: efeitos da tutela satisfativa. 5 Prova
inequivoca e verossimilhanga. 6 Reversibilidade da medi-
da antecipatéria. 7 Incontrovérsia. 8 Requisitos subjetivos,
periculum in mora e abuso de direito. 9 A discriciona-
riedade do julgador na tutela antecipada. 10 Fundamen-
tacGo da medida e da revogacdo. 11 Método de apre-
ciacdo da tutela antecipada. 12 Execucdo da tutela ante-
cipada. 13 Medida cautelar concedida como antecipacéo.

1. O Cédigo de Processo Civil brasileiro, atenden-
do, sobretudo, o critério estabelecido pela triplice par-
ticGo do processo, de acordo com as finalidades de
cada um, conhecimento, execucdo e cautelar, ndo con-
templou, de inicio, nenhuma forma de antecipacdo da
medida satisfativa, reservando-a apenas para a sentenca

final. Verdade é que, como bem j& lembrava Humberto
Theodoro Junior, ainda que houvesse a restricéo, néo
seria tGo completa, pois, ao lado das medidas tipicas de
cautela, outras podiam, instrumentalmente, ser criadas:
“Esse poder de criar providéncias de seguranca, fora dos
casos tipicos j& arrolados pelo Cédigo, recebe, doutri-
nariamente, o nome de poder geral de cautela” (Curso
de direito processual civil. 6. ed. Forense, v. 2, p. 122).
A questéo, todavia, na prdtica, revelava alguma dificul-
dade, pois, em casos, os mais variados, dificil seria a
distingéo, tanto que, ao se criar a antecipacdo brasileira,
autores de monta, como é caso de José Roberto
Bedaque, afirmavam que pouca utilidade prética pode-
ria revelar: “Néo vejo motivo para a criacdo de forma
auténoma de tutela, com todas caracteristicas de caute-
lar, apenas pelo cardter antecipatério da medida ou
pelo rigor eventualmente maior quanto & probabilidade
de existéncia do direito” (Tutela cautelar e tutela anteci-
pada, Malheiros, 1978, p. 287).

A diferenca entre uma e outra espécie de tutela, na
verdade, dentro do rigor ontolégico, sempre existiu, e a
questdo da antecipacdo da tutela nunca foi nova, nem
nas legislacdes mais tradicionais.

2. Na Franca, seguindo a linha do anterior, o
“Nouveau Code de Procedure Civile” adotou as
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chama-das Ordonnances de référées, que sdo medi-
das de regulamentacéo de urgéncia, permitidas a um
juiz ndo encarregado do feito principal, facultando-lhe
ordenar imediatamente medidas necessérias para tal
(art. 484). Tais medidas servem, sobretudo, para fazer
cessar turbacdo manifestamente ilicita, para conceder
uma provisd@o ao credor e execucdo de obrigacéo ainda
que de fazer, inclusive com fixacdo de astreintes, sendo
possivel a execucdo proviséria.

Na Alemanha, o § 935 da ZPO cuida de medida
cautelar atipica, de cardter tGo-somente assecurativo,
enquanto o § 940 ndo confere garantia & pretenséo, mas,
em tipica forma de antecipacéo, tem funcdo reguladora
da prépria relacdo juridica (BAUR, Fritz. Tutela juridica
mediante medidas cautelares, Fabris, 1985, p. 70).

Na Itdlia, embora juristas como Calamandrei
admitissem alguns tipos de antecipacdo, em forma de
cautela (Introduzione Allo Studio Sistemdtico Dei
Provvedimenti Cautelari, 1936, p. 38-39), sé em 1942,
introduziu-se o art. 700 no Cédice de Procedure Civile,
mais ou menos, nestes termos:

[...] fora dos casos regulados nas secdes procedentes deste
capitulo, quem fiver fundado motivo de temer que o tempo
que possa decorrer para que se reconhega seu direito nas
vias comuns, por estar este ameacado de perigo iminente e
irrepardvel, poderd requerer ao juiz provimento de urgéncia,
que se apresente, segundo a circunsténcia, como meio id6-
neo a assegurar provisoriamente os efeitos da decisdo de
mérito.

Tal dispositivo permitiu ndo s6 que se entendesse
como adotado o poder geral de cautela, como também
consagrou a possibilidade de antecipacdo da prépria
tutela requerida.

3. Alein. 8.952, de 13.12.94, reformulando o art.
273, inclusive com o acréscimo de cinco parégrafos
(depois aumentados para setfe), introduziu no sistema
processual brasileiro, a exemplo de outras legislacées, a
tutela antecipada da decisdo de mérito. Nao houve, con-
tudo, quebra do sistema, pois o processo cautelar foi man-
tido, na sua forma de processo propriamente dito, en-
quanto a antecipacdo da tutela seria sempre concedida
incidenfemente no préprio processo a que se referisse.

O texto do art. 273, em seu caput, primitivamente
era o seguinte:

O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido ini-
cial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanga da alegagdo e: | - haja fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparagéo; ou Il - fique ca-
racterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu.

A matéria foi, sem dovida a primeira grande ino-
vac@o do processo brasileiro, sem afetar-lhe qualquer
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ponto estrutural. Nos dias de hoje, porém, depois de
passados quase 14 anos da implantacéo, ¢ salutar que
se faca andlise critica do que se pretendeu, do que se
realizou e do que se estd realizando.

Em comparacdo com outras legislacdes, pode-se,
facilmente, observar que a forma como foi introduzida, no
Brasil, a antecipacéo da tutela tem critério diverso de ou-
tras legislacdes, porque, enquanto a alemd, a italiana, e
mais recentemente a porfuguesa, se preocuparam apenas
com a possibilidade da antecipacéo, a lei brasileira foi
bem além, procurando estabelecer requisitos obijetivos
que autorizassem a concess@o antecipatéria.

4. A primeira dissensdo doutrindria a respeito do
novo art. 273 foi com relacdo & limitacdo da prépria
antecipacéo, alguns entendendo que efeitos e a prépria
tutela se equiparariam, outros estabelecendo nitida dis-
tincdo entre eles. Candido Dinamarco, por exemplo,
afirmava que a redagéo do art. 273 seria defeituosa, na
consideracéo de que a tutela, sendo um valor em si
mesma e ndo se confundindo com o ato processual que
a antecipa, seria ela prépria a antecipar-se e ndo os
respectivos efeitos (Tutela jurisdicional, RF 334/28).

Talvez tenha sido o pensamento do Prof.
Dinamarco que fez com que o professor paulista Rodolfo
de Camargo Mancuso excluisse da possibilidade da
antecipacéo as sentencas constitutivas e declaratérias:

Por fim, queremos aludir & circunsténcia de que, se os efeitos
(da tutela pretendida) é que ficam antecipados, o bom senso
sinaliza - malgrado o siléncio da lei - que tal deva ocorrer,
no processo de conhecimento, em acdes condenatérias, ou
seja, onde possa existir um ‘comando’ que comporte anteci-
pacdo ( acdes de prestacdo, positivas ou negativas). E que,
com relagdo as (des)constitutivas, elas promovem ‘automati-
camente’ a alteragdo do statu quo ante (v. g. quando rescin-
dem um contrato ou anulam casamento) e assim esbarra-
riam no ‘requisito negativo’ constante do § 2° do art. 273:
ndo pode haver antecipagdo se ‘houver perigo de irre-
versibilidade’. J& as declaratérias ndo t8m comando, valem
como preceito na medida em que apenas eliminam situacéo
de incerteza (art. 4° do CPC), de sorte que nelas ndo se
perscruta o que poderia vir a ser antecipado ou qual si-
tuagGo de urgéncia poderia ser historiada (Tutela antecipa-
da, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, Saraiva, 1996,
b. 184).

Para que se preste cautela ao resultado prético do
processo, contenta-se com o fumus boni iuris, mas, para
a antecipacéo da tutela, exige-se prova inequivoca e
convencimento da verossimilhanca da alegacéo, situa-
¢des que, evidentemente, ndo se confundem.

Na verdade, pelo sistema brasileiro, no processo
de conhecimento, qualquer que seja o provimento plei-
teado, possivel serd antecipar-lhe efeitos, “...resguarda-
da evidentemente a utilidade prdatica da medida, mas
sem necessidade de haver correspondéncia entre a
natureza da decisGo que se pretende e o efeito que se



quer antecipar” (Ernane Fidélis dos Santos, Novissimos
perfis do processo civil brasileiro, Del Rey, 1999, p. 28).
Guardando-se, assim, perfeita distingdo entre a tutela
que se pretende em sua estrutura bdsica e seus efeitos,
possivel serd a antecipacdo destes Ultimos, qualquer que
seja a natureza do provimento: declaracéo, condenacéo
ou constitutividade.

Com bem mais seguranca, a matéria foi exposta
por Teori Albino Zavascki, quando lembra que, nas
acoes declaratérias e nas constitutivas, a sentenca, além
do efeito preponderante, tem também o que chama de
efeito de preceito. O preceito faz lei entre as partes,
prescreve, por assim dizer, criando o que se denomina
efic4cia negativa, e “...essa eficdcia negativa é, certa-
mente, passivel de antecipacéo, o que se dd necessaria-
mente mediante ordens de ndo fazer contra o preceito,
ou seja, ordens de abstencéo, de sustacdo, de atos ou
comportamentos” (Antecipacdo da tutela e colisdo de
direitos fundamentais, in Reforma do Cédigo de Processo
Civil, cit., p. 159). O exemplo mais elogiente ocorreria
nos casos das acées declaratérias negativas, cujo provi-
mento antecipado poderia impedir o protesto do titulo e
a prépria execucdo contrdria. Em acdo de desconsti-
tuicdo poder-se-ia lembrar, por exemplo, da determi-
nacdo antecipada de devolucdo do pagamento do
preco, em confrato que se pretende rescindir.

De igual sentir poder-se-ia também citar Ovidio
Batista da Silva:

A andlise precedente autoriza-nos a concluir que o campo
de incidéncia das liminares antecipatérias previstas no art.
273, em sua nova redacdo, coincide com os efeitos - nunca
com o confetdo - de qualquer uma dessas trés acoes
(declaratérias, constitutivas e condenatérias) que se caracte-
rizam por sua natureza de efeitos préticos, ndo normativos,
o que corresponde a afirmar que os efeitos que poderdo ser
antecipados serdo sempre, e exclusivamente, os efeitos exe-
cutivos e mandamentais, j& que, como acabamos de ver, os
efeitos normativos da sentenca (declarar e constituir) néo
podem ser (provisoriamente) antecipados (A antecipagéo da
tutela na recente reforma processual, in Reforma do Cédigo
de Processo Civil brasileiro, cit., p. 132).

A antecipacdo nunca é propriamente do provi-
mento judicial em si, mas de efeitos que lhe sdo pré-
prios, sejam eles principais ou secunddrios. Em pedido
reivindicatério de bem, por exemplo, a condenacéo que
determina a entrega é efeito necessdrio do reconheci-
mento do direito de possuir. Nesse caso, na anteci-
pacdo, se for o caso, o juiz ndo chega a declarar tal
direito, nem provisoriamente, pode-se dizer, mas, ainda
que fulcrado em juizo sobre o direito de possuir, o que
ele faz é conceder, temporariamente, a tutela referente &
efetiva posse do bem, efeito de mencionado direito.

5. Outros requisitos de ordem objetiva que trouxe
a inovacéo foram a chamada prova inequivoca, conju-
gada com a expressGo verossimilhanca, na verdade,
mais filoséfica do que juridica

Os doutrinadores, de modo geral, preferiam con-
ceituar prova inequivoca e verossimilhanga como requi-
sito Unico, completando-se dentro de um critério de
acentuada probabilidade. Carreira Alvim, por exemplo,
afirmava:

Em sede de antecipacdo de tutela - tanto no processo de
conhecimento quanto no cautelar -, sGo estes igualmente os
estados do intelecto do julgador, diante da verdade:
ignorancia, dovida, opinido e certeza. Afora a ignoréncia
(que é o completo desconhecimento) e a certeza (que é co-
nhecimento completo), interessam-nos as situacées intermé-
dias, residindo numa delas - na opiniGo ou probabilidade -
aquilo que a lei chama de verossimilhanca (Reforma do
Cédigo de Processo Civil, cit., p. 61).

E, completando com o conceito de prova inequivoca:

...pode-se concluir que prova inequivoca deve ser conside-
rada aquela que apresenta um grau de convencimento tal
que, a seu respeito, ndo possa ser levantada qualquer ddvida,
ou, em outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja
provével (A reforma do Cédigo de Processo Civil, cit., p. 67).

Em outras palavras, a antecipacéo se justifica pelo
que, no juizo do julgador, tenha-se por simplesmente
provdvel e ndo por cerfo.

Também Céndido Dinamarco, tomando por fun-
damento o conceito de probabilidade de Malatesta,
segundo o qual esta existiria quando houvesse prepon-
derdncia dos motivos de crenca de determinada situa-
cGo sobre os motivos contrdrios, chega & concluséo de
que a verossimilhanca, informada pela prova inequivo-
ca, é um estdgio a mais da situagdo informada pelo sim-
ples fumus boni iuris:

O grau dessa probabilidade serd apreciado pelo juiz, pru-
dentemente e atento & gravidade da medida a conceder. A
exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparén-
cia néo basta e que a verossimilhanga exigida é mais do que
o fumus boni iuris exigido para a tutela cautelar (A reforma
do Cédigo de Processo Civil, 2. ed., Malheiros, p. 143).

Nelson Néry Junior, nesta esteira, deu plena rele-
véncia & probabilidade:

Para conciliar as expressées ‘prova inequivoca’ e ‘verossi-
milhanca’, aparentemente contraditérias, exigidas como re-
quisitos para a antecipag@o da tutela de mérito, é preciso
encontrar um ponto de equilibrio entre elas, o que se con-
segue com o conceito de probabilidade, mais forte do que
verossimilhanca ‘mas ndo t&o peremptério quanto o de pro-
va inequivoca. E mais do que o fumus boni iuris, requisito
exigido para a concesséo de medidas cautelares no sistema
processual civil brasileiro ( Atualidades sobre o processo
civil, Revista dos Tribunais, 1995, p. 53).

Hé&, na doutrina nacional, por outro lado, posices
diametralmente opostas ao simples critério da probabili-
dade. O grande processualista Calmon de Passos, por
exemplo, s6 concebe a tutela antecipada para emprestar
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eficdcia executiva proviséria & decisGo de mérito, que
dela é desprovida, ndo admitindo como prova inequivo-
ca sendo a que serviu de sustentacdo & sentenca de
mérito: “A antecipacdo da tutela pede prova inequivoca
da alegacéo do autor, pelo que ela é insuscetivel de ser
deferida sem que |4 tenha havido, ou ocorra concomi-
tantemente, a decisdo de mérito na demanda cuja tutela
se pretende antecipar” (Reforma do Cédigo de Processo
Civil, cit., p. 213); mas também hé& quem defenda a
antecipacdo pela simples preponderéncia de interesse:

No juizo sumdrio, o juiz ainda ndo sabe se o direito afirma-
do existe, embora possa saber que ele, por ser verossimil,
merece tutela imediata, porque hé fundado receio de dano.
Haé casos, porém, em que o magistrado percebe que, para
tutelar o provavel direito do autor, provocard um risco irre-
versivel ao réu. Nessas situagdes, cabe ao juiz verificar se é
justificavel correr tal risco. A primeira vista, seria fécil con-
cluir que a tutela antecipatéria ndo poderd ser concedida
quando puder causar um dano maior do que aquele que
pretende evitar. Contudo, para que o juiz possa concluir se
¢ justificdvel ou ndo o risco, ele necessariamente deverd
estabelecer uma prevaléncia axiolégica de um dos bens em
vista do outro, de acordo com os valores do seu momento
histérico (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da
tutela na reforma do Processo Civil, Malheiros, 1995, p. 83).

Muito embora as proposicées possam suscitar
alguma controvérsia académica, no dmbito do direito
positivo, em face dos termos da lei, s6 podem ser vistas
como meras sugestdes de lege ferenda.

Particularmente, sempre conclui que, para a tutela
antecipatéria, diz-se que convencimento de verossimi-
lhanga nada mais é do que um juizo de certeza, de
efeitos processuais provisérios, sobre os fatos em que se
fundamenta a pretensdo, em razdo de inexisténcia de
qualguer motivo de crenca em sentido contrério. Provas
existentes, pois, que tornam o fato, pelo menos proviso-
riamente, indene de qualquer ddvida. Néo havendo a
prova concludente, mas sendo fortes os motivos de
crenca, a verossimilhanca ndo deixa de existir mas,
neste caso, o juizo de méxima probabilidade (nome que
Micheli Spineli d& & certeza absoluta) cede lugar & sim-
ples possibilidade, mera aparéncia que pode revelar o
fumus boni iuris, informador apenas da tutela cautelar.

Kazuo Watanabe, um dos inspiradores da anteci-
pacdo, parece ndo se distanciar de nosso pensamento
quando afirma:

Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca
ndo é a mesma coisa que fumus boni iuris do processo
cautelar. O juizo fundado em prova inequivoca, uma prova
que convenca bastante, que ndo apresente dubiedade, é
seguramente mais infenso que o juizo assentado em simples
‘fumaca’, que somente permite a visualizagdo de mera si-
lhueta sombreada de um direito... Estd nesse requisito uma
medida de salvaguarda, que se contrapde & ampliacdo da
tutela antecipatéria para todo e qualquer processo de co-
nhecimento. Bem se percebe, assim, que néo se trata de
tutela que possa ser concedida prodigamente, com mero
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juizo baseado em ‘fumaca de bom direito’, como vinha
ocorrendo com a agdo cautelar inominada” (Tutela anteci-
patéria especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer, in
Reforma do Cédigo de Processo Civil, cit., p. 34).

E Egas D. Moniz de Aragdo, muito embora faca
referéncia & forte possibilidade, ndo deixa de relacionar
a prova inequivoca e verossimilhanca com o convenci-
mento pleno do juiz:

Devem exigir mais, devem verificar se héd forte probabilidade
de o autor ter razdo. Néo se trata, obviamente, de pretender
prova cabal, como se a instrucdo probatéria estivesse con-
cluida, mas, isto sim, de ser bastante possivel de ao final da
instrucdo probatéria confirmar-se o que alega o autor da
acdo. Como dispde a lei francesa, incumbe verificar se,
diante do que afirma o autor, o réu fica em situacéo tal que
sua defesa nada pode opor-lhe de realmente sério (Reforma
do Cédigo de Processo Civil, cit., p. 242).

A posicdo do Prof. Arruda Alvim, embora
aparentemente siga a linha da probabilidade, situa-se,
como a nossa, no juizo de certeza. Apenas, em razdo da
provisoriedade da decisdo, fala em certeza menor. Nao
tendo, todavia, como se classificar a certeza em graus,
qguer-me parecer que o ilustre mestre também tem a
verossimilhanca como o convencimento pleno, diferen-
ciado apenas pelo efeito externo da provisoriedade,
tanto que conclui:

Por isso, as expressdes prova inequivoca significam, apenas,
que o juiz, para conceder a tutela, deverd estar firmemente
convencido da verossimilhanca da situacéo juridica apre-
sentada pelo autor e, bem assim, da juridicidade da solucdo
pleiteada (Tutela antecipatéria, in Reforma do Cédigo de
Processo Civil, cit., p. 111).

Os efeitos antecipados poderdo ter também
natureza diversa: declaratéria - por exemplo, quando o
juiz afirma inexistente o débito, caso em que, pelo
menos provisoriamente, hd de ser observado pelas par-
tes o preceito, ficando vedada a cobranca ou a exe-
cugdo, ou quando, em pedido declaratério de servidéo,
antecipa-se o efeito, goronﬂndo-se o respectivo uso, ou,
na negatdria, faz-se a respectiva proibicdo; constitutiva -
quando, por exemplo, altera o juiz a composicdo da
diretoria da empresa; condenatéria - quando, por exem-
plo, condena-se provisoriamente ao pagamento de de-
terminada importéncia ou a entrega de coisa.

6. Como a antecipacdo, em seus efeitos proces-
suais, é proviséria, a lei brasileira foi expressa também
em ndo admiti-la, se ndo comportasse reversibilidade. A
irreversibilidade se traduz na impossibilidade material de
se voltarem as coisas ao estado anterior. Como, por
exemplo, reconhecer antecipadamente a inexisténcia de
serviddo, proibindo-se-lhe o uso, se tal importar em
destruicdo de obra que inviabilizard por completo o di-
reito, na hipétese de decisdo posterior diversa. Néao se



confunde, porém, a simples irreversibilidade material
com a juridica, que ocorre quando hé completa falta de
possibilidade de o resultado prético do processo ser
atingido, a néo ser por sentenca definitiva e transitada.
E a hipétese da sentenca de divércio. Podem-se adiantar
efeitos, de ordem patrimonial ou néo, que decorreriam
da decretacdo do divércio, mas nunca o divércio em si.

A lei (art. 273, § 2°) foi até mais além, pois ndo
falou apenas em irreversibilidade, mas em perigo de irre-
versibilidade. A irreversibilidade ou o perigo de irreversi-
bilidade, no entanto, devem ser focados exclusivamente
sob o aspecto material da situacéo, e ndo da prépria
situacd@o relativizada. No exemplo dado da servidéo,
bastaria que, para efetivar a situacdo do ndo-uso da
coisa serviente, alguma coisa devesse ser feita que
pusesse em risco a propria existéncia do direito, se
depois reconhecido, mas né&o serd negada a anteci-
pacdo se o autor tiver, por exemplo, dificuldades finan-
ceiras de ressarcir prejuizos futuros, ou de voltar as
coisas ao estado anterior.

Uma afirmacgéo, todavia, deve ser tida como certa:
o efeito preponderante da declaracéo e da constitutivi-
dade estard sempre na linha da irreversibilidade absolu-
ta, ou seja, ndo se considera declarada existéncia ou
inexisténcia de relacdo juridica ou néo se constitui ou
desconstitui ato ou relacéo juridica sendo por meio de
decisdo definitiva. Qual seria, porém, a eficacia da
tutela antecipada que assim o fizesse? A declaracéo, por
exemplo, da nulidade absoluta de um casamento e a
decisGo antecipada do divércio? Eficacia nenhuma,
quer-me parecer. DecisGo sem qualquer efeito prdtico,
equipardvel & prépria inexisténcia e que nem as partes,
nem terceiros, nem ninguém a ela deve submeter-se.

7. Os primitivos requisitos objetivos da antecipacéo
de efeitos da tutela tinham, na verdade, a prova inequivo-
ca, a verossimilhanga e a irreversibilidade como Unicos
pontos de referéncia. No entanto, a Lei n. 10.444, de 7
de maio de 2002, acresceu o § 6° ao art. 273, estabele-
cendo que: “A tutela antecipada também poderd ser con-
cedida quando um ou mais pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso”. Trata-se de re-
quisitos de ordem obijetiva, porque a idéia de “incontro-
vérsia”, na verdade, estabeleceu-se como novo pressu-
posto, auténomo, ao lado dos requisitos da prova
inequivoca e da verossimilhanga.

Jamais se negou a possibilidade de antecipacdo
parcial nos pedidos cumulados, ou até em parcela deles,
quando houvesse prova inequivoca e verossimilhanca.
Em reivindicacdo de imével, cumulada com perdas e
danos, se o réu se opde ao autor, pretendendo justificar
a propriedade, com promessa de venda ndo registrada
contra transcricdo formal no Registro de Imoéveis, a
devolucdo do imével pode ser determinada em anteci-
pacdo, mas ndo as perdas e danos, se delas ndo houver

inequivocidade da prova e verossimilhanca. Com funda-
mento em prova inequivoca e verossimilhanca da reivin-
dicacdo, nunca em incontrovérsia, G que, de qualquer
forma, o pedido foi contestado. Diga-se, porém, que,
em reivindicacdo de bem imével, com simples alegacéo
de propriedade, o réu ndo a contesta, mas discorda de
perdas e danos reclamados, sem que, nos autos, haja
prova inequivoca a respeito. A antecipacdo pode ser
dada com base exclusiva na “incontrovérsia”.

A antecipacéo pode também ser relativa apenas &
parcela do pedido que o réu exclui da contestacéo, o
que é muito comum em divida de dinheiro, ou de
devolugéo de bens em conjunto. Em divida de cem, por
exemplo, impugna cinqienta, ou seus acessorios.
Reclamam-se vinte cabecas de gado, mas o réu contes-
ta o débito de dez.

Hé& mister observar que a incontrovérsia hd de ser
efetiva e compreendida sem qualquer possibilidade de
prejudicialidade. Se se reivindicam bens com perdas e
danos e o réu contesta a reivindicacdo, silenciando
sobre os Ultimos, ndo poderd haver antecipacdo de
tutela sobre eles, visto que a procedéncia do Ultimo
pedido é conseqiiéncia do primeiro.

A incontrovérsia, por outro lado, assim como na
hipétese do abuso do direito de defesa, dispensa o re-
quisito do periculum in mora e, como na hipétese dos
pressupostos da prova inequivoca e verossimilhanca,
envolve a situacdo processual em si, sendo irrelevante a
condicdo de parte e situacdes especiais, como revelia
por citacdo ficta.

8. Primitivamente, a antecipacdo de tutela, além
dos requisitos de ordem objetiva, fazia ressaltar outros,
de ordem subjetiva. O primeiro, o periculum in mora
(art. 273, 1), comum & medida cautelar; o segundo, com
outra motivacéo, seria o abuso de direito de defesa,, ou
o intuito protelatério (art. 273, ll), parecendo, na pri-
meira hipétese, caso de abuso, que a questdo poderia
ser examinada apenas do Gngulo objetivo, |G que basta-
va a defesa absurda, sem questionar-se sobre a ver-
dadeira intencdo do réu.

9. O que, efetivamente, caracterizou o instituto
da antecipacdo da tutela, sob o aspecto de sua apli-
cacdo prdtica e concreta, ndo seriam, na verdade, as
caracteristicas préprias de seus elementos definitérios
legais, mas, muito mais, a forma mais eldstica e flexivel
da discricionariedade do juiz em sua concessdo, ainda
que, no sistema recursal brasileiro, tratando-se de
decisdo, fique sempre sujeita & reapreciacdo por érgdo
judicidrio superior. Nos pretérios, pouco importa o en-
tendimento, correto ou ndo, dos conceitos de prova
inequivoca, verossimilhanca, irreversibilidade, periculum
in mora, abuso de direito, ou incontrovérsia, j4 que, ao
préprio julgador, para apreciacdo de tais circunstancias,
os entendimentos ndo encontram, no seu mérito, qual-
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quer informagéo de dado especifico que deva ser aten-
dido, nas respectivas deducoes.

Logo apés a instituigdo da antecipagéo de tutela,
sabendo-se, inclusive, que os dissensos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre conceitos eram intensos, o uso de-
senfreado, por assim dizer, da nova faculdade proces-
sual, que passou, mesmo, em grande incidéncia de
casos, a ser o ponto fulcral do processo de conhecimen-
to, obrigou a prdtica judicial ndo a acomodarem con-
corddancias e discordancias, mas a idealizar, caso a caso,
sem preocupacdo da nitida separacéo de conceitos, os
sentidos definitérios das expressdes prova ine-quivoca e
verossimilhanca.

Certo é que nunca se chegou a um consenso doutri-
ndrio sobre o exato sentido da inequivocidade da prova,
de processo em andamento, sujeito a mutacdes fdticas, e
da verossimilhanca, como manifestacdo de proximidade
da verdade, quando esta nada tem de préximo nem de
distante do que é real ou ndo &, e esta reiteracGo cons-
tante de indagagdes, em todas as insténcias, fez com que
a anfecipacdo da tutela ndo decorresse das exatas
definicdes de termos, mas de uma realidade prética e te-
leolégica que justifique as razées do préprio instituto, ou
seja, a evitacdo do retardamento do gozo dos direitos,
ainda que se pudesse, em tese e no rigor da funcéo pro-
cessual, trazer sacrificio & seguranca das partes.

Caso a caso, a conjugacdo dos elementos é que
vai revelar a oportunidade e conveniéncia da anteci-
pacdo da tutela. Evidente que a prova pré-examinada e
a verdade proviséria que se permite formar com a reali-
dade dos fatos dardo sempre o norte orientador da con-
cessdo da medida, mas o préprio poder discriminatério
que se empresta ao juiz exercerd a importdncia mais re-
levante da concess@o, mesmo porque a presuncéo que
se firma é a de que o julgador aja, no comum, com a
sensatez que o cargo exige.

Desenvolveu-se, pois, no Brasil, a antecipacéo da
tutela, como, alids, |G vinha sendo praticado no direito
italiano, com a utilidade prética contra o retardamento
das decisdes, suplantando todos os conceitos técnicos e
juridicos, que sugeriram a arguta infervencdo do legis-
lador brasileiro.

Nos pretérios, ndo houve muita dificuldade prética
em se adaptar & tendéncia que o préprio instituto conferia
ao julgador, ou seja, a discricionariedade, inclusive na
definicGo dos termos que a lei adotava, de forma tal que
prova inequivoca e verossimilhanga passaram, em conjun-
to, a significar estado de convencimento, sé que n&o
definitivo, em razéo da prépria provisoriedade da medida.

Ovutra verdade, todavia, ndo muito auspiciosa, foi
a de que a anfecipacdo da tutela passou a constituir ver-
dadeira disputa incidente do processo de conhecimento,
principalmente depois da concess@o que se fez ao rela-
tor do agravo de instrumento, de dar efeito suspensivo
ao recurso, e, apds, até de antecipar a prépria decis@o
concessiva no agravo.
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Hoje, depois de quase quinze anos de prdtica da
antecipacéo da tutela, o que se tem observado s@o algu-
mas virtudes, ditadas pela prépria lei, e que tem sido
atendidas, mas também alguns defeitos de método de
julgamento que a lei, como é curial, deixou de prever,
mesmo porque tal previsdo é decorréncia da prépria
l6gica processual, quando consagra a discriciona-

riedade como principio retor.

10. A Unica exigéncia formal quanto & legalidade
da medida é sua fundamentacéo, sem a qual a nulidade
do ato deve ser decretada a qualquer momento.
Fundamentacéo, no entanto, sé quando a medida for
concedida (§ 1° do art. 273), ou quando revogada ou

anulada (§ 4° do art. 273), exatamente porque seu
cardter é incidental. Neste caso, a negativa é o reco-
nhecimento implicito de sua ndo-aplicabilidade, e sua
revogacdo ou anulacdo, deciséo que importa em so-
lucionar o incidente j& admitido. Isto ndo quer dizer, no
entanto, que a negativa de concessdo ou de revogacdo
ndo possa ser revista pelo érgdo recursal. Pode, e a
diferenca estd em que concessdo ou revogacdo, sem
fundamentacdo, anula o ato, enquanto a negativa, sim-
plesmente, pode ser corrigida.

Apds a senfenca, o juiz esgota seu oficio jurisdi-
cional, ndo lhe sendo mais permitido nem conceder,
nem revogar, nem modificar a antecipacdo, o que tam-
bém ndo se atribui ao érgdo recursal, que somente
examina a matéria em recurso especifico.

A antecipacdo da tutela tomou certo vulto no Brasil,
de modo que sua previsdo passou a ser feita, até expres-
samente, em procedimentos esparsos e, na drea do pro-
cesso comum, raras sGo as demandas em que ndo se
requer a medida, e - diga-se de passagem - com certos
reflexos negativos, |4 que se cria verdadeiro procedimen-
to incidental dentro do processo, assoberbando os tri-
bunais, pois, qualquer que seja o resultado obtido, a
matéria acaba chegando aos érgéos julgadores: pedido
negado, agravo de instrumento, para se conceder; pedi-
do concedido, agravo de instrumento para revogd-lo.

11. Infelizmente - e isto ndo é culpa da lei -, o
defeito de método do préprio julgador é que, as vezes,
tem desvirtuado o instituto e até causado o inconve-
niente e abarrotamento de pedidos na primeira insténcia
e recursos nos tribunais.

A antecipacdo da tutela, na verdade, pelo menos
no maior nUmero de vezes, tem, em primeiro lugar, o
objetivo de funcdo cautelar, de forma tal que, se néo
concedida, haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacao (inciso | do art. 273), ou seja, o di-
reito, ao final, com procedéncia ou nédo do pedido, ndo
serd gozado, ou sé-lo-4, mas com possivel dano
irreparavel pela demora. E o mesmo periculum in mora
das medidas cautelares. Tal circunstancia, porém, exigida



para a concessdo, faz do instituto verdadeira excecéo,
somente concedida, em conseqiéncia, dentro de circuns-
tancias exfra processum. Neste caso, em razdo de tal
cardter, o método ideal a ser seguido pelo julgador, dota-
do de poder de discricionariedade, serd o exame da proé-
pria justificativa da excecdo, pois, nédo existindo tal
suporte, os demais requisitos da tutela ndo merecem nem
ser sopesados.

O prejuizo, referido na lei, ndo se confunde com o
incdmodo e a inconveniéncia decorrentes da marcha
normal do processo, mas de situacdo andmala, parti-
cularfssima, relacionada com a parte especificamente. A
lei, por exemplo, confere ao funciondrio puUblico certo
beneficio pecunidrio, mas o Estado lho estd negando.
Acertados os fatos por meio de prova inequivoca, o juiz
se convence, de antemdo, da verossimilhanca do pedi-
do, mas nem sé por isso poderd conceder a anteci-
pacdo. O funciondrio, todavia, traz aos autos elementos
que comprovam a necessidade do recebimento do bene-
ficio, para fazer face a despesas extraordinérias, provo-
cadas, digamos, por doenca em familia. A antecipacéo
passa, entdo, a ser justificada.

Conforme se disse, raros sdo, hoje, os processos
de conhecimento, onde ndo se pede a antecipacdo da
tutela, como medida prévia, bem como, principalmente
em causas de maior vulto, ndo haja o respectivo recurso
contra a concess@o ou contra a negativa. E, em grande
nimero de vezes, fambém, sem preocupar-se com a
pesquisa dos requisitos de ordem subijetiva, os de ordem
objetiva acham-se presentes, e o julgador, com errado
método, concede, ds vezes, a tutela, pesquisando ape-
nas com os Ultimos. E o caso prético, por exemplo, do
pedido de antecipacdo feito por potente empresa
bancdria de suspender a eficécia de lancamento tributé-
rio de pequena monta, como antecipagdo da futela.
Evidente que podem até estar presentes elementos de
convencimento em sentido contrdrio, mas a tutela ante-
cipada néo se justifica, quando possivel prejuizo finan-
ceiro da entidade néo lhe abalar as bases, R$ 50.000,00,
por exemplo, para o Banco Santander. O mesmo néo se
daria, no entanto, se uma doméstica que sofreu atro-
pelamento, suspendendo sua fonte de renda, preten-
desse, como antecipacdo, médica prestacdo de auxilio
no correr do processo.

A segunda hipétese, do angulo da motivacdo
subjetiva, ou seja, quando “fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu” (art. 273, Il), é de outra cono-
tacdo, porque, no particular, se despreza o requisito do
periculum in mora, ficando na exclusiva 6érbita do
abuso de direito. Aqui, a matéria, na verdade, exige
maior delicadeza na andlise do juiz no apreciar as
condicées de abusividade, mesmo porque tal con-
cluséo vai depender de apreciacdo da prépria defesa,
ou da contumdcia do réu, o que se fard a posteriori, e,

dentro da prépria finalidade da antecipagéo, a questéo
se resume quase em julgamento definitivo.

Né&o ha restricio & anfecipacéo de efeitos da tutela
por razdéo alguma, podendo ser concedida em qualquer
procedimento e contra qualquer pessoa que seja, inclusive
as de direito pUblico, sendo inconstitucional qualquer lei
que, porventura, venha querer diminuir-lhe a extenséo.
Quando se tratar de prestacdo de natureza alimentar con-
tra a Unido, Estado ou Municipio, como, por exemplo, as
que se pagam sob forma de pensdo, em folha de paga-
mento, pode-se determinar desde logo a realizacéo, ape-
nas com o levantamento sujeito & caugdo.

12. Primitivamente, a lei reformista ndo fez pre-
visdo da execucdo da decisdo de tutela antecipada, o
que causava certo reflexo doutrindrio de suma impor-
téncia entre os processualistas. A tendéncia, na reali-
dade, era conceder a tutela antecipada, natureza mais
mandamental do que propriamente condenatéria e ge-
radora de obrigacdes.

Tentando solucionar a questdo, o § 3° do art. 273,
com a mesma incluséo da prépria Lei 8.952/94, estab-
eleceu que “a execucdo da tutela antecipada, observarad,
no que couber, o disposto nos incisos Il e lll do art. 588"
O art. 588 tratava da execucdo proviséria, e os incisos
respectivos proibiam a abrangéncia de atos de alien-
acéo de dominio, levantamento da importancia deposi-
tada, sem caucdo, e retorno das partes ao estado ante-
rior, quando sobreviesse acérddo ou sentenca, mo-
dificatérios ou anulatérios.

A Lei 10.444/2002 alterou os incisos Il e lll do art.
588, que, na execucdo proviséria, passaram a permitir,
além do levantamento de dinheiro, também atos de
alienacdo de dominio, apenas com caucdo. Tais disposi-
tivos, embora tenha havido alteracdo no sistema
brasileiro de execucdo, ainda prevalecem, em parte, e se
ampliam, em conseqiiéncia da tutela antecipada, com as
restricdes dos § 1° e 2° do art. 588, introduzido pela Lei
11.232/2005, consignando, no primeiro dispositivo, a
possibilidade da revogacdo ou anulacdo apenas parcial,
aproveitando-se o restante, e, no segundo, dando-se ao
juiz a faculdade de dispensar caucéo, quando o crédito
for de natureza alimentar, até o limite de sessenta vezes o
saldrio minimo, quando o exeqiente se encontrasse em
estado de necessidade, acertando-se, naturalmente, o
crédito a prestacéo , pelo valor de cada uma.

No mesmo § 39, introduzido pela Lei 10.444/
2002, concluiu-se a possibilidade de a execucdo, no
que couber, atender ao disposto nos §§ 4° e 5° do art.
461 e art. 461-A.

O § 4° do art. 461 prevé a fixacdo de multa para
o cumprimento da obrigacéo, quando se cuida, natural-
mente, de prestar fato ou abster-se de sua prdtica.

O § 5° do art. 273, introduzido, ainda, pela
prépria Lei 10.444/2002, além da multa, prevé,
especifica e genericamente, medidas que o juiz pode
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adotar na execucdo. Especificamente, busca e apreen-
sdo, remocdo de pessoas e de coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atfividades nocivas. Generica-
mente, toda e qualquer medida, dentro, naturalmente,
dos limites jurisdicionais de medida que possam obter o
mesmo pratico equivalente.

O art. 461-A, por outro lado, com trés parégrafos,
que se refere ao cumprimento das obrigacées de entre-
ga de coisa certa, também se aplica, no que couber, &
execucdo da anfecipagdo da tutela.

13. A antecipag@o ndo se confunde com a medida
cautelar, muito embora no Cédigo da ltdlia se inclua
como tal. A cautela, que tem sentido publicista, por ga-
rantir, em primeiro plano, a prépria eficdcia do proces-
so, é de natureza instrumental e ndo se identifica com a
medida satisfativa solicitada no processo acautelado;
apreende-se o bem, por exemplo, para evitar sua dani-
ficacdo, ndo para entregd-lo antecipadamente a quem o
reivindica. J& o medida antecipada tem, qualitativa-
mente, reflexos do mesmo contetdo do que se pretende
no pedido, por meio do julgamento definitivo. Por tais
razdes, requisito proprio da medida cautelar é apenas o
fumus boni iuris, isto é, a simples possibilidade de bom
éxito do que se almeja com o pedido feito ou a se fazer,
enquanto na antecipacdo, embora provisério o provi-
mento, exige-se prova que, por sua prépria estrutura,
gere conviccdo plena dos fatos, e juizo de certeza da
definigdo juridica respectiva.

As vezes, sutis sdo os limites da medida tipicamente
cautelar e os da tutela antecipada. Bedaque dos Santos,
conforme acima se falou, j4 fizera tal previsdo, e José
Carlos Barbosa Moreira, com sua peculiar acuidade e
perspicécia, doutrinava:

Outro fenébmeno apontado pelos juizes é o da relativa indis-
ting@o, na prdtica, entre a antecipacdo da tutela e a tutela
cautelar. Providéncias essencialmente cautelares séo as
vezes requeridas como providéncias antecipatérias. Néo
serd de estranhar a confusdo, se se tiver em vista a existén-
cia de dificuldades, mesmo do ponto de vista cientifico e
dogmdtico, no tracado de linha diviséria perfeitamente niti-
da entre os dois terrenos. Importaria aqui apurar como se
tém conduzido, diante de situacdo do género, os érgéos
judiciais. Em principio, francamente, desde que néo se altere
a substéncia do pedido, ndo vislumbramos obstaculo irre-
movivel & admissGo de um requerimento pelo outro, deter-
minando-se que o processamento observe a disciplina ade-
quada & verdadeira natureza da matéria. O raciocinio serd
andlogo ao que prevaleceu, no siléncio do Cédigo, a favor
da possibilidade de aproveitar-se, em certa medida, recurso
inadequadamente interposto no lugar do cabivel (Génesis,
Revista de Direito Processual, v. 2, p. 345-346).

Tais ensinamentos, se se leva em consideracéo que
o processo é meio e ndo fim, tém toda a procedéncia.
Desde que, evidentemente, haja razoabilidade na duvida
dos limites da cautela e da antecipacdo, possivel é que
esta se defira como cautelar e aquela em forma de tutela
antecipada. E, em qualquer das hipéteses, irrelevante é a
forma, devendo os pressupostos de uma e de outra ser
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atendidos em razdo da prépria estrutura da medida
pleiteada.

A Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002, con-
sagrou expressamente o principio, acrescentando o § 7°
ao art. 273: “Se o autor, a titulo de antecipagdo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd
o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em cardter incidental do
processo ajuizado”. Era o que defendiamos. O que a lei,
no entanto, estd dispensando é a formacdo regular do
processo cautelar, mas é preciso atentar para a obriga-
toriedade do contraditério, nunca dispensavel.

O bom senso, por outro lado, indica que a medi-
da cautelar incidente, pedida como antecipacédo, terd
de, prima facie, apresentar-se com os respectivos pres-
supostos. Nesse caso, concedida, a parte contraria deve
ser ouvida no prazo designado e solicitar, se pretender a
respectiva revogacéo, que, se negada, ndo antes, ense-
jard o recurso de agravo.

Se, para concessdo da cautelar, depender de prova,
inclusive justificacdo, deve-se instaurar o processo respecti-
vo. Proposta acéo, por exemplo, para reaver coisa mével,
o autor demonstra por meio de andncios de jornal que o
réu estd pretendendo vendé-la. Com a prova, a concessdo
do seqiestro poderd ser no préprio processo de conheci-
mento e em qualquer fase em que se encontrar. Se, no
enfanto, o periculum in mora fiver de ser demonstrado por
prova oral, o processo cautelar deve ser instaurado.

E preciso observar também que a nova previséo do
§ 7° do art. 273 ndo tem o erro da parte como pres-
suposto, sendo de sua escolha o requerimento inciden-
tal, naturalmente correndo o risco de indeferimento, se
ndo tiver condicdo de provar, de imediato, o alegado.

N&o é demais entender que, em grau de recurso,
qualquer das partes, recorrente ou requerido, pode tam-
bém requerer a medida incidentemente.

Também ndo é demais repetir que a antecipacdo
da tutela, quando requerida em forma cautelar, também
pode ser concedida desde que ocorram os pressupostos.

Muito embora a medida cautelar, em principio,
deva ser um minus ou um alter em relag@o a medida sa-
tisfativa, casos existem em que a cautela s6 tem sentido
quando se identifica com a primeira. Séo as chamadas
relagdes de caréter duradouro (Fritz Baur), isto é, espécie
de direito subjetivo que s6 néo se perde e ndo se fulmina
se, desde logo, for atendido, como é o caso da prestacéo
de alimentos, que nédo admite retardo, e o do vizinho que,
se ndo adentrar o imével do outro para os reparos no seu,
terd o prédio em ruina. Em tais excecdes, embora a satis-
facdo venha antes, funcionalmente, a medida néo perde
o cardter cautelar, razéo pela qual a concessdo se satis-
faz apenas com a possibilidade do bom direito (fumus
boni iuris), € ndo com julgamento de extrema probabili-
dade, como deve ocorrer na antecipacéo.



Execucéo - URV - Embargos acolhidos -
Reconhecimento da extincao da obrigagéo -
Apelagao - Preliminar de oficio - Sentenca
iliquida - Valores incertos - Necessidade de
liquidagéo por artigos - Sentenga cassada

Ementa: Execugdo. URV. Embargos acolhidos. Reconheci-
mento da extingdo da obrigacdo. Apelacdo. Preliminar de
oficio. Sentenca iliquida. Valores incertos. Necessidade de
liquidacdo por artigos. Sentenca cassada.

- Embora haja referéncia a valores, se os mesmos néao
forem, de pronto, conhecidos e expressos na sentenca,
mister se faz a liquidacéo por artigos, para que se pro-
ceda & execucdo por quantia certa.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.03.111015-8/003 - Co-
marca de Belo Horizonte - Apelantes: Juvenato Barbosa
de Souza e outra - Apelado: Estado Minas de Gerais -
Relator: DES. ERNANE FIDELIS

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 6 Camara 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, & unanimidade
de votos, EM ANULAR A EXECUCAO RADICALMENTE.

Belo Horizonte, 18 de marco de 2008. - Ernane
Fidélis - Relator.

Notas taquigrdficas

DES. ERNANE FIDELIS - Cuida-se de recurso de
apelacado interposto por Juvenato Barbosa de Souza e
Alzira Alves Alencar, em face de sentenca que, nos autos
da impugnacdo & execucdo de sentenca apresentada
pelo Estado de Minas Gerais, julgou procedente o pedi-
do para “declarar cumprida a obrigacéo de fazer” refe-
rente & recomposicdo dos vencimentos dos servidores,
em virtude das perdas salariais decorrentes da URY,
determinando, ainda, que os residuos ou diferencas
sejom apurados em liquidacdo, levando-se em conta os
termos fixados na sentenca/acérdéo, até a data em que
entrou em vigéncia a nova tabela salarial.

Requerem os apelantes a reforma da sentenca,
entendendo-a teratolégica, visto que, além de afrontar a
coisa julgada, acolheu, indevidamente, o pedido de
compensagdo.

Consistem os autos em acdo ordindria, ajuizada
pelos apelantes e outros, todos servidores do Poder
Executivo Estadual, visando & condenacéo do Estado de
Minas Gerais a incorporar e pagar a diferenca salarial
advinda da conversdo de seus vencimentos em URV,
segundo a metodologia da Lei Estadual n° 11.510/94.

O pedido foi julgado procedente quanto aos ape-
lantes, sendo determinada a recomposicdo da perda
remuneratéria sofrida, bem como o pagamento das par-
celas pretéritas, respeitada a prescricdo quingienal. Tal
decisum foi confirmado por este eg. Tribunal de Justica
(f. 408/412).

As f. 435/436, os recorrentes propuseram exe-
cucdo de sentenca, requerendo a citacdo do Estado de
Minas Gerais para cumprir o que foi determinado no
titulo executivo judicial.

O Estado apresentou impugnacéo & execucdo de
sentenca, alegando que, no curso do processo, houve a
reestruturacéo da carreira dos profissionais da educacdo

bdsica, através das Leis n®S 15.293/2004 e 15.784/
2005, estabelecendo novas tabelas de remuneracéo
para os servidores, a partir de setembro de 2005, com a
conseqiente majoracdo do vencimento-base, em va-
lores bem superiores & diferenca de 2,78%, o que re-
presenta o pleno cumprimento da decisGo executada,
devendo, pois, ser extinta a obrigacdo de fazer.

O d. Magistrado, acolhendo as assertivas do
Estado de Minas Gerais, declarou extinta a obrigacdo de
fazer.

Verifico, in casu, a existéncia de prejudicial de
exame de mérito, a qual vejo por bem suscitar de oficio.

Vé-se, claramente, que a decisdo judicial, objeto
da execucdo, ndo condenou o Estado a pagar valor
determinado, mas fixou percentual a ser recomposto nos
vencimentos dos apelantes, advindo da converséo reali-
zada em URV.

No entanto, tanto os valores dos vencimentos,
quanto os valores a serem computados, tornam-se des-
conhecidos, e, estranhamente, a parte que trata de decla-
racdo ou de condenacdo e obrigacdo de dar a quantia
cerfa, pagar a quantia certa, passa a ser entendida como
obrigacdo de fazer, o que na verdade ndo é, porque o
Estado néo estd obrigado, nem h& como obrigd-lo a fazer
reajustes, a ndo ser por determinacéo legal declaratéria
do direito da parte, devidamente limitado e concreto.

Nesse caso, os embargos apresentados pelo
Estado, dizendo que outros aumentos & cobriram aque-
le que foi contemplado pela URV, ndo tém nenhum
fundamento juridico e ndo podem, evidentemente, ser
analisados em tal tipo de execucéo.

O titulo executivo deve se fundamentar em obri-
gacdo liquida e certa, e, ainda que aparentemente fdcil
seja a revelacdo do valor, se a este ndo faz referéncia,
mister se faz a liquidacdo por artigos, apurando-se a
importéncia induvidosa devida, com a respectiva decla-
racdo definitiva.

A matéria requer, pois, liquidacdo de sentenca
anterior para, posteriormente, proceder-se & execucéo,
bem como exigir do Estado a recomposicao salarial.

Diante de tais consideragdes, casso a sentenga e
anulo, radicalmente, a acdo executiva, determinando
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seja implementada a liquidacdo por artigos, na forma
prevista no art. 475-E do CPC.

Custas e honordrios advocaticios, pelos apelantes,
que ora arbitro em R$ 500,00 (quinhentos reais), sus-
pendendo, contudo, a exigibilidade de tal condenacéo,
nos termos do art. 12 da Lei n° 1.060/50.

E o meu voto.

Votaram de acordo com o Relator ©os DESEMBAR-
GADORES EDILSON FERNANDES e MAURICIO BARROS.

Sémula - ANULARAM A EXECUCAO RADICALMENTE.

Energia elétrica - Instrumento aferidor violado -
Levantamento de diferenga com fundamento em
valor de parcela anterior - Resolucao de entidade
supervisora - Aplicagao limitada - Crédito diverso

extraido da propria instrugéo normativa

Ementa: Energia elétrica. Instrumento aferidor violado.
Levantamento de diferenca com fundamento em valor de
parcela anterior. Resolucdo de entidade supervisora.
Aplicacdo limitada. Critério diverso extraido da prépria
instrucdo normativa.

- Verificada a violacdo do aferidor de energia elétrica,
possivel serd a apuracdo de faturamento a menor, levada
pela prépria disparidade de consumo no respectivo ciclo,
satisfazendo-se o principio do contraditério apenas com o
procedimento administrativo de apuracéo do consumo.

- Reconhecido o faturamento diversificado, pode o juiz,
com fundamento na prépria demonstracdo de forneci-
mento de energia no tempo, extrair conclusdes diversas
de instrucdes normativas e fixar, com forca em elementos
concretos, o faturamento a menor que mais se aproxima
da realidade.

APELAGAO CIVEL N° 1.0024.04.463296-6/001 - Co-
marca de Belo Horizonte - Apelante: Gregos Troianos
Estamparia Lida. - Apelada: Cemig Cia. Energética de
Minas Gerais - Relator: DES. ERNANE FIDELIS

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 6® Cadmara 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 PARCIAL.

Belo Horizonte, 3 de junho de 2008. - Ernane
Fidélis - Relator.
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Notas taquigréficas

Proferiu sustentacéo oral, pela apelada, o Dr.
Paulo Henrique B. Cruvinel.

DES. ERNANE FIDELIS - E de se reconhecer, antes
de tudo, que, mormente apds a Constituicdo de 1988,
o principio do contraditério e da ampla defesa tem sido
alegado com certa consténcia e insisténcia, mas, sem se
aperceber que, muitas vezes, deixa-se de observar que a
pretenséo de participacdo do interessado em determi-
nadas fases de procedimentos administrativos se consti-
tui em verdadeiro abuso e, rigorosamente, se assim
compreendido, chega a atingir finalidade diversa e pre-
judicar a prépria Administrac@o, inviabilizando, princi-
palmente, sua funcao fiscalizatéria dos servicos publicos.

H& certos atos de afericdo instrumental na dis-
tribuicdo dos servicos publicos, principalmente para
acertamento de preco, que, pela prépria natureza da
funcdo e da informalidade que a circunstlncia exige,
faz-se sem obrigatoriedade da presenca do interessado.
Em tais hipéteses, a fiscalizacdo apura o fato ou a cir-
cunsténcia duvidosa e atesta, mas como simples inicio
de procedimento, com o agente publico gozando, por
assim dizer, de certa fé de oficio, mesmo porque de tal
ato ainda nada se conclui.

O fato, ou, quando for o caso, a irregularidade
apurada, ndo tem, por si s6, a forca de determinar as
respectivas conseqiéncias, sendo apenas o ponto inicial
e indicidrio para se atingir o resultado final, que poderg,
apds o processamento regular, chegar a conclusées
inclusive de existéncia de fraude, ou mesmo erro, que
exija ressarcimento.

Verificada a violacdo do selo ou do lacre de ga-
rantia, sé por isso, ndo se cria nenhuma presuncdo de
pagamento a menor do consumo energético, mas isso
autoriza o fornecedor a proceder a verificagdes compa-
rativas, tomando como elemento aferidor dados concre-
tos, e concluindo pela coincidéncia ou ndo de uns e ou-
tros, dos quais pode resultar a média de consumo do
perfodo anterior, média que, naturalmente, informando
discrepéncia de um periodo com outro, exige o esclare-
cimento necessdrio, podendo indicar necessidade ou
ndo de ressarcimento da empresa fornecedora, que, evi-
dentemente, ndo pode ficar em prejuizo, mesmo pelo
interesse pUblico que representa.

Tomando, pois, por base, o ato indicidrio inicial,
atestado normalmente pelo funciondrio da empresa,
pesquisado pelo érgdo proéprio, e estabelecidos os cdl-
culos de possivel consumo né@o pago, aqui sim, surge a
necessidade do contraditério. O interessado, nesta fase,
é devidamente cientificado das ocorréncias, e, a ele, se
abre oportunidade plena de defesa. Neste caso, pode
apresentar suas justificativas e impugnar a realidade dos
célculos e a inveracidade da média concluida.



O contraditério, pois, se aperfeicoa com a ciéncia
da pretensdo do érgéo, podendo o consumidor, em
defesa, apresentar justificativa das divergéncias de con-
sumo verificadas.

Conclui-se, pois, que a formacao do procedimento
administrativo no se fundamenta no simples fato da vio-
lacéo, ou da irregularidade, encontrada no instrumento
de afericdo, mas em relativa presuncéo de que o con-
sumo, nas mesmas condicées de uso, ndo pode sofrer
violenta reduc@o e, em conseqiéncia, ciente o interessa-
do, permite-se sua defesa, de forma tal que tem ampla
oportunidade de justificar a discrepéncia encontrada.

No caso dos autos ficou comprovado, com todos os
requisitos, inclusive com preocupacéo de se dar ciéncia a
interessados, a violacdo do lacre do aferidor de consumo.

A respeitdvel sentenca de primeiro grau, atenden-
do & prépria defesa da apelada, entendeu que, correta-
mente, foi aplicado o art. 72, IV, letra "b", da Resolucdo
456/00, da Aneel, e, em conseqiiéncia, julgou devida a
pretensdo de cobranca, inclusive com os consectdrios
aplicados, mais ou menos, em forma de penalidade,
como a chamada indenizacdo de custo administrativo e
enc. cap. emerg. Sem necessidade, porém, do excesso
de palavreado da apelante, tanto na inicial, quanto na
apelacdo, é de se verificar que houve flagrante erro na
apuragéo do débito pretendido, que ndo pode prevale-
cer, sem que se faca a devida correcéo, se for o caso, no
préprio procedimento administrativo.

Pelo que se observa do Termo de Ocorréncia, de f.
19, inclusive com conhecimento pleno dos interessados,
a irregularidade no medidor de energia se apurou em 6
de setembro de 2003.

Pela linguagem da letra "b", IV, do art. 72, da Reso-
lugéo 456/00, da Aneel, quando ndo se puder estabelecer
andlise correta do consumo, este se calcula pelo maior
valor ocorrido nos doze ciclos completos de medicéo nor-
mal, imediatamente anteriores ao inicio da irregularidade.

A Resolucéo 456 da Aneel, apesar de, no art. 2°,
estabelecer, nada menos, do que 42 definicées, ndo diz o
que é ciclo; nem a prépria apelada, apesar da longa dis-
sertacdo de defesa, também néo fornece nenhuma infor-
macdo. No entanto, pelo chamado "ldentificador Referén-
cia" (f. 76/77), no caso especifico, os ciclos estdo corre-
spondendo exatamente aos meses dos anos respectivos.

Atesta-se, por outro lado, que a apelante ndo nega
a diminuicdo de consumo em periodos anteriores & apu-
racdo de irregularidade do medidor. No entanto, valen-
do-se do préprio "Indicador Referéncia", ha de se obser-
var que a apelada considerou consumo a menor apenas
relativo &s referéncias que vdo de marco a agosto de
2003, sendo, neste caso, o consumo de 7.392 KWs
mais alto até que o previsto no célculo de f. 72.

A Resolucd@o 456 da Aneel, na verdade, néo é lei.
Néo sendo lei, pode até servir de norte para apuracéo

de consumo néo faturado, mas, frente a dados concre-
tos e considerados certos, o juiz pode atender a critério
diverso, que mais se aproxima do raciocinio ideal e da
prépria lbgica.

Conforme se falou, a apelante ndo nega a dimi-
nuicdo brusca de consumo, mas também néo a justifica,
i@ que, na fundamentacdo do pedido, fala apenas em
crises econdmicas, sem nada provar. H&, contudo, na
prépria pretensdo da apelada certa contradicdo que,
reparada, permite chegar a conclusdo mais consentdnea
com a realidade.

Se, para aferir o que seria a quantidade correta
do consumo energético, a apelada, seguindo a orien-
tacdo normativa da Aneel - sem forca de lei, conforme
se disse -, faz pesquisa nos 12 meses anteriores, é evi-
dente que qualquer das parcelas de consumo, se ndo
estiver na faixa das classificadas como erradas ou
fraudulentas, sd@o aceitas como corretas. E, se corretas,
qualquer delas pode servir de parGmetro para o ajusta-
mento, devendo, em conseqiéncia, é claro, ser adotada
a referente ao ciclo de menor consumo, néo excluido da
corregGo e legitimidade, exatamente porque assim é
aceito. Neste caso, valendo-se do préprio critério pro-
posto pela Aneel, com a adaptacdo que a hipdtese
exige, verifica-se que, no "ldentificador Referéncia" de f.
76/77, o menor consumo acatado como certo foi o do
ciclo de joneiro de 2003, que atesta o consumo de
2.049 KWs, inferior mesmo ao de agosto de 2003, que
deve, em conseqiéncia, ser excluido da faixa de sus-
peigdo. Sobram, assim, os quatro meses que védo de
abril a julho de 2003, inclusive.

Nessa linha de conclusées, é de se verificar que
nos quatro meses acima referidos deve incidir o reajuste.
No total de referidos ciclos, o faturamento foi sobre
1.684 KW/h, quando, presumidamente, deveria ser
8.196 kws (2.049 X 4), restando, pois, a faturar néo
17.318, mas apenas 6.512 KWs.

No que se refere & cobranca dos chamados Custo
Administrativo e Enc. Cap. Emergéncia, que, & falta de
qualquer outro esclarecimento, devem, realmente, ser
tidos como penalidades, mas os quais a apelada néo se
dignou a justificar, por tais razées é também de se excluir.

Com tais consideracées, dou provimento parcial ao
recurso, para declarar devido o faturamento de apenas
6.512KWs, cujo valor deve ser acompanhado do respec-
tivo tributo, excluidas as demais parcelas acessérias.

Custas, na proporcéo de 50% para cada parte,
compensados honordrios advocaticios.

E o meu voto.

DES. EDILSON FERNANDES - Sr. Presidente.

Ouvi, com atencdo, a objetiva e bastante clara
sustentagdo oral.

Da andlise que fiz dos autos, cheguei & mesma
conclus@o a que chegou o eminente Relator, motivo pelo
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qual, adotando os fundamentos que ele acaba de pro-
ferir, também dou provimento parcial ao recurso.

DES. MAURICIO BARROS - Também acompanho o

eminente Relator.

Sumula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL.

Entidade familiar - Pessoas do mesmo sexo -
Reconhecimento e dissolugéo - Vedacéo
constitucional - Partilha de bens - Jurisdigao
voluntdria - Forma indevida

Ementa: Entidade familiar. Pessoas do mesmo sexo. Re-
conhecimento e dissolucdo. Vedacdo constitucional.
Partilha de bens. Jurisdicdo voluntéria. Forma indevida.

- A Constituicdo da RepUblica néo considera como enti-
dade familiar a uniGo entre pessoas do mesmo sexo,
sendo casulsticas as respectivas definicées do art. 226.

- A atuagéo do juiz, em jurisdicdo voluntdria, sé ocorre,
quando a lei exigir ou permitir, nGo podendo a homolo-
gacdo judicial substituir os meios préprios de alienacdo
de bens.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.07.480844-5/001 -
Comarca de Belo Horizonte - Apelantes: E.R.S. e outra -
Relator: DES. ERNANE FIDELIS

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 6® Camara 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 taquigréficas, & una-
nimidade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 12 de fevereiro de 2008. - Ernane
Fidélis - Relator.

Notas taquigréficas

DES. ERNANE FIDELIS - Cuida-se de pedido de
reconhecimento e dissolucdo de entidade familiar, com a
conseqiente partilha de bens comuns, ajuizado por
E.R.S. e E.C.N.P, pretendendo seja homologado o acor-
do quanto ao reconhecimento de entidade familiar, sua
dissolucéo e divisdo de bens.

A peticdo inicial foi indeferida liminarmente, enten-
dendo o d. Juiz ser o pedido juridicamente impossivel,
com o fundamento de que a entidade familiar entre pes-
soas do mesmo sexo ndo é reconhecida pelo nosso
ordenamento juridico.

28 | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 59, n° 184, p. 13-34, jan./mar. 2008

As requerentes apelaram, pretendendo a reforma
da r. senftenca, alegando que em momento algum
pugnaram pelo reconhecimento de unido estdvel, mas
de existéncia de entidade familiar, por convivéncia
comum; que nosso sistema juridico identifica, especial-
mente no art. 226 da CF, alguns tipos de entidade fami-
liar, o que ndo quer dizer que outras formas de unido,
inclusive entre pessoas do mesmo sexo, néo se caracte-
rizem como tal, entendendo ser justa a aplicacdo exten-
siva da lei, inclusive por interpretacdo analdgica.

Hda de se fazer, de inicio, certa reflexdo de ordem
sociolégica e juridica, para ndo corrermos o risco de nos
distanciar da prépria funcéo jurisdicional, que, seja do
angulo da contenciosidade, seja da pura administracéo,
via do que se denominou jurisdicdo voluntdria, tem o
real sentido de aplicacdo do direito, principalmente no
sistema do civil law que adotamos.

A orientagéo do Poder Judicidrio, na ordem juridi-
ca instituida, é a de que o juiz ndo cria a lei, sendo que
a interpreta e a aplica dentro de critérios técnicos pre-
estabelecidos, ainda quando se lanca méo de outros
elementos interpretativos que néo a literalidade do texto
legal, como ocorre com a analogia e os principios gerais
de direito.

Firme no que dispde a lei, principalmente como
ocorre em nossa sistematizacdo, sem atender ao rl'giolo
principio constitucional, ndo se pode apupar de precon-
ceituoso o julgamento que ndo atenda a manifestacées
sociais de minorias e até mesmo de correntes ideolégi-
cas maijoritérias, quando ainda néo se estabeleceram,
no sistema legislativo, as posicdes ndo coincidentes com
as respectivas fontes do direito. O que se consigna na
lei, visualizada com seus critérios de interpretagéo, é o
norteamento do julgador, que dele ndo pode escapar,
ainda que se deixe levar até por razodvel manifestacéo
emocional. Essa é a magnifica ligéo de tempos idos, atu-
ais e futuros, bem reproduzida pelo doutrinador espan-
hol, Juan Montero Aroca:

En esta actuacién del derecho objetivo radica la grandeza
de los tribunales. En los Gltimos tiempos se hd pretendido
lanzar a los jueces por un camino que a la postre se
resuelve en su desvinculacién de la ley; con ello ni estamos
ni podemos estar de acuerdo quienes creemos que la ley,
el derecho objetivo, es la plasmacién normativa de la
voluntad de la mayoria. El que crea que la ley, en pafs
organizado democrdticamente, es la expresiéon de la vo-
luntad general, no puede consentir que los jueces preten-
dan suplantar esa voluntad sustituyéndola por la suya indi-
vidual. El Estado nombre los jueces para que éstos
apliquen la ley que el propio Estado crea por vias
democréticas, no para que aprovechando del nombra-
miento, se convirtan en mineradores de la soberania po-
pular (La funcién jurisdiccional temas procesales, outubro

de 1987, v. 5, p. 71).

No caso dos autos, hd duas situacdes que, no meu
entender, merecem cuidadosa andlise. A primeira diz



respeito ao préprio sentido interpretativo da lei; a segun-
da, & funcionalidade, aos limites e & finalidade da juris-
dicéo voluntdria.

As requerentes pretendem, via jurisdicdo voluntd-
ria, se reconheca entre elas existéncia de entidade fami-
liar; que, também, se faca o mesmo de sua dissolucdo e
se proceda, em seguimento, & homologacdo de partilha
de bens que, formalmente, se encontram no patriménio
de uma sé.

Pelo entendimento das requerentes, a possibili-
dade, principalmente das declaracées de existéncia e
dissolucdo da entidade familiar, estaria contida no
préprio art. 226, §§ 3° e 4°, da CR. E, muito embora o
caput do artigo fale em casamento (sé6 admissivel entre
homem e mulher), o § 3° reconhecia a unido estdvel
como entidade familiar, e o § 4° também assim definia
a comunidade formada por qualquer dos pais e descen-
dentes. Como, porém, a evolucdo dos tempos e dos cos-
tumes seria uma realidade inafastavel, estaria a ocorrer
flagrante lacuna na Constituicdo da Republica, ao deixar
de regular como tal a entidade formada entre pessoas
do mesmo sexo.

Prefiro ndo falar em impossibilidade juridica do
pedido, j& que esta seria condicdo de acdo, em juris-
dicGo contenciosa, focando a questdo, exclusivamente,
do angulo da previsdo constitucional e da indagacado
que se faz de sua ocorréncia ou ndo.

Os mais rigorosos constitucionalistas entendem
que, nos sistemas de constituicéo rigida, lacunas inexis-
tem; outros, ao contrdrio, admitem sua ocorréncia e, em
conseqiéncia, seu preenchimento com critérios interpre-
tativos subsididrios, como a analogia, os principios
gerais de direito e até os costumes.

Ponho-me na segunda posi¢do, como bem o faz,
acatando licgo de Jorge de Miranda, o Professor e
Desembargador que muito honra este Tribunal, Kildare
Goncalves de Carvalho, que, com maestria, completa a
licdo:

E preciso notar, contudo, que, quando se trata de omissdes
legislativas, somente se deve reconhecé-las quando néo se
puder extrair da norma constitucional o méximo de eficécia
que a sua formacdo lingiistica, a sua logicidade, a sua
histéria e a sua teleologia permitirem, dando-se, deste
modo, & Constituicdo maior operatividade, & consideracdo
ainda de que o Direito subconstitucional é que apanha as
sobras do que a Lei maior ndo quis, ou pdde reservar para
si mesma com exclusividade (Direito constitucional. 13 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, p. 219).

O Professor Alexandre de Morais demonstra a
delicadeza do tema, quando adverte que a contra-
riedade ao claro texto da Constituicdo pode importar
em transmutacdo indevida do julgador em legislador
ou administrador:

Portanto, ndo terd cabimento a inferpretagdo conforme a
Constituicdo, quando contrariar texto expresso da lei, que

n&o permita qualquer interpretacéo em conformidade com a
Constituigdo, pois o Poder Judicidrio ndo poderd, substituin-
do-se ao Poder Legislativo (leis) ou Executivo (medidas pro-
visérias), atuar como legislador positivo, de forma a criar um
novo texto legal (Direito constitucional. 18. ed. S@o Paulo:
Atlas, p. 12).

Na hipétese em julgamento, bem é de ver que a
disposicao da lei em prever a entidade familiar, além do
casamento, estabelece, casuisticamente, as possibili-
dades de tal figura constitucional, e, de forma herméti-
ca, as limitou, sem oferecer qualquer elemento, léxico
ou légico, para entendimento de ter havido simples
omissdo. Omissdo, sim, haveria se a lei fizesse apenas
referéncia & entidade familiar, sem estabelecé-la com
base na estrutura do casamento e das restritas figuras
afins que acabou por definir.

Embora as requerentes digam que propdem acéo
de reconhecimento de entidade familiar, na verdade,
ndo instauram qualquer procedimento jurisdicional, pois
ndo denunciam lide alguma, e, sim, que pedem, em
simples forma de jurisdicdo voluntéria, a declaragdo
judicial de existéncia e validade de relacéo juridica, por
elas préprias reconhecida. E, completando, pedem tam-
bém homologacdo de partilha amigével de bens, com
reconhecimento de ambas de propriedade comum.

Hd, é bem de ver, no fundo, diversidade de pedi-
dos, o que faz surgir indagacéo de importancia quanto
aos mesmos. Se ndo hd como reconhecer, homologan-
do-se judicialmente, a espécie de entidade familiar,
poderia haver divida quanto & possibilidade da sepa-
racdo de bens, |4 que, aqui, a questdo ficaria no &mbito
exclusivamente patrimonial. No entanto, deslocando-se
a questdo para tal campo, ainda assim imprépria se re-
vela a pretensdo ¢ jurisdic@o voluntdria.

A atuagéo do juiz, na jurisdicdo voluntdria, é sim-
plesmente administrativa. Neste caso, j& que ndo se trata
de compor lide, através de processo de conhecimento,
ou de dar realizacdo efetiva & obrigagéo ja reconhecida,
através do processo de execugdo, o juiz sé atua, em
forma de jurisdicdo voluntdria, quando assim o exigir a
lei, ou mesmo permitir, sem violacdo de outras formas
administrativas, seja para a consolidacdo do negécio
juridico, seja para a integracdo judicial no negécio ou
situac@o juridica, a fim de lhes dar maior segurancg,
conforme principio reconhecido pelo interesse publico. E
como, em breves pinceladas, ensinava Lopes da Costa:
“Certas matérias, por sua relevéncia e por exigirem
maior preparo juridico a este (juiz) sGo confiadas” (A
administracGo publica e a ordem juridica privada. Ed.
Bernardo Alvares, 1961, p. 72).

Ora, ndo hd nenhuma exigéncia legal de o juiz
participar, em jurisdicdo voluntdria, velando pela vali-
dade formal do ato, nesta forma de partilhamento
amigdvel de bens. Se uma das requerentes os tem,
todos, em seu nome, nada hé que a impeca, nem que
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exija outras formalidades, de fazer a devida transferéncia
das respectivas partes ideais, ou de bens individuais,
como pretendem, e se tal alienacéo de bens, por von-
tade mutua, tem forma prépria de se realizar, como a
escritura puUblica ou particular, e mesmo a tradicdo de
bens méveis, a homologacéo judicial jamais teria forca
de substitui-las, considerando-se verdadeira exorbitdncia
judicial, invadindo seara alheio, a homologacdo de
qualquer partilha neste sentido.

Com tais consideracdes, nego provimento ao
recurso, condenando as requerentes em custas proces-
suais, mas isenfas por estarem sob o pdlio da AJ.

E 0 meu voto.

Votaram de,ocordo com o Relofo[ os DES{EMBAR-
GADORES MAURICIO BARROS e ANTONIO SERVULO.

Simula - NEGARAM PROVIMENTO.

Mandado de seguranca - Recebimento de
dendncia e instauragao de comissao processante
contra Prefeito na Camara Municipal - Alegagéo
de vérias nulidades - Voto vencido

Ementa: Mandado de seguranca. Recebimento de denin-
cia e instauracdo de comissdo processante contra Prefeito
na Cémara Municipal. Alegacéo de vérias nulidades.

- A denincia para a instauragdo de procedimento politi-
co-administrativo contra Prefeito Municipal constitui ato
da maior relevéncia para a vida politica do Municipio,
exigindo prudéncia e responsabilidade, ndo sendo pos-
sivel admitir a alegacdo genérica de enquadramento do
Prefeito em um dos incisos do art. 4° do Decreto-Lei
201/1967, sem sequer a indicacdo dos indicios e dos
meios de prova, com o grave efeito de gerar a instabili-
dade politica e prejudicar a prépria governabilidade do
Municipio.

V.v. - Néo existe ofensa a direito liquido e certo do denun-
ciado em processo politico-administrativo quando o rece-
bimento da denincia e a atuacdo da Comissdo Proces-
sante se orientam segundo a legislagéo especial atinente &
espécie e pelo respeito aos direitos e garantias do devido
processo legal, contraditério, ampla defesa, impessoali-
dade, motivagdo, proporcionalidade e razoabilidade,
insculpidos pelos incisos XXXVII, LIV e LV do art. 5° da
Constituicdo Federal. Denegaram a ordem (Des. José
Domingues Ferreira Esteves e Des.® Maria Elza).

MANDADO DE SEGURANGA N° 1.0000.07.457317-1/000 -
Comarca de Sdo Gongalo do Sapucai - Impetrante:
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Prefeito Municipal de Sdo Gongalo do Sapucai -
Autoridades coatoras: Presidente da Cédmara Municipal
de Sdo Gongalo do Sapucaf e Presidente da Comissdo
Processante da Camara Municipal de Sdo Gongalo do
Sapucai - Relator: DES. JOSE DOMINGUES FERREIRA
ESTEVES - Relator para o Acérddo: DES. ERNANE FIDELIS

Acérddo

Vistos etc., acorda a 6° Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o
relatério de f., na conformidade da ata dos julgamentos e
das notas taquigrdficas, EM CONCEDER A SEGURANCA,
VENCIDOS O RELATOR E A QUARTA VOGAL.

Belo Horizonte, 15 de abril de 2008. - Ernane
Fidélis - Relator para o acérdao.

Notas taquigrdficas

Proferiram sustentac@o oral, pelo impetrante, o Dr.
José Rubens Costa e, pelo impetrado, o Dr. Juracy
Magalhées.

DES. JOSE DOMINGUES FERREIRA ESTEVES -
Ouvi, com atencéo, as manifestacdes da tribuna.

Cuida-se de mandado de seguranca, com pedido
de liminar, impetrado pelo Prefeito Municipal de Séo
Goncalo do Sapucai, Akira Yamaguchi, contra atos con-
siderados ilegais, do Sr. Presidente da Camara Municipal
de Sédo Goncalo do Sapucai, Benedito Cunha, e da
Presidente da Comissdo Processante da Céamara
Municipal de Sédo Gongalo do Sapucai, Maria Moreira,
consubstanciados no recebimento de dendncia de
infragdes politico-administrativas, instaurando procedi-
mento que tramita eivado de nulidades que seriam:

Inépcia da dendncia, por ndo narrar os fatos com
todas as circunsténcias, além de néo indicar nem apon-
tar provas; comissdo processante que exerce funcdo
investigatéria, inclusive ouvindo testemunhas arroladas
somente pela prépria ComissGo; impedimento do
Presidente da Cémara de atuar no processo administra-
tivo pelo fato de a denincia ter sido formulada por
agente comissionado da prépria Cédmara dos Vereado-
res, ocupante do mais alto cargo de confianca do referi-
do Presidente; a comissdo processante decidiu vérias
questées e notificou sobre tais deliberacées somente ao
prefeito, e ndo ao procurador constituido por ele, bem
como considerou inexistente na via administrativa o re-
curso de embargos de declaracao e indeferiu prova peri-
cial ndo realizada em prazo determinado do qual nao foi
notificado o advogado do impetrante. A aludida Comis-
sGo também teria indeferido a oitiva de testemunhas
arroladas pelo impetrante e designado oitiva de teste-
munhas no mesmo dia em Sdo Goncalo do Sapucai e
em Brasilia/DF, impossibilitando o comparecimento da
defesa a uma delas; a Comissé@o Processante néo ouviu
o denunciado/impetrante.



O impetrante pede que, apds a concessdo de
liminar, no mérito, seja declarada a nulidade de todo o
processo politico-administrativo conduzido pelas autori-
dades coatoras.

Foi indeferido o pedido liminar e apresentadas
informacées pelas autoridades coatoras as f. 542/563 e
567/588, defendendo a legalidade do processo admi-
nistrativo de cassacdo do impetrante.

A d. Procuradoria-Geral de Justica opinou pela
denegagdo da ordem, mediante parecer de f. 1.186/
1.189, da lavra do il. Procurador de Justica, Roberto
Cerqueira Carvalhaes.

De inicio, aprecio a preliminar de inépcia da
denuncia.

A esse respeito tenho que o fato de a referida
denincia néo passar de uma lauda redigida ndo tem o
conddo de tornd-la inepta, tampouco o fato de o cida-
dao que a levou até a Cédmara Municipal ser servidor da
mesma Casa Legislativa, pois também é um eleitor do
Municipio de Sao Gongalo do Sapucai.

Com efeito, a dendncia mencionou claramente o
fato do qual surgiu a acusacgéo de omisséo ou negligén-
cia, qual seja exorbitante consumo de combustivel dos
veiculos da Educacdo, bem como o art. 4°, VI, do
Decreto-lei n°® 201/67, no qual tem fulcro seu recebi-
mento, além de vir amparada em consistentes documen-
tos de prova, que s@o as notas fiscais.

Rejeito, pois, tal preliminar.

O fato de o cidad@o denunciante ser ocupante de
cargo comissionado subordinado ao Presidente da Cé-
mara Municipal nédo implica, por si s6, impedimento ou
suspeicdo do Gltimo.

Ademais, ainda que implicasse, como o Presidente
da Camara Municipal néo integra a Comissdo Proces-
sante, ndo hd que se falar em ofensa a direito liquido e
certo do impetrante.

Segundo nos ensina o il. doutrinador Hely Lopes
Meirelles, em sua obra Direito municipal brasileiro, o
processo de cassacdo de mandato deve ser regulado
pela legislacdo local, mas, na falta desta, deve-se seguir
o rito disposto no Decreto-Lei n°® 201/67.

O Decreto-Lei n® 201/67, art. 5°, inciso |, pres-
creve que o recebimento da dentncia dar-se-é pelo voto
da maioria dos presentes, confira-se:

Art. 5°. O processo de cassacdo do mandato do Prefeito
pela Cémara, por infracées definidas no artigo anterior,
obedecerd ao seguinte rito, se outro néo for estabelecido
pela legislacdo do Estado respectivo:

Il - de posse da denincia, o Presidente da Cémara, na
primeira sessGo, determinard sua leitura e consultard a
Camara sobre o seu recebimento. Decidido o recebimento,
pelo voto da maioria dos presentes, na mesma sessdo serd
constituida a Comissé@o processante, com trés vereadores
sorteados entre os desimpedidos, os quais elegerdo, desde
logo, o Presidente e o Relator.

No caso dos autos, no dia da votacdo pelo rece-
bimento da dendncia a Cémara era composta por nove

membros presentes, tendo sido oito votos favordveis ao
recebimento, tendo, dessa forma, o acolhimento por
mais de 2/3 dos membros.

Conquanto se considere impedido um vereador
que votou pelo acolhimento da dendncia, ainda assim,
o quorum de recebimento da dendncia pela maioria dos
membros presentes na Cdmara, exigido pela legislacdo
de regéncia, seria devidamente respeitado.

Nesse sentido, vale colacionar o seguinte julgado:

Vereador. Cassacdo. Quorum especial. Auséncia. Represen-
tacdo. Procedimento. llegalidade. Mandado de seguranca.
- O recebimento da representacdo, com vistas & cassacdo
do vereador; faz-se por maioria dos presentes; procedimen-
to de modo contrdrio constitui motivo para invalidar o pro-
cesso (Jurisprudéncia Mineira, v. 131, p. 356).

Aliés, é bom salientar que, pela mencionada lei, o
quorum para recebimento da denincia é diferente daque-
le atinente & cassacdo do mandato, pois naquele exige-
se, tdo-somente, como acima mencionado, maioria dos
membros, enquanto neste exige-se o qualificado de 2/3.

Nesse sentido, impende transcrever os ensinamen-
tos do festejado Hely Lopes Meirelles, trazidos em sua
obra Direito municipal brasileiro, quando se manifesta
sobre as fases do processo politico-administrativo:

1° Denincia e seu recebimento - [...]

Lida a dendncia na primeira sessdo ordindria, o plendrio
decidird, pela maioria dos presentes, sobre seu recebimen-
to, e, se favordvel, serd constituida, por sorteio na proporgao
da representagdo partidéria, a comissdo processante, com
trés vereadores titulares e sem impedimentos para o caso,
que elegerdo o presidente e o relator.

[-]

4° Sessdo de julgamento - a sessGo de julgamento sé
poderé instalar-se com, pelo menos, dois tercos dos mem-
bros da Cémara, que é o quérum minimo para deliberacéo
sobre o processo, contando-se inclusive com a presenca do
presidente, que poderd votar para perfazer o quérum.
Instalada a sessdo, praticar-se-Go os seguintes atos:

[.]

d) votagdo nominal dos vereadores desimpedidos sobre
cada uma das infracées articuladas na dendncia.

E nem se diga que o art. 86 da CF/88 veio der-
rogar o quorum previsto no art. 5° do Decreto-Lei n.
201/67, pois, segundo jurisprudéncia deste eg. Tribunal,
as regras nele previstas somente se aplicam ao
Presidente da Republica, e ndo ao Prefeito. Confira-se:

Prefeito Municipal. Preliminar. llegitimidade do Promotor de
Justica. Violacao ao principio do promotor natural. Delega-
cGo de fungdo. Art. 29, IX, Lei Federal n°® 8.625/93.
Descabimento. Licenca da Camara dos Vereadores para
processar Prefeito. Art. 1° do Decreto-lei n°® 201/67.
Desnecessidade. Exame de provas. Indicios de autoria e
materialidade. Dendncia recebida.

- O Procurador-Geral de Justica pode delegar ao membro
do Ministério Publico suas funcées de Orgédo de Execugéo,
nos termos do art. 29, IX, da Lei n° 8.625/93, sendo o
Promotor de Justica legitimo para a iniciativa da acéo.
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- O art. 86 da Constituicdo Federal refere-se apenas aos
crimes praticados pelo Presidente da Republica, ndo poden-
do ser estendido aos Prefeitos Municipais, sendo que o art.
1° do Decreto Lei n® 201/67 dispensa pedido de licenca &
Cémara Legislativa para processar Prefeito.

- Encontram-se nos autos os indicios de autoria e materiali-
dade do crime descrito na denidncia, impondo-se, assim, o
seu recebimento (TIMG, PCO 000.233.007-4/00, 3¢ Cam.
Crim., Rel. Des. Gomes Lima, j. em 26.11.2002).

No focante & insurgéncia contra a postura da Comis-
sGo Processante de ouvir festemunhas que néo foram arro-
lodas pelo denunciante ou pelo denunciado, ora impe-
trante, também nédo merece acolhida, pois, se nos feitos
que tramitam judicialmente é dado ao Juiz um certo grau
de atribuicdo inquisitiva, podendo solicitar a producéo de
provas que lhe fornecam subsidios para convencimento,
ndo hd impedimento para tal atribuigdo no dmbito admi-
nistrativo, notadamente considerando a pertinéncia das
testemunhas arroladas, visto que s@o os motoristas que
dirigem os veiculos supostamente envolvidos em fraude
quanto ao valor demandado para abastecé-los.

Outra alegac@o que merece ser rechacada é de
que o processo administrativo estaria viciado pelo fato de
as notificacdes terem sido na pessoa do denunciado, ora
impetrante, e ndo do seu procurador. O art. 5°, inciso IV,
do Decreto-Lei n® 201/67 é claro ao prescrever que o
denunciado "deverd ser intimado de todos os atos do
processo, pessoalmente, ou na pessoa de seu procu-
rador, com a antecedéncia, pelo menos, de vinte e qua-
tro horas, (...)", de forma que néo existe nenhuma nuli-
dade, tampouco prejuizo para defesa, pois as nofifi-
cacdes recebidas pelo denunciado podem ser exibidas ou
participadas ao seu advogado, caso julgue conveniente.

No que toca ao ndo-conhecimento de embargos
de declaracéo, cumpre esclarecer que tal via recursal
ndo enconfra previsGdo no dmbito administrativo, e os
requerimentos do impetrante foram apreciados pela
Comiss@o Processante.

Quanto & oitiva do impetrante e de algumas das
testemunhas que arrolou, bem como a producdo de
prova pericial, foram obstadas por diversas circunstan-
cias, deixando transparecer pretensdo procrastinatéria
com a qual a Comissdo Processante ndo poderia ser
conivente, notadamente considerando o prazo limite de
90 dias para concluir tal procedimento.

Pelo que se infere da cépia do processo adminis-
trativo, o impetrante teve o prazo de 57 dias para apre-
sentar rol de testemunhas contendo enderecos corretos,
e foi realizada a oitiva de cinco testemunhas arroladas
por ele, ou seja, teve a oportunidade de producdo de
prova testemunhal que ndo pode se estender indefinida-
mente, principalmente considerando que foram produzi-
dos outros meios de prova.

O impetrante ndo compareceu em mais de uma
oportunidade e datas marcadas para que fosse realiza-
da a sua oitiva, quais sejam dia 15 de maio de 2007,
quando a Comissdo Processante procurou por ele até
mesmo em seu gabinete e ndo o encontrou, bem como
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no dia 31 de maio, quando o préprio impetrante sugeriu
tal data, as 15 horas, e ndo compareceu, providencian-
do a apresentacdo de atestado médico, e, finalmente,
dia 4 de junho do mesmo ano, quando sequer foi apre-
sentado documento que justificasse a auséncia.

A Comisséo Processante deferiu a producdo de
prova pericial, nomeou peritos, arbitrou honordrios e
notificou o impetrante para apresentar quesitos e assis-
tente técnico, até o dia 27 de abril de 2007, mas o Ulti-
mo quedou-se inerte no prazo estipulado.

Cumpre ressaltar que o impetrante também néo se
insurgiu contra a oitiva de testemunhas em Sdo Gongalo
do Sapucai e em Brasilia no mesmo dia, quando foi inti-
mado de tais atos administrativos, assim como ndo
demonstrou qual teria sido seu prejuizo por ndo ter
presenciado a oitiva da testemunha em Brasilia.

Pelo exposto, néo restou demonstrada ofensa a direi-
to liquido e certo do impetrante, tendo o recebimento da
denuncia e a atuacdo da Comisséo Processante se orien-
tado pelo respeito & legislacdo especial atinente & espécie
e aos direitos e garantias do devido processo legal, con-
traditério, ampla defesa, impessoalidade, motivacéo, pro-
porcionalidade e razoabilidade, insculpidos pelos incisos
XXXVII, LIV e LV, do art. 5° da Constituicéo Federal.

Com essas consideracdes, denego a seguranca.

Custas, na forma da lei.

DES. ERNANE FIDELIS - Sr. Presidente.

Inicialmente, em preliminar, devo lembrar ao ilus-
tre Advogado, Dr. José Rubens Costa, que, infelizmente,
ndo ouviu o julgamento anterior, mas exatamente o que
ele falou, eu acabara de falar. Se tivesse ouvido o meu
voto anterior, diria que se tratava de um pldgio.

Discordo de V. Ex.%, Relator, quando diz que ndo
estamos observando a regularidade formal no processo,
porque o ato administrativo ndo tem apenas, em alguns
casos, a conotacdo da formalidade, mas também da
vinculagdo. Se hd uma determinada vinculacdo para o
ato administrativo, evidentemente, o Poder Judicidrio,
dentro do critério da vinculacdo, pode examinar, sim, se
a questdo da legalidade formal estd4 sendo observada,
porque, se ndo obedecer & vinculacdo, a questdo estd
realmente maculada formalmente.

O ilustre Advogado falou da tribuna que o denun-
ciante ndo falou em nada de gasolina, nada de com-
bustivel. Est& escrito. Rafael Ambrésio, eleitor, como
qualquer outro que tfem o direito de representar e fazer
o que quiser, denunciou o Prefeito no inciso VIII, art. 4°,
mas trouxe a seguinte fundamentacéo, cometida em
face do abastecimento de combustivel para os veiculos
de educacdo, em quantidade exorbitante para o uso de
suas funcoes de transporte, durante os meses de janeiro
a setembro de 2006: omitir-se. Cita o art. 4° do
Decreto-Lei 201, inciso VI, como se para o juiz ndo
tivesse aquela informacdo, da mihi factum, dabo tibi jus.

Estou lembrando a V. Ex®., que se preocupa com a
regularidade formal, que essa dendncia ndo tem nenhu-
ma regularidade formal e, na realidade, se vamos admi-



tir que em qualquer dendncia, inclusive a criminal, a
peticdo inicial tem que ter os requisitos, os fundamentos
préprios para instaurar determinada agéo, sob pena de
demonstracéo de falta de possibilidade juridica, ou inte-
resse processual, ou inépcia da inicial, essa dendncia
também tem que ser fundamentada, ndo basta dizer que
o Prefeito gastou demais. Ouvi, da tribuna, inclusive, uma
expressdo que ndo deveria ser falada, neste Tribunal, "em
nome do povo". Aqui, o povo ndo estd demandando.
Existe um mandado de seguranca do Prefeito contra um
ato da Cémara Municipal. O Tribunal ndo é lugar para
esse receptdculo de problemas politicos. Neste caso, é
preciso que haja uma seriedade muito grande nessa
instauracdo de sindicancia contra o Prefeito. Sabemos
que o Decreto-Lei 201 ainda é fruto do regime ditatorial
e que objetivava fazer muitas cassacées. Depois da
Constituicdo de 88, isso mudou; os principios do contra-
ditério e da ampla defesa foi tido na sua extenséo méxi-
ma. Néo é qualquer dendncia de qualquer cidaddo que
pode levar & instauragdo de uma sindicancia de uma
parte politica contra a outra. E preciso que haja serie-
dade, uma demonstracao efetiva de todos os requisitos
necessdrios para se abrir a sindicéncia, para o processa-
mento, inclusive, dentncia apta; uma dendncia que per-
mita ao acusado responder, dar suas razées da acusacdo
que lhe é feita. Teria que apresentar uma denincia con-
tra o Prefeito para ser recebida pela Cémara, realmente,
retratando, circunstancialmente, fatos de infracdo admi-
nistrativa. Aif, sim, poolerio instaurar um procedimenfo,
assim mesmo duvidoso, porque, hoje, temos um proce-
dimento especial de prestacdo de contas do Prefeito na
ordem administrativa, que, primeiro, tem que passar pelo
Tribunal de Contas, depois vai para a Cédmara dizer se
aprova ou ndo aquelas confas. Essa aprovagéo de con-
tas estd também em dependéncia direta com essa de-
nuncia por infracdo administrativa.

Por isso, Sr. Presidente, nGo é a primeira vez que
voto nesse sentido, ndo é a primeira vez que ocorre isso
nesta Cadmara. J& fomos, inclusive, alertados de que estd
existindo uma verdadeira indUstria de cassacdo de
Prefeitos do interior, de dendncias vazias e ocas quanto
a especificacdo e & fundamentacdo, para poder um
grupo politico passar ao dominio da situagéo politica do
Municipio. E isso o Judicidrio, no meu modo de pensar,
ndo pode, absolutamente, acobertar, porque, formal-
mente, esse procedimento, essa investigagdo, fem que
seguir, rigorosamente, a legalidade, porque a dentncia
é inepta, e sendo inepta, tem que ser rejeitada, sob pena
de ferir a formalidade e a legalidade.

Com esses fundamentos, peco vénia a V. Ex.% e
concedo a segurancga.

DES. MAURICIO BARROS - Sr. Presidente, peco
vista dos autos.

~ Sémula - PEDIU VISTA O SEGUNDO VOGAL,
APOS VOTAREM O RELATOR, DENEGANDO A
ORDEM, E O PRIMEIRO VOGAL, CONCEDENDO-A.

Notas taquigrdficas

Assistiram ao julgamento, pelo impetrante, os Drs.
Rodrigo José Gouvéa de Paula e Sérgio Anténio Claret
de Assis; e, pelo impetrado, o Dr. Juracy Magalhaes.

DES. JOSE DOMINGUES FERREIRA ESTEVES - O
julgamento deste feito foi adiado na Sessdo do dia
1°.04.2008, a pedido do 2° Vogal, apds votarem o
Relator denegando a ordem e o 1° Vogal concedendo-a.

Com a palavra o Des. Mauricio Barros.

DES. MAURICIO BARROS - O processo politico-
administrativo, visando & cassacdo de mandato de Pre-
feito pela Camara Municipal, tem nitido cardter punitivo,
pelo que se lhe devem aplicar alguns principios que
norteiam o processo criminal. Um desses principios é o
da tipicidade, segundo o qual a conduta constante da
denUncia deve se circunscrever, ou se subsumir, & con-
duta hipoteticamente prevista na norma legal. Néo
sendo "tipico" o fato narrado na denincia, deve o juiz
deixar de recebé-la, e, se a receber, pode a acdo penal
vir a ser trancada pela via do habeas corpus.

Nesse contexto, pode o Judicidrio, sem que isso
implique atentado ao principio da separacdo dos Pode-
res, decidir, quando chamado a pronunciar-se, se o fato
atribuido ao Prefeito Municipal é "tipico”, ou seja, se a
conduta a este atribuida encontra correspondéncia na lei.

Vé-se, dos incisos do art. 4° do Decreto-Lei
201/1967 que as condutas que autorizam a instauracéo
do procedimento tém um cunho polftico, ainda que afeto
& Administracéo, estando a utilizacdo de bens ou rendas
publicas, em proveito préprio, capituladas como crimes a
serem julgados pelo Poder Judicidrio (art. 1°).

Além disso, como procedimento formal, o proce-
dimento politico-administrativo deve obedecer a deter-
minados requisitos, dentre eles os relativos & peca
acusatéria, que deve identificar condutas concretas ado-
tadas pelo Prefeito e capituld-las no correspondente tipo
infracional, indicar os meios pelos quais seré provado o
alegado e conter pedido determinado.

O art. 5°, inciso |, do Decreto-Lei 201/1967
expressamente exige que a denuncia escrita da infracéo
exponha os fatos e indique as provas, o que ndo se
observa na dendncia de f. 44, na qual a lacénica
acusacdo de que o impetrante, na condicdo de Prefeito
Municipal de Sdo Gongalo do Sapucal, cometeu infragéo
politico-administrativa consistente no "abastecimento de
combustivel para os veiculos da Educacdo, em quanti-
dade exorbitante para o uso em suas funcées de trans-
porte, durante os meses de janeiro a setembro de 2006...".

No Estado Democrético de Direito, qualquer peca
acusatéria destinada a iniciar um procedimento formal
deve conter a descricio da conduta fética de que é
acusado o denunciado, a fim de propiciar-lhe o exercicio
do direito de defesa circunstanciada. Trata-se da garantia
do contraditério e da ampla defesa, exigéncia para o de-
vido processo legal, seja ele judicial ou administrativo.
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Ora, a denincia para a instauracdo de procedi-
mento politico-administrativo contra Prefeito Municipal
constitui ato da maior relevéncia para a vida politica do
Municipio, exigindo prudéncia e responsabilidade, nédo
sendo possivel admitir a alegacdo genérica de enqua-
dramento do Prefeito em um dos incisos do art. 4° do
Decreto-lei 201/1967, sem sequer a indicacdo dos indi-
cios e dos meios de prova, com o grave efeito de gerar
a instabilidade politica e prejudicar a prépria gover-
nabilidade do Municipio.

O procedimento em questdo ndo deve ser usado
como meio de perseguicéo ou luta politica, como no
presente caso, uma vez que o que se encontra em jogo
é o interesse publico local.

Com esses adminfculos, acompanho integralmente o
judicioso voto do eminente 1° Vogal, para conceder a
seguranca, rogando vé&nia ao ndo menos eminente Relator.

DES. JARBAS LADEIRA - Sr. Presidente.

Ouvi, com atencéo, os votos dos Desembargadores
qgue me antecederam e, realmente, verifiquei que a de-
nincia se limita a dizer que houve um gasto excessivo,
mas ndo menciona nenhum fato concreto nesse sentido.

Apesar de o prefeito ter sido acusado de impro-
bidade administrativa, mesmo assim, considero impres-
tavel esta peca utilizada para representar contra o
Prefeito, no que peco mdxima vénia ao ilustre Relator
para acompanhar o douto Primeiro Vogal, no sentido de
conceder a seguranca.

DES.® MARIA ELZA - Acompanho o enfendimento do
Desembargador Relator, José Domingues Ferreira Esteves,
porquanto entendo que ndo restou demonstrado o alegado
direito liquido e certo a ensejar a concessdo da seguranca.

Compete ao impetrante, para fins de mandado de
seguranca, demonstrar o seu direito liquido e certo, e a
ilegalidade ou o abuso de poder praticado por autori-
dade ou por agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Piublico. A demonstracéo da exis-
téncia do direito liquido quanto & sua extensdo e certo
quanto & sua existéncia é pressuposto de constituicdo
regular do mandamus, |@ que nesse tipo de procedi-
mento ndo se admite a instrucéo probatéria.

Esse entendimento é continuamente aplicado pelos
Tribunais Superiores. E o que se v&, apenas a titulo de
exemplo, no Recurso Especial 30.630/GO (DJU de 28.
06.1993, p. 12.903), da Sexta Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, Relator o Ministro Adhemar Maciel, e no
Recurso Extraordindrio 117.936/RS (DJU de 07.12.1990,
p. 14.641), da Primeira Turma do Supremo Tribunal Fede-
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ral, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, assim ementa-
dos, respectivamente, no que interessa:

O 'direito liquido e certo', uma condicéo especial da acéo
de mandado de seguranca, diz respeito unicamente aos
fatos alegados, & prova pré-constituida. Nada tem com o
direito subjetivo em si.

Mandado de seguranga: direito liquido e certo. O 'direito
liquido e certo', pressuposto constitucional de admissibili-
dade do mandado de seguranca, é requisito de ordem
processual, atinente & existéncia de prova inequivoca dos
fatos em que se basear a pretensdo do impetrante e néo
com a procedéncia desta, matéria de mérito.

Todavia ndo é essa a realidade trazida nos autos,
uma vez que ndo cuidou o impetrante de demonstrar de
maneira induvidosa a prética do abuso ou ilegalidade
por parte da autoridade impetrada.

De inicio, tem-se que a alegacéo de que a peticéo
da deniUncia seria inepta ndo prospera. Embora a
mesma tenha sido elaborada de modo sintético, apreen-
dem-se facilmente os seus dados essenciais, tal como o
fato ao qual se atribui a ilicitude.

Conforme o voto relator, rejeita-se a preliminar.

No mesmo sentido, tem-se que a seguranca deve
ser rejeitada no mérito.

Primeiro, pelo que dos autos consta, a admissdo da
denincia ocorreu em observancia ao disposto no art. 5°,
inciso Il, do Decreto-Lei n. 201/1967, i4 que oito dos
nove vereadores presentes votaram pelo seu recebimento.

No que concerne & alegada violacdo aos princi-
pios do contraditério e da ampla defesa, verifica-se dos
autos que o denunciado deixou de exercer os seus
direitos na medida em que em 3 (irés) ocasides ndo
compareceu nas datas marcadas para a sua oitiva.

Também se quedou omisso em relagéo & pro-
ducdo de provas periciais, visto que ndo se manifestou
ou pugnou pela apresentacdo de quesitos ou nomeacdo
de assistente técnico. Somado ao exposto, deixou de
apresentar no prazo estipulado as suas testemunhas.

O que se verifica nos autos, em suma, é que o
impetrante absteve-se de exercer o contraditério e ampla
defesa de tal forma que ndo lhe amparam os argumen-
tos deste mandamus, j4 que o préprio denunciado/ im-
petrante é que ensejou a sua limitacdo no exercicio da
defesa.

Assim, concordando inteiramente com o voto do
Desembargador Relator, denega-se a seguranca.

Sémula - CONCEDERAM A SEGURANCA, VENCI-
DOS O RELATOR E A QUARTA VOGAL.



