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ESTADO DA PARAÍBA

MINISTÉRIO PÚBLICO

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DA PARAÍBA

PROCESSO Nº 045.2002.004031-2/001

Apelação Cível – TJPB – 2ª Câmara Cível

Apelante: Braz Fernandes de Oliveira

Apelado: Ministério Público da Paraíba
O MINISTÉRIO PÚBLICO DA PARAÍBA
, nos autos da Ação Civil Pública Por Ato de Improbidade Administrativa c/c Obrigação de Fazer, proc. nº 045.2002.004.031-2, promovida em detrimento de BRAZ FERNANDES DE OLIVEIRA, já devidamente qualificado, não se conformando, data venia, com r. Acórdão proferido pela Segunda Câmara Cível dessa Egrégia Corte de Justiça
, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, alíneas “a” e “c”
, da Constituição Federal, arts. 541 e ss do CPC, e arts. 13, IV, alínea c
 e 255 e ss, do Regimento Interno do STJ
, interpor o presente:
RECURSO ESPECIAL

junto ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, fazendo-o com arrimo nas razões que seguem.
Nestes termos, solicita de Vossa Excelência o recebimento do presente recurso para, após o cumprimento das formalidades legais, remetê-lo à Superior Instância. 
Outrossim, seguem em anexo cópias de documentos imprescindíveis à demonstração do direito aqui debatido, a saber:

1. a inicial da ação civil pública;

2. do Acórdão do Tribunal de Contas do Estado da Paraíba, nº 589/2001, que relatam os atos de improbidade do réu, Sr. Braz Fernandes de Oliveira, e imputam o débito a ser ressarcido por este;

3. o despacho judicial dirigido às partes para especificação de provas a serem produzidas;

4. a petição protocolizada pelo réu, requerendo a oitiva de três testemunhas, a saber, Sr. Sebastião Tenório, Sr. Aroldo Sampaio e Sr. Álvaro Gaudêncio Neto;

5. a certidão judiciária informando acerca das providências tomadas para intimação das partes e das testemunhas arroladas para a audiência designada no dia 10 de março de 2005;

6. o termo da audiência realizada no dia 10 de março de 2005, na qual, em virtude da ausência de intimação do Ministério Público, ficou designada nova audiência, para o dia 04 de maio de 2005; ficaram intimados os presentes, a saber, o réu, seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório; e ficou determinado que as testemunhas Sr. Aroldo Sampaio e Sr. Álvaro Gaudêncio Neto deveriam comparecer ao ato, independente de intimação, com o que concordou o causídico, haja vista não ter se insurgido contra esta determinação;

7. o termo da audiência realizada no dia 04 de maio de 2005, na qual o juiz, verificando a ausência do réu, do advogado e de suas testemunhas, considerou prejudicada a produção de prova testemunhal e determinou a conclusão dos autos para prolação de sentença, em julgamento antecipado da lide;
8. a sentença que julgou parcialmente procedentes os pleitos exordiais (fls. 318/337);

9. a apelação interposta pelo réu;

10. o Acórdão da lavra da 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, no qual, à unanimidade, os desembargadores firmaram posicionamento pelo provimento do apelo para reconhecer a nulidade da sentença por cerceamento de defesa;
11. os embargos de declaração (com propósito de prequestionamento) opostos pelo Ministério Público, diante da omissão do Acórdão de fls. 413/416, por não ter considerado ocorrências processuais em desfavor do apelante, quais sejam, a intimação de testemunha em audiência, e a preclusão consumativa em relação à determinação judicial de que as demais testemunhas deveriam comparecer à audiência do dia 04 de maio de 2005, independentemente de intimação, o que, de per si, rechaçava a preliminar de cerceamento de defesa;

12. o Acórdão da lavra da 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, no qual, à unanimidade, os desembargadores rejeitaram os embargos declaratórios ofertados;

13. o Acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça nos autos do REsp nº 00062357/ES, processo nº 95/0012760-1;

14. o Acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça nos autos do REsp nº 64748/SP, processo nº 1995/0020827-0;

15. o Acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, nos autos da Apelação Cível nº 0333650-7, processo originário nº 2001.000.005-32;
16. o Acórdão proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do processo originário AG-E-RR nº 513.854, ano 1998, DJ 03.12.1999;

Na oportunidade, declaramos, sob nossa inteira responsabilidade, a total autenticidade dos documentos acima mencionados e colacionados ao presente Recurso Especial, conforme nos permite a alínea a, do § 1º, do art. 255 do RISTJ, razão porque todas as laudas encontram-se por nós rubricadas.

É o que requer.

João Pessoa – PB, 17 de abril de 2007.
FRANCISCO SAGRES MACEDO VIEIRA

Procurador de Justiça
RAZÕES DO RECURSO ESPECIAL
PROCESSO Nº 045.2002.004031-2/001

Apelação Cível

TJPB - 2ª Câmara Cível

Apelante: Braz Fernandes de Oliveira

Apelado: Ministério Público da Paraíba
EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA,

COLENDA TURMA JULGADORA,
EMINENTE MINISTRO RELATOR,

O presente recurso tem por objeto garantir a aplicação e a interpretação jurisprudencial fidedignas da legislação federal, especificamente o art. 535, inc. I e II
, do CPC, e, por conseqüência, os arts. 453, inciso II e § 2º; 330, I; 131; 412, caput e § 1º; 245, caput e parágrafo único, todos do CPC
, os quais, conforme restará demonstrado, foram afrontados por obra do Acórdão de fls. 454/459, proferido pela Segunda Câmara Cível do Respeitável Tribunal de Justiça da Paraíba que, em julgamento dos embargos declaratórios por nós ofertados, por votação unânime, rejeitou os mesmos, ratificando o anterior Acórdão de fls. 413/416, que anulou a sentença de primeiro grau, por vislumbrar, in casu, cerceamento de defesa supostamente ocorrido em desfavor do réu BRAZ FERNANDES DE OLIVEIRA, nos autos da Ação Civil Pública por Ato de Improbidade Administrativa c/c Obrigação de Fazer por nós manejada.
I – DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO
É cediço que a intimação do Ministério Público deve ser pessoal e com carga dos autos, disposição inserta, dentre outros, no art. 236, §2º, do Código de Processo Civil
.
Pois bem. Os presentes autos aportaram nesta Procuradoria, como se constata à fl. 462, no dia 02 de abril do corrente ano, fazendo, destarte, com que o prazo para o manejo do recurso de estilo, nos termos da legislação processual
 vigente, começasse a contar a partir do primeiro dia útil seguinte, ou seja, 03 de abril de 2007, com término previsto, então, para 02 de maio deste mesmo ano, como garantem os arts. 188 e 508
 da Norma Adjetiva Pátria, o que torna perfeitamente tempestiva a presente insurreição.
II – DA EXPOSIÇÃO DOS FATOS E DO DIREITO (ARTS. 541 E SS DO CPC
):
II. A – DOS FATOS:
Aos 02 dias do mês de agosto de 2002, este “Parquet” Estadual, valendo-se de conclusões
 do respeitável Tribunal de Contas do Estado da Paraíba (Doc. 02), ingressou com a presente AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA C/C OBRIGAÇÃO DE FAZER, COM PEDIDO LIMINAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS (Doc. 01), em face do ora recorrido, Sr. BRAZ FERNANDES DE OLIVEIRA,  ex-prefeito do Município do Congo-PB, vez que este, na titularidade do cargo, cometera, no exercício de 1999, a seguintes irregularidades (sic):

1 - Pagamento de viagens com recibos sem a devida identificação dos credores, no valor de R$ 200,00;

2 - NE 107 referente a despesas com transportes de estudantes, cuja data no recibo encontra-se rasurada;

3 – Contabilização indevida de gastos com locação de veículo Santana, no montante de R$ 2.800,00, na Secretaria de Educação;

4 – Nota Fiscal sem o visto do Fisco, no valor de R$ 2.001,80, em desacordo com o art. 3º da Resolução TC 34/97;

5 – Servidor da prefeitura em cargo comissionado, fornecendo medicamento para o Município;

6 – Aplicação de 79% da Receita Corrente Líquida em despesa de pessoal, ultrapassando o limite estabelecido pela Lei Complementar 96/99;

7 – Despesas com aquisição de medicamentos sem processo licitatório, em desacordo com a Lei 8.666/93, representando 2,12% do total exigível;

8 – Juros/multas de mora incidentes sobre quitações de contas telefônicas, pagas após os vencimentos equivalentes a R$ 250,42;

9 – Pagamento de gratificação de produtividade em duplicidade, no valor de R$ 936,67;

10 – Despesas com subvenções sociais em favor do Consórcio Intermunicipal de Saúde – CISCO, sem autorização legislativa, equivalente a R$ 7.841,88;

11 – Doações em leite e óleo a gestantes, sem a devida relação dos beneficiários, no montante de R$ 882,21;

12 – Pagamento de serviços prestados ao Sr. Antônio Farias de Brito, a mais no valor de R$ 108,91;

13 – Pagamento de despesas, acima de R$ 100,00, sem a devida cópia de cheque,em desacordo com a Resolução TC 10/97;

14 – Acordo trabalhista pago a maior no valor de R$ 544,57;

15 – Não retenção de IRRF dos serviços prestados;

16 – Pagamento de contas de energia elétrica da Fundação Médico Hospitalar no valor de R$ 1.108,90, sem a devida autorização legislativa;

17 – Atraso na entrega de balancetes;

18 – Pagamento aos servidores com salários inferiores ao mínimo nacional, ferindo a Constituição Federal;

19 – Excesso em custo em obra, no montante de R$ 39.592,00.


Pois bem. Depois de regularmente citado, apresentou o recorrido contestação de estilo, alegando, preliminarmente, a incompetência absoluta do Juízo, a ilegitimidade do “Parquet”, a impossibilidade jurídica do pedido e a impropriedade da ação. No mérito, pugnou pela improcedência do pedido face à inexistência  de prova atestadora da prática de qualquer ilicitude.


Aberto, à fl. 281-v, prazo para especificação de provas a serem produzidas (Doc. 03), requereu o recorrido, às fls. 286/288 (Doc. 04), a colheita do depoimento pessoal do réu, bem como produção de prova testemunhal, apresentando, para tanto, um rol de 3 testemunhas, a saber, o Sr. Sebastião Tenório, o Sr. Aroldo Sampaio e, por fim, o Sr. Álvaro Gaudêncio Neto – frise-se – sem declinar o endereço deste, nem identificar o correto endereço do Sr. Aroldo Sampaio, conforme ficou certificado pelo meirinho, às fls. 309-verso e 312-verso, respectivamente (Doc. 05). 
E, ainda, para que as irregularidades fossem sanadas, cuidou o diligente Oficial de Justiça de expedir nota de foro, informando o advogado acerca do óbice.

Não obstante a cautela daquele servidor, nada foi providenciado pelo promovido.



Iniciada a audiência de instrução e julgamento, cujo termo se encontra acostado à fl. 315 (Doc. 06), procedeu-se com o seu adiamento ante a ausência do representante do Ministério Público, que não fora intimado para tal ato, CONSIGNANDO-SE, ENTRETANTO, JÁ NESSA OPORTUNIDADE, A INTIMAÇÃO DO PROMOVIDO, DE SEU CAUSÍDICO E DA TESTEMUNHA PRESENTE. E, EM RELAÇÃO ÀS TESTEMUNHAS QUE NÃO SE FIZERAM PRESENTES, FICOU CONSIGNADO QUE O ADVOGADO IRIA CUIDAR DE TRAZÊ-LAS AO PRÓXIMO ATO, INDEPENDENTE DE INTIMAÇÃO, DETERMINAÇÃO ESTA CONTRA A QUAL O CAUSÍDICO NÃO SE INSURGIU.
Tudo conforme podemos constatar no seguinte trecho do termo de audiência:
Destarte, redesigno a audiência de instrução e julgamento para o dia 04.05.2005, às 10:30 horas. Intimados os presentes em audiência. As testemunhas Aroldo Sampaio e Álvaro Gaudênico Neto deverão comparecer ao referido ato processual independentemente de intimação. Notifique-se o Ministério Público. Audiência encerrada.

Entrementes, contra esta determinação judicial, mesmo estando presentes o réu, seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório, – repita-se – não se insurgiram o réu nem seu advogado, em momento algum, permanecendo os mesmos silentes, o que presumiu a concordância com o inteiro teor daquela determinação, e fez precluir qualquer contrariedade futura.
Na data da nova audiência (fl. 316) (Doc. 07), fizeram-se ausentes, sem qualquer justificativa, o promovido, seu advogado e as testemunhas arroladas, ficando – conseqüência lógica – prejudicada a produção de prova testemunhal, com esteio no que permite o inciso II e o § 2º, do art. 453 do CPC
, razão porque resolveu o D. Magistrado julgar o feito antecipadamente, nos termos do art. 330, I, do Código de Processo Civil.



Em seu decisum (Doc. 08), o juiz rejeitou as preliminares aduzidas na contestação e, no mérito, julgou parcialmente procedente o feito, ao considerar o novo parecer do Tribunal de Contas Estadual (fls. 63/64), condenando o réu TÃO-SOMENTE ao “ressarcimento integral dos danos causados ao Município do Congo – PB, referente ao excesso de custos em obra pública, no valor de R$ 9.799,83 (nove mil, setecentos e noventa e nove reais e oitenta e três centavos)”, mais multa cível de igual valor, tudo com a incidência de juros moratórios e correção monetária.
Ou seja, na sentença, já não foi acolhido o pedido de aplicação das penalidades previstas no art. 12, II da Lei de Improbidade Administrativa.
Inconformado, o recorrido ingressou com recurso de apelação cível (Doc. 09), levantando, em sede preliminar, o cerceamento do direito de defesa, a ilegitimidade do “Parquet”, a impossibilidade jurídica do pedido e a impropriedade da ação. No mérito, pugnou pela reforma do decisório sob o argumento de impropriedade das razões de convencimento do juiz sentenciante.

Em conseqüência, a Segunda Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça da Paraíba, acolheu (Doc. 10), concessa venia, em desrespeito aos arts. 453, inciso II e § 2º; 330, I; 245, caput e parágrafo único; 412, § 1º, todos do CPC, a preliminar de cerceamento de defesa, anulando a sentença guerreada a fim de que fosse produzida a prova testemunhal. 
Eis a ementa do Acórdão
:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, IMPROPRIEDADE DA AÇÃO , IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEIÇÃO DA PRIMEIRA. ACATAMENTO DA ÚLTIMA. ADVOGADO. AUSÊNCIA INJUSTIFICADA À AUDIÊNCIA. DISPENSA DA PROVA REQUERIDA. PENALIDADE QUE DEVE SER MITIGADA, QUANDO RELEVANTE A PROVA TESTEMUNHAL. PROVIMENTO PARA ANULAR A SENTENÇA.

É orientação assentada no âmbito da 1ª Seção do STJ, o ‘entendimento de que o Ministério Público possui legitimidade ativa para ajuizar ação civil pública visando ao ressarcimento de dano ao erário por ato de improbidade administrativa’.

A penalidade prevista no art. 453, § 2º, do CPC, deve ser mitigada, quando relevante a prova testemunhal requerida. Anulação da sentença para efeito de inquirição das testemunhas arroladas.

Foi, então, contra o teor de tal Acórdão que nos irresignamos, através da oposição dos embargos declaratórios (Doc. 11), haja vista a patente omissão e obscuridade do aresto, quando não considerou as prescrições insertas nos arts. 245, caput e parágrafo único, 330, I, 131, 412, § 1º  e 453, inciso II e § 2º, do CPC, perfeitamente aplicáveis ao caso em apreço, e que rechaçariam totalmente a preliminar levantada pelo apelante de suposto cerceamento de defesa, diante da ocorrência de fatos processuais em desfavor deste, a exemplo da intimação do réu, de seu advogado e de uma das testemunhas em audiência, e a preclusão consumativa em relação à determinação judicial de que as demais testemunhas deveriam comparecer à audiência do dia 04 de maio de 2005, independentemente de intimação.

A omissão e a obscuridade restaram configuradas, especificamente, no seguinte trecho (fls. 415/416):

Argumenta o apelante que apresentou seu rol de testemunhas, fls. 286/288, arrolando três pessoas. Na audiência de fl. 316, entendeu-se prejudicada a produção da prova testemunhal, considerando a ausência injustificada do apelante e de seu advogado.

Pois bem. A audiência em referência foi inicialmente designada para o dia 10.03.2005, comparecendo o apelante, seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório.
Diante da ausência do MP, o ato não se realizou, sendo, então, remarcada para o dia 04.05.2005. Exatamente nesta data, fl. 316, o réu não compareceu, nem muito menos seu advogado, o que levou o juiz a firmar o entendimento de que a produção da prova testemunhal ficou prejudicada.

Como se vê, agiu com desacerto a juíza ‘a quo’.

É verdade que o art. 453, § 2º do CPC permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.

[...]

No caso em tela, ação foi movida pelo Ministério Público, que imputou ao apelante um débito de R$ 10.000,00. A princípio, nos parece inverossímil o fato de que um gestor público tenha fraudado as contas de sua administração para se apropriar de quantia tão insignificante.

Partindo dessa premissa, seria imprescindível inquirir as testemunhas arroladas, exatamente para esclarecer a matéria de fato envolvida na controvérsia jurídica.
[...]

Em suma: pela insignificância da imputação de débito – R$ 10.344,00 – a prova testemunhal pode trazer elementos significativos para o deslinde da causa.

Com estas considerações, dou provimento ao apelo, para acatar a preliminar de cerceamento de defesa e, em conseqüência, anular a sentença de primeiro grau, para que a prova testemunhal seja produzida.
Ora, o trecho sublinhado deixa claro que o Acórdão não considerou que, na data da primeira audiência realizada (10.03.2005), o advogado, na presença de seu constituinte e como legítimo representante deste, calou-se diante da DETERMINAÇÃO JUDICIAL DE QUE AS DEMAIS TESTEMUNHAS FALTOSAS DEVERIAM COMPARECER À AUDIÊNCIA DO DIA 04.05.05 INDEPENDENTE DE INTIMAÇÃO, fazendo precluir, pois, no caso de falta injustificada destas, qualquer alegação de cerceamento de defesa, seja por ausência de intimação das mesmas, seja pela dispensa de sua oitiva.

O Acórdão de fls. 413/416 realmente foi omisso quanto a essa premissa, haja vista que a Nobre Relatoria sequer escreveu um único apontamento sobre o fato, conforme facilmente podemos perceber na fundamentação do aresto acima transcrita, razão pela qual manejamos embargos declaratórios para que a omissão e a obscuridade fossem supridas (Doc. 11).
Entretanto, não obstante nossa insurreição declaratória, a 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba entendeu inexistente qualquer omissão ou contradição, dando por perfeitamente enfrentada toda matéria posta em análise, conforme se pode depreender dos termos do Acórdão de fls. 454/459 (Doc. 12), cujos trechos mais significativos e por nós hostilizados passamos, agora, a transcrever:

EMENTA: 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE NO DECISUM. TENTATIVA DE REDISCUTIR MATÉRIA ANALISADA. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONFIGURAÇÃO DE HIPÓTESE A ENSEJAR EMBARGOS DECLARATÓRIOS. REJEIÇÃO. Os embargos de declaração, nos moldes do art. 535 do CPC, servem para suprir omissões, contradições e obscuridades que venham a ocorrer no decisum, admitindo-se, ainda, seu manejo para correção de erro material. Portanto, há de se rejeitar tal recurso, quando ausentes essas hipóteses.
TRECHOS:
[...]
“O embargante alega que o aresto embargado apresentou omissão e contradição.

Procurando demonstrar a omissão suscitada, afirma o recorrente que iniciada a audiência de instrução e julgamento, cujo termo se encontra à fl. 315, procedeu-se o seu adiamento ante a ausência do representante do Ministério Público que sequer foi intimado. Designada nova data da audiência, sem qualquer justificativa, conforme termo de fl. 316, fez-se (sic) ausentes o promovido, seu advogado e as testemunhas, ficando prejudicada a produção de prova testemunhal.

Tal argüição não merece guarida.
Da análise da decisão vergastada, percebe-se que o ponto ora levantado pela parte embargante foi abordado, [...].

Nesse prisma, tendo o aresto se pronunciado a respeito da questão ventilada pelo embargante, não há que se falar em omissão.

Claramente se pode constatar, pois, que O ÚLTIMO ACÓRDÃO de fls. 454/459 violou as disposições inseridas no art. 535, I e II, ao não se pronunciar sobre o ponto omisso e obscuro levantado nos embargos de declaração por nós opostos às fls. 420/437. 
Ao contrário, sequer relatou quais eram os termos exatos de nossas alegações, haja vista que verdadeiramente não alegamos aquilo – ou apenas aquilo – que está consignado no trecho sublinhado acima, razão pela qual interpomos o presente RECURSO ESPECIAL, conforme razões que seguem, oportunidade na qual, inclusive, expomos os motivos de mérito da matéria que foram afrontados quando os nobres pretores da E. 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba negaram a se manifestar sobre as ocorrências processuais já mencionadas. 

Isto em conformidade ao que leciona a melhor doutrina:
O REsp deve ter como matéria de mérito a violação ao dispositivo legal sobre o qual o acórdão se omitiu de decidir (prequestionamento implícito), bem como a violação do CPC 535, sob pena de não conhecimento pelo STJ. (In Código de Processo Civil Comentado. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 903)

É o relato.
II. B – DO DIREITO:
( DA PRECLUSÃO, DA AUSÊNCIA INJUSTIFICADA DO RÉU, DE SEU CAUSÍDICO E TESTEMUNHAS, E DA CONSEQÜENTE DISPENSA DE PRODUÇÃO DE PROVA TESTEMUNHAL:
Da simples leitura dos fatos narrados, facilmente se pode constatar que o v. Acórdão incorreu em patentes obscuridade e omissão
, tendo em vista a não consideração de disposições processuais importantíssimas e aplicáveis ao caso em tela, violando os termos do art. 535, I e II, do CPC. 
Assim vejamos:
Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:
I - houver na sentença ou no acórdão obscuridade ou contradição;

II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.
Ora, além do art. 453, § 2º; e do caput, do art. 412, do CPC
, deveriam os pretores ter considerado os efeitos das determinações insculpidas nos arts. 245, caput e parágrafo único, 330, I, 131, 412, § 1º, e 453, inciso II, todos do CPC.
Vejamos o que nos diz o primeiro dos dispositivos:

Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão.

Parágrafo único. Não se aplica esta disposição às nulidades que o juiz deva decretar de ofício, nem prevalece a preclusão, provando a parte legítimo impedimento.

Com efeito, conforme por nós já mencionado, tanto o promovido, quanto o seu causídico, além da testemunha Sr. Sebastião Tenório, ficaram intimados, em audiência, acerca da redesignação da nova data para a audiência de instrução processual.

E mais. O nobre julgador EXPRESSAMENTE DETERMINOU, à fl. 315, QUE NÃO FOSSEM REALIZADAS INTIMAÇÕES ÀS DEMAIS TESTEMUNHAS, mas que, ao contrário, por raciocínio lógico, o advogado da causa cuidaria de cientificá-las (Doc. 06):

Destarte, redesigno a audiência de instrução e julgamento para o dia 04.05.2005, às 10:30 horas. Intimados os presentes em audiência. As testemunhas Aroldo Sampaio e Álvaro Gaudênico Neto deverão comparecer ao referido ato processual independentemente de intimação. Notifique-se o Ministério Público. Audiência encerrada.
Não obstante a determinação judicial expressa, efetivada na presença física do réu e de seu advogado (e da testemunha Sebastião Tenório), nada foi colado em objeção.

Repita-se: tanto o réu quanto o seu procurador mantiveram-se silentes na única e exclusiva oportunidade que tiveram de falar nos autos, haja vista que aquela determinação se dera em sua presença, inclusive tendo os mesmos aposto suas respectivas assinaturas no termo da audiência.
Assim, não caberia ao ora recorrido dizer em seu apelo (Doc. 09) que o fato do juiz ter dispensado a produção de prova testemunhal (porque o réu, seu advogado e suas testemunhas faltaram injustificadamente ao ato processual, a saber, a nova audiência designada para o dia 04 de maio de 2005 – Doc. 07) cerceou o seu direito de defesa, por ausência de sua intimação ao ato, haja vista que FOI ELE que se obrigou a trazê-las a juízo!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
Tudo conforme a EXISTENTE determinação judicial acima transcrita. 
Tal fato processual, ou seja, a determinação ao réu e ao seu advogado que se comprometessem a trazer as demais testemunhas à nova audiência marcada – repita-se – REALMENTE EXISTIU, bem como o silêncio dos mesmos quanto à tal determinação, o que deu a entender que concordaram tacitamente com a determinação, haja vista que mantiveram-se silentes, não consignaram, no termo da frustrada audiência, a irresignação, tampouco agravaram daquela determinação judicial.

Ou seja, TAL FATO NÃO FOI UM SONHO NOSSO!!! Não é uma ocorrência que pode ser desconsiderada, haja vista que da mesma depende o próprio acolhimento ou não da preliminar de cerceamento de defesa levantada no apelo interposto pelo ora recorrido.

Evidentemente, então, podemos concluir pela PRECLUSÃO DA ALEGAÇÃO DE CERCEIO DE DEFESA, mormente quando até as próprias pessoas presentes àquele ato – frise-se: o promovido,  seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório – não compareceram à nova audiência marcada, TAMPOUCO – diga-se de passagem – DERAM-SE AO TRABALHO DE DEDICAR UMA ÚNICA JUSTIFICATIVA OU IMPEDIMENTO PARA A AUSÊNCIA VERIFICADA.

A bem da verdade, Nobres Julgadores, o único intuito do réu era mesmo procrastinar o feito, com a oitiva de testemunhas desnecessárias. Tanto que sequer cuidou de mencionar o correto endereço da testemunha Aroldo Sampaio, tampouco qualquer endereço da testemunha Álvaro Galdêncio, conforme podemos observar da petição de fls. 286/287 (Doc. 04).

Simplesmente, optou o promovido por permanecer calado diante da determinação judicial (Doc. 06), para, somente após a prolação de sentença, que lhe foi parcialmente contrária, resolver falar acerca de matéria preclusa. Quando sabemos, na verdade, que ninguém pode invocar em seu proveito suposta irregularidade processual a qual ele mesmo deu causa.

A presunção que deveria ter sido considerada aqui seria a única possível: a de que – diante da concordância tácita do advogado em providenciar a presença das demais testemunhas, bem como diante da ausência injustificada até mesmo das pessoas que ficaram intimadas em audiência – a parte ré havia desistido da sua pretensão de oitiva de testemunhas, como bem reconheceu o nobre julgador à fl. 316 dos autos (Doc. 07), em aplicação ao que prevê o art. 453, inciso II e § 2º, do CPC
.
Tudo em conformidade aos termos do art. 412 do CPC:

Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.

§ 1º. A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.

E só.

Não se mostrando lógica, pois, a conclusão exarada no Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10) que concluiu pelo cerceamento de defesa, justamente porque tal pecha não se verificou in casu.

Com efeito,  o nobre juiz sentenciante fez uso, com propriedade, da prerrogativa do inciso II e do § 2º, do art. 453 do CPC:

A rt. 453. A audiência poderá ser adiada:

II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.

§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.

Vejamos os ensinamentos jurisprudenciais correlatos, em analogia:

130088079 – TESTEMUNHAS – COMPARECIMENTO ESPONTÂNEO – COMPROMISSO – CERCEAMENTO DE DEFESA – INOCORRÊNCIA – Quando o reclamado, na ata de audiência, compromete-se a trazer suas testemunhas, arcando, assim, com o ônus de seu comparecimento, não caracteriza qualquer nulidade por cerceamento de defesa a hipótese de o Juízo, frente à ausência da testemunha, indeferir o pedido de sua intimação. Agravo não provido. (TST – AERR 509666 – SBDI 1 – Rel. Min. Milton de Moura França – DJU 14.05.2004)
30030781 – TESTEMUNHAS – COMPARECIMENTO ESPONTÂNEO – COMPROMISSO – CERCEAMENTO DE DEFESA – INCORRÊNCIA – Se o reclamado, na ata de audiência, comprometeu-se a trazer suas testemunhas, sem lançar qualquer protesto, não há como se ter por caracterizada qualquer nulidade por cerceamento de defesa na hipótese de o Juízo, frente ao não-comparecimento, indeferir a respectiva intimação. Com efeito, ausente a testemunha, presume-se que a parte tenha desistido de ouvi-la, já que com o compromisso expresso de trazê-la em Juízo, opera-se a preclusão do direito de invocar a norma prevista no parágrafo único do artigo 825 da CLT – Agravo regimental não provido. (TST – AGERR 513854/1998 – SBDI 1 – Rel. Min. Milton de Moura França – DJU 03.12.1999 – p. 40)

A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão - Art.; 245 do CPC. (TJDF – APC 20020110448878 – 3ª T.Cív. – Rel. Des. Lécio Resende – DJU 09.12.2004 – p. 98) JCPC.245

( DO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE:
Ademais, também houve omissão e obscuridade do Acórdão de fls. 454/459, quando este, não suprindo as deficiências do Acórdão de fls. 413/416, não considerou os termos do art. 330, I do CPC, in litteris:

Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença:

I - quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência;
Ora, o nobre juiz sentenciante aplicou judiciosamente as normas de direito possíveis e ponderou os pedidos formulados por este Parquet com as provas que dos autos constam, a saber, o último Acórdão do TC nº 589/2001 (fls. 63/64 – Doc. 02). 

Tanto o fez que extirpou destes a aplicação das penalidades previstas no inc. II do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, restando como única condenação a responsabilidade pelo pagamento dos danos ao erário, reconhecida no Acórdão da Corte de Contas Estadual, no valor de R$ 9.799,83, referente ao excesso de custo na construção do Açude Jacaré, além de multa em idêntico valor.
Contra essa procedência parcial permanecemos silentes, porque sempre nos colocamos como fiscais da lei e não como perseguidores injustificados de quem quer que seja.

Entretanto, a despeito de qualquer coerência e noção de Justiça, o Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10) entendeu por bem que, simplesmente porque o valor da dilapidação ao erário havia sido ínfimo, não se sustentavam as acusações do Ministério Público, nem as razões de convencimento do douto juízo a quo.

In verbis as palavras do Relator (fls. 415):

No caso em tela, ação foi movida pelo Ministério Público, que imputou ao apelante um débito de R$ 10.000,00. A princípio, nos parece inverossímil o fato de que um gestor público tenha fraudado as contas de sua administração para se apropriar de quantia tão insignificante.
QUANDO SABEMOS, A BEM DA VERDADE, QUE QUALQUER DILAPIDAÇÃO AO PATRIMÔNIO PÚBLICO, SEJA EM QUAL ESFERA FOR, NA GRANDE MAIORIA DAS VEZES, É FEITA COM BASE EM PEQUENAS SUBTRAÇÕES, JUSTAMENTE PARA QUE SUSPEITAS NÃO SEJAM LEVANTADAS.
( DO PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ:
Não se justifica que uma simples dúvida tão pessoal (acima mencionada) e sem qualquer respaldo jurídico, levantada pelo nobre relator do presente processo, possa derrubar toda a fundamentação esposada pelo juiz sentenciante, mormente quando este dissecou verdadeiramente toda a matéria, justificando todo o seu convencimento, a ponto de não deixar arestas à qualquer correção.

Em consonância ao art. 131 do CPC que disserta acerca do princípio do livre convencimento e persuasão racional do magistrado:

Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento.

Nesse sentido, perguntamos: qual seria a utilidade da oitiva de testemunhas, quando as provas carreadas aos autos deram por certa a sua desnecessidade?

Por certo que nenhuma!

Justamente porque existe prova documental inequívoca nos autos de que houve excesso de custos na efetivação de obra pública, na monta do valor da condenação.

Como reconhecido pelos Tribunais:

185005031 – APELAÇÃO – PROCESSUAL CIVIL – AÇÃO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO CUMULADA COM COBRANÇA DE ALUGUÉIS – JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE – CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE – PRESTAÇÃO JURISDICIONAL ATENDIDA – RECURSO IMPROVIDO – I - Julgamento antecipado da lide decorre do livre convencimento do juiz singular, posto que sua convicção está relacionada com a existência fática e documental, que naquele momento lhe é apresentada. Logo, não há que se falar em cerceamento de defesa, porque as provas se mostram suficientes e eficazes ao fim pleiteado, não havendo, portanto, necessidade de produzir prova em audiência. (TJMA – AC 009079-2004 – (51.913/2004) – São Luís – 2ª C.Cív. – Rel. Des. Antonio Guerreiro Júnior – J. 26.10.2004)
15030319 – CONSUMIDOR E PROCESSO CIVIL – PRESTAÇÃO DE FATO E INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL – JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE – AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA – RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR – VÍCIO DE QUALIDADE DO PRODUTO – DANO MORAL – INOCORRÊNCIA – REFORMA PARCIAL – I - Constatando o julgador que os elementos de prova documental são suficientes para formar o seu entendimento, cabível é o julgamento antecipado da lide, não procedendo a alegação de cerceamento de defesa, por força do princípio do livre convencimento do juiz; (TJSE – AC 1609/2002 – (Proc. 6700/2002) – (20042960) – 2ª C.Cív. – Relª Desª Marilza Maynard Salgado de Carvalho – J. 13.09.2004)

Por fim, resta-nos pedir consideração também para o fato de que aquela prova inequívoca, qual seja, o Acórdão nº 589/2001 do Tribunal de Contas da Paraíba, que afirmou peremptoriamente que HOUVE EXCESSO DE CUSTOS NA EFETIVAÇÃO DE OBRA PÚBLICA, possui valor de título executivo extradudicial, nos termos do art. 585, VII do CPC c/c art. 71, § 3º da Constituição Federal
, e que, justamente por tal razão, não pode ser desconsiderado, não pode ter reduzida sua natureza probatória, não pode ser simplesmente derrubado porque alguém duvidou (o Relator) que outro alguém (o réu) fosse capaz de subtrair do erário a quantia de R$ 9.799,83, irregularmente considerada de ínfima.

Ora, ficou evidente que depois que o nobre julgador confrontou as provas dos autos, entendeu por bem abrandar a aplicação das penalidades requeridas por este Parquet, e concluiu imputando tão-somente a responsabilidade pelo ressarcimento do valor apurado pelo Tribunal de Contas, em favor do erário.

Ou seja, o nobre julgador apenas reconheceu a primeira das forças daquele título executivo extrajudicial.

Nada mais. Nada menos.

Entretanto, nem SEQUER essa única responsabilidade foi mantida pelo Acórdão de fls. 414/416, ora hostilizado.

Novamente indagamos: qual a razão fática ou jurídica para que não seja imputado um débito cuja ocorrência que ficou mais que constada pelo Tribunal de Contas de nosso Estado, cujos pareceres, auditorias e acórdãos possuem mais que presunção de legitimidade, e sim verdadeira força executiva?

Ora, o argumento utilizado pelo Acórdão de fls. 413/416 foi o da necessidade da prova testemunhal, diante – como já dito – da quantia irrisória do débito imputado ao ex alcaide do Município do Congo/PB. Mas – repita-se – é o juízo de primeira instância o destinatário das provas e é este quem, de acordo com o princípio do livre convencimento motivado, verificará a necessidade de sua produção.

Para derrubar, para transpor essa regra processual, são precisos argumentos, indícios muito fortes que levem o Judiciário a entender pela prolongação da instrução processual, o que, EFETIVAMENTE, não é o caso dos autos, já que a única justificativa que o Relator do presente processo utilizou para tanto, foi, como já mencionado, o débito irrisório imputado ao réu. Porém, quando e onde que uma indagação tão supérflua como esta seria capaz de recomendar a reabertura da instrução processual?
Ad argumentandum tantum, sabemos que ao juiz não é conferido o dever de conhecer de legislação estadual ou municipal, entretanto, é-lhe uma OBRIGAÇÃO LEGAL conhecer E APLICAR a legislação federal, mesmo que não invocada pelas partes, haja vista que a parte tão-somente deduz os limites de sua pretensão através do contexto fático narrado em sua petição inicial, cabendo, pois, ao juiz, deferi-la ou não (a pretensão), desde que haja respaldo jurídico para tanto.
 Assim, deveriam os nobres julgadores da 2ª Câmara Cível ter reconhecido e aplicado os dispositivos aqui invocados, eis que, de per si, rechaçam a preliminar de cerceamento de defesa levantada pelo ora recorrido, quando da oportunidade do recurso de apelo por este interposto.

Destarte, não encontramos verdadeiramente qualquer respaldo para o teor do Acórdão de fls. 414/416, acompanhado pelo Acórdão de fls. 454/459, razão porque apresentamos a presente irresignação.

III – DO CABIMENTO DO PRESENTE RECURSO ESPECIAL:
III. A – DA AFRONTA À ALÍNEA “A” DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL
:
O ACÓRDÃO DE FLS. 454/459 AFRONTOU A LEGISLAÇÃO FEDERAL, QUANDO NÃO SANEOU A OBSCURIDADE E A OMISSÃO EXISTENTES NO ACÓRDÃO DE FLS. 413/416, POR NÓS APONTADAS NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS ÀS FLS. 420/437.
Eis o dispositivo da legislação afrontada: incisos I e II, do art. 535, do CPC:
Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:

I - houver na sentença ou no acórdão obscuridade ou contradição;

II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.
E as omissões e obscuridades contidas no Acórdão ora hostilizado (fls. 454/459) residem especificamente no seguinte trecho:
O embargante alega que o aresto embargado apresentou omissão e contradição.

Procurando demonstrar a omissão suscitada, afirma o recorrente que iniciada a audiência de instrução e julgamento, cujo termo se encontra à fl. 315, procedeu-se o seu adiamento ante a ausência do representante do Ministério Público que sequer foi intimado. Designada nova data da audiência, sem qualquer justificativa, conforme termo de fl. 316, fez-se (sic) ausentes o promovido, seu advogado e as testemunhas, ficando prejudicada a produção de prova testemunhal.

Tal argüição não merece guarida.

Da análise da decisão vergastada, percebe-se que o ponto ora levantado pela parte embargante foi abordado, [...].

Nesse prisma, tendo o aresto se pronunciado a respeito da questão ventilada pelo embargante, não há que se falar em omissão.
É justamente no período acima sublinhado que está configurado o “pulo do gato”, haja vista QUE O RELATOR “ESQUECEU” DE MENCIONAR, apesar de termos apontado para isto exaustivamente, que, entre o encerramento da audiência do dia 10 de março de 2005 (DOC. 06) e a frustração da audiência do dia 04 de maio de 2005 (DOC. 07), por ausência do promovido, de seu advogado e de suas testemunhas, ESTÁ O FATO DE QUE ELE (O PROMOVIDO), CONJUNTAMENTE COM SEU ADVOGADO E COM A TESTEMUNHA SEBASTIÃO TENÓRIO, FORAM INTIMADOS EM AUDIÊNCIA ACERCA DA AUDIÊNCIA DO DIA 04.05.2005. E MAIS: O PROMOVIDO SE COMPROMETEU A TRAZER AS DEMAIS TESTEMUNHAS AO ATO (AROLDO SAMPAIO E ÁLVARO GAUDÊNCIO NETO) INDEPENDENTE DE INTIMAÇÃO, DE ACORDO COM A DETERMINAÇÃO JUDICIAL CONSTANTE NO TERMO DE AUDIÊNCIA DO DIA 10.03.2005, QUE, AGORA, PASSAREMOS A TRANSCREVER:
Destarte, redesigno a audiência de instrução e julgamento para o dia 04.05.2005, às 10:30 horas. Intimados os presentes em audiência. As testemunhas Aroldo Sampaio e Álvaro Gaudênico Neto deverão comparecer ao referido ato processual independentemente de intimação. Notifique-se o Ministério Público. Audiência encerrada.

E, COMO CONTRA ESTA DETERMINAÇÃO NÃO SE INSURGIU O RÉU, NA OPORTUNIDADE EM QUE TEVE, OU SEJA, NA PRÓPRIA AUDIÊNCIA DO DIA 10.03.2005, ATRAVÉS DE CONSIGNAÇÃO DE PROTESTO OU DE AGRAVO, LOGICAMENTE SE PODE CONCLUIR PELA PRECLUSÃO (art. 245, caput e parágrafo único, do CPC) DE QUALQUER ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA POR AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO DAS TESTEMUNHAS AROLDO SAMPAIO E ÁLVARO GAUDÊNCIO NETO OU DAS PESSOAS PRESENTES NA PRIMEIRA AUDIÊNCIA REALIZADA!

Nada mais lógico, então, que o juiz concluir que a ausência injustificada do réu, de suas testemunhas e de seu advogado, à audiência marcada para o dia 04 de maio de 2005, significou que o promovido desistiu da oitiva daquelas, conforme prevê o art. 412, caput e § 1º, do CPC
, o que justificou também, juntamente com o exercício do princípio do livre convencimento motivado, a aplicação do inciso II e do § 2º, do art. 453, do CPC
, que dispõe acerca da dispensa de produção de prova requerida pela parte cujo advogado deixa de comparecer à audiência marcada, sem declinar justo motivo para tanto.
FLAGRANTES SÃO, POIS, A OBSCURIDADE E A OMISSÃO POR NÓS APONTADAS DESDE HÁ MUITO, E NÃO ENFRENTADAS NEM NO ACÓRDÃO DE FLS. 413/416 (DOC. 10), NEM NO ACÓRDÃO ORA HOSTILIZADO, DE FLS. 454/459 (DOC. 12).

Facilmente pode-se perceber que NOSSA INTENÇÃO NÃO É A APLICAÇÃO DE UMA ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL DIVERGENTE DA APLICADA NO ACÓRDÃO DE FLS. 413/416.

Isto porque UM FATO PROCESSUAL FOI EFETIVAMENTE OLVIDADO, OMITIDO, MESMO QUANDO APONTAMOS PARA ELE E QUANDO O MESMO DEVERIA TER SIDO CONSIDERADO DE OFÍCIO! E MAIS, QUANDO DO RECONHECIMENTO DE SUA EXISTÊNCIA DEPENDIA O RECONHECIMENTO DA PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA APONTADO PELO RÉU, EM SUA APELAÇÃO (Doc. 09).
O Acórdão combatido incorreu na mesma omissão encontrada no Acórdão antecedente de fls. 413/416. Assim vejamos este último aresto mencionado:

Pois bem. A audiência em referência foi inicialmente designada para o dia 10.03.2005, comparecendo o apelante, seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório.

Diante da ausência do MP, o ato não se realizou, sendo, então, remarcada para o dia 04.05.2005. Exatamente nesta data, fl. 316, o réu não compareceu, nem muito menos seu advogado, o que levou o juiz a firmar o entendimento de que a produção da prova testemunhal ficou prejudicada.

Como se vê, agiu com desacerto a juíza ‘a quo’.

Novamente podemos perceber aqui que o nobre Relator omitiu o fato de que tanto o autor como o réu, seus advogado e testemunhas, foram intimados em audiência para o ato processual marcado para o dia 04 de maio de 2005, e – repita-se porque necessário – ao réu e ao seu advogado ficou determinada judicialmente a condução das testemunhas ausentes para a famigerada audiência do dia 04 de maio de 2005.
Por isto, conseqüentemente, além dos demais dispositivos mencionados quando da exposição dos argumentos do item II, o Acórdão de fls. 454/459 acabou por afrontar também, corroborando o entendimento esposado no Acórdão de fls. 413/416, o disposto no inciso II e no § 2º, do art. 453, do CPC, in verbis:
Art. 453. A audiência poderá ser adiada:
II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.

§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.
Isto porque se esqueceu o nobre Relator do Acórdão de fls. 413/416
 de que o juízo de primeira instância, como destinatário das provas que é, pode, de acordo com o princípio do livre convencimento motivado, dispensar a produção da prova testemunhal requerida pelo réu, de acordo, também, com as demais circunstâncias dos autos, dentre elas, a suficiência probatória trazida com a exordial (Acórdão do Tribunal de Contas imputando um débito ao ex alcaide etc), e o fato de que NÃO HOUVE MOTIVO JUSTIFICADO que explicasse a ausência do réu, de seu advogado e de suas testemunhas à audiência do dia 04 de maio de 2005.
Ora, se havia precluído o direito do réu de se irresignar contra a determinação contida no termo de audiência de fl. 315 (Doc. 06)
 – fato omitido pelos dois Acórdãos (Docs. 10 e 12) –, como poderia o mesmo alegar cerceamento de defesa?
Com efeito, NÃO HÁ QUALQUER JUSTO MOTIVO
! O réu, nem o advogado, nem as testemunhas conseguiram se desincumbir do dever de declinar o justo motivo para a ausência à audiência do dia 04 de maio de 2005, ao contrário do que entendeu o nobre Relator dos presentes autos, no Acórdão de fls. 413/416, razão porque entendemos por violados também os arts. 245, caput e parágrafo único; e 412, § 1º, do CPC:
( Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão.

Parágrafo único. Não se aplica esta disposição às nulidades que o juiz deva decretar de ofício, nem prevalece a preclusão, provando a parte legítimo impedimento.

( Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.
§ 1º. A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.

Ademais, como já dito, o juiz agiu de acordo com o princípio do livre convencimento motivado, considerando tudo que dos autos constam, a ponto de entender que a questão já se colocava madura, apta a obter uma solução de mérito, em julgamento antecipado da lide.
Afinal a prova inequívoca, qual seja, o Acórdão nº 589/2001 do Tribunal de Contas da Paraíba, afirmou peremptoriamente que HOUVE EXCESSO DE CUSTOS NA EFETIVAÇÃO DE OBRA PÚBLICA, e, dada a sua força de título executivo extrajudicial, nos termos do art. 585, VII do CPC c/c art. 71, § 3º da Constituição Federal
, não poderia mesmo ser desconsiderada, não poderia ter reduzida sua natureza probatória, não poderia ser simplesmente derrubada porque alguém (o Relator) duvidou que outro alguém (o réu) fosse capaz de subtrair do erário a quantia de R$ 9.799,83, irregularmente considerada de ínfima.

Ora, ficou evidente que depois que o nobre julgador confrontou as provas dos autos, entendeu por bem abrandar a aplicação das penalidades requeridas por este Parquet, e concluiu imputando tão-somente a responsabilidade pelo ressarcimento do valor apurado pelo Tribunal de Contas, em favor do erário.

Ou seja, o nobre julgador apenas reconheceu a primeira das forças daquele título executivo extrajudicial.

Nada mais. Nada menos.

Entretanto, nem SEQUER essa única responsabilidade foi mantida pelo Acórdão de fls. 414/416, ora hostilizado.

Novamente indagamos: qual a razão fática ou jurídica para que não seja imputado um débito cuja ocorrência que ficou mais que constada pelo Tribunal de Contas de nosso Estado, cujos pareceres, auditorias e acórdãos possuem mais que presunção de legitimidade, e sim verdadeira força executiva?

Francamente! O argumento utilizado pelo Acórdão de fls. 413/416 foi o da necessidade da prova testemunhal, diante – como já dito – da quantia irrisória do débito imputado ao ex alcaide do Município do Congo/PB. Mas – repita-se – é o juízo de primeira instância o destinatário das provas e é este quem, de acordo com o princípio do livre convencimento motivado, verificará a necessidade de sua produção.

Para derrubar, para transpor essa regra processual, são precisos argumentos, indícios muito fortes que levem o Judiciário a entender pela prolongação da instrução processual, o que, EFETIVAMENTE, não é o caso dos autos, já que a única justificativa que o Relator do presente processo utilizou para tanto, foi, como já mencionado, o débito irrisório imputado ao réu! Porém quando e onde que uma indagação tão supérflua como esta seria capaz de recomendar a reabertura da instrução processual?

Obviamente que em lugar e em tempo alguns!

Assim, não se mostra forçoso concluir que o Acórdão de fls. 413/416 também afrontou os ditames dos arts. 131 e 330, I, do CPC:
Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento.
Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença:

I - quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência;

Esta última afronta reside no seguinte trecho:

No caso em tela, ação foi movida pelo Ministério Público, que imputou ao apelante um débito de R$ 10.000,00. A princípio, nos parece inverossímil o fato de que um gestor público tenha fraudado as contas de sua administração para se apropriar de quantia tão insignificante.
Partindo dessa premissa, seria imprescindível inquirir as testemunhas arroladas, exatamente para esclarecer a matéria de fato envolvida na controvérsia jurídica.

[...]

Em suma: pela insignificância da imputação de débito – R$ 10.344,00 – a prova testemunhal pode trazer elementos significativos para o deslinde da causa.
III. B – DA AFRONTA À ALÍNEA “C” DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL:
Conforme expusemos alhures, os autos reportam-nos para uma ação civil pública manejada por este Parquet em detrimento do ex alcaide  do Município do Congo, em razão de atos de improbidade por este praticados, que resultaram em dilapidação do erário, na quantia de R$ 9.799,83 (nove mil, setecentos e noventa e nove reais e oitenta e três centavos), cuja restituição tornou-se devida por obra da sentença prolatada pelo juízo a quo (Doc. 08).
Pois bem. Irresignado com a solução de mérito dada ao litígio, o réu interpôs recurso de apelação, aduzindo, dentre outros inúmeros argumentos, a preliminar de nulidade da sentença por cerceamento de defesa, pelo fato de que a prova testemunhal por este requerida havia sido dispensada, diante de sua ausência, bem como de seu advogado e de suas testemunhas, à audiência do dia 04 de maio de 2005, quando estes sequer haviam sido intimados para comparecer à audiência designada.
O Tribunal de Justiça da Paraíba, através da 2ª Câmara Cível, equivocadamente, acolheu a preliminar, para anular a sentença e determinar a oitiva das testemunhas arroladas pelo réu.

Notadamente, diante de tudo que já discorremos, não se torna difícil concluir que a 2ª Câmara Cível PECOU DE FORMA AVILTANTE quando desconsiderou uma premissa necessária ao deslinde da controvérsia acerca da existência ou não de cerceamento de defesa: O FATO DE QUE O RÉU, SEU ADVOGADO E A TESTEMUNHA SEBASTIÃO TENÓRIO FORAM INTIMADOS NA AUDIÊNCIA DO DIA 10.03.2005 (DOC. 06) ACERCA DA NOVA AUDIÊNCIA MARCADA PARA O DIA 04.05.2005. E NÃO SÓ ISTO. AO RÉU E A SEU ADVOGADO FICOU DETERMINADA A CONDUÇÃO DAS DEMAIS TESTEMUNHAS NÃO PRESENTES (AROLDO SAMPAIO E ÁLVARO GAUDÊNCIO NETO) À NOVA AUDIÊNCIA DESIGNADA PARA O DIA 04.05.2005.
Foi por esta razão, conjugada ao fato de que o réu, seu advogado e testemunhas não apresentaram motivo justo para a ausência à audiência do dia 04.05.2005 e ao fato de que as provas carreadas aos autos já eram suficientes ao deslinde da questão, que o juiz dispensou a colheita da prova testemunhal requerida pelo réu, aplicando as disposições inseridas no § 2º, do art. 453 c/c § 1º, do art. 412, ambos do CPC.
Intocável, então, a sentença monocrática.

Por tal razão, entendemos, maxima venia, que o Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10) deu interpretação equivocada ao art. 131, ao art. 330, inc. I, ao art. 412, caput, e ao art. 453, inc. II e § 2º, quando deu provimento ao apelo interposto pelo réu, acolhendo a preliminar de cerceamento de defesa por este levantada, eis que consistiu numa interpretação divergente daquela dada pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná e do Tribunal Superior do Trabalho, conforme demonstraremos a seguir, o que representou, definitivamente, uma afronta à alínea c, do inc. III, do art. 105
, da Constituição Federal, e ensejou o manejo do vertente Recurso Especial.

Assim é a ementa do Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10):

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, IMPROPRIEDADE DA AÇÃO , IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEIÇÃO DA PRIMEIRA. ACATAMENTO DA ÚLTIMA. ADVOGADO. AUSÊNCIA INJUSTIFICADA À AUDIÊNCIA. DISPENSA DA PROVA REQUERIDA. PENALIDADE QUE DEVE SER MITIGADA, QUANDO RELEVANTE A PROVA TESTEMUNHAL. PROVIMENTO PARA ANULAR A SENTENÇA.

É orientação assentada no âmbito da 1ª Seção do STJ, o ‘entendimento de que o Ministério Público possui legitimidade ativa para ajuizar ação civil pública visando ao ressarcimento de dano ao erário por ato de improbidade administrativa’.

A penalidade prevista no art. 453, § 2º, do CPC, deve ser mitigada, quando relevante a prova testemunhal requerida. Anulação da sentença para efeito de inquirição das testemunhas arroladas.

Eis os trechos mais significativos para a exposição que agora passaremos a fazer:

Argumenta o apelante que apresentou seu rol de testemunhas, fls. 286/288, arrolando três pessoas. Na audiência de fl. 316, entendeu-se prejudicada a produção da prova testemunhal, considerando a ausência injustificada do apelante e de seu advogado.

Pois bem. A audiência em referência foi inicialmente designada para o dia 10.03.2005, comparecendo o apelante, seu advogado e a testemunha Sebastião Tenório.

Diante da ausência do MP, o ato não se realizou, sendo, então, remarcada para o dia 04.05.2005. Exatamente nesta data, fl. 316, o réu não compareceu, nem muito menos seu advogado, o que levou o juiz a firmar o entendimento de que a produção da prova testemunhal ficou prejudicada.

Como se vê, agiu com desacerto a juíza ‘a quo’.

É verdade que o art. 453, § 2º do CPC permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.

[...]

No caso em tela, ação foi movida pelo Ministério Público, que imputou ao apelante um débito de R$ 10.000,00. A princípio, nos parece inverossímil o fato de que um gestor público tenha fraudado as contas de sua administração para se apropriar de quantia tão insignificante.

Partindo dessa premissa, seria imprescindível inquirir as testemunhas arroladas, exatamente para esclarecer a matéria de fato envolvida na controvérsia jurídica.
[...]

Em suma: pela insignificância da imputação de débito – R$ 10.344,00 – a prova testemunhal pode trazer elementos significativos para o deslinde da causa.

Com estas considerações, dou provimento ao apelo, para acatar a preliminar de cerceamento de defesa e, em conseqüência, anular a sentença de primeiro grau, para que a prova testemunhal seja produzida.
Pois bem. Analisemos, então, de forma específica, os momentos em que o Aresto combatido divergiu da jurisprudência consolidada pelos Tribunais Pátrios:

Aquela decisão colegiada (Doc. 10) entendeu que mesmo sem a apresentação de justificativa pelo réu e pelo seu advogado para a audiência do dia 04 de maio de 2005, o juiz não poderia ter aplicado o que prevê o § 2º, do art. 453, do CPC, pois a prova testemunhal era necessária devido à insignificância do débito imputado ao réu, ex vi trechos do voto do Eminente Relator do processo:

[...] Na audiência de fl. 316, entendeu-se prejudicada a produção da prova testemunhal, considerando a ausência injustificada do apelante e de seu advogado.
[...]

[...] Exatamente nesta data, fl. 316, o réu não compareceu, nem muito menos seu advogado, o que levou o juiz a firmar o entendimento de que a produção da prova testemunhal ficou prejudicada.

Como se vê, agiu com desacerto a juíza ‘a quo’.

É verdade que o art. 453, § 2º do CPC permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.

[...] A princípio, nos parece inverossímil o fato de que um gestor público tenha fraudado as contas de sua administração para se apropriar de quantia tão insignificante.
[...]

Em suma: pela insignificância da imputação de débito – R$ 10.344,00 – a prova testemunhal pode trazer elementos significativos para o deslinde da causa.
Com efeito, tal raciocínio divergiu da interpretação jurisprudencial dada ao § 2º, do art. 453, do CPC, pelos Tribunais Pátrios, haja vista que a 2ª Câmara Cível do TJPB considerou que mesmo a ausência de justificativa do réu e de seu advogado a uma audiência não era suficiente à aplicação daquele dispositivo, quando sabemos – a contrario sensu – que há, em situações como esta, uma presunção de que os ausentes desistiram de prosseguir com a dilação probatória requerida, no caso, a oitiva das testemunhas (§ 1º, do art. 412, do CPC); e quando sabemos, também, que o juiz, como destinatário das provas que é, é quem deve analisar a necessidade de sua produção, já que aprecia a maturidade daquelas para a resolução do litígio, o que pode ser feito, inclusive, sob forma de julgamento antecipado, em conformidade ao que ensina o princípio do livre convencimento motivado do juiz.
Tal caso assemelha-se ao evidenciado nos autos do REsp nº 00062357/ES, processo de nº 95/0012760-1 (Doc. 13), o qual por nós é utilizado agora como primeiro paradigma. 

O STJ se deparou ali com uma situação em que o réu, através de seu causídico, pleiteava o reconhecimento de nulidade da decisão hostilizada por cerceamento de defesa. Neste sentido, reputou por injusta a aplicação do § 2º, do art. 453, do CPC, procedida pelo juiz, ou seja, a dispensa da colheita da prova testemunhal por ele requerida, simplesmente pela ausência do causídico à audiência designada, eis que o seu advogado informara ao juízo seu impedimento de fazer-se presente naquele dia.
Entretanto, diante de tal dilema, de forma judiciosa, em conformidade ao raciocínio aplicado pelo juízo monocrático e ao contrário do que entenderam os nobres Desembargadores da 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, o Eminente Relator Ministro César Asfor Rocha, acompanhado, em unanimidade, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, considerou que é mais que correta a aplicação do § 2º, do art. 453, do CPC, quando o réu e seu advogado deixam de comparecer à audiência designada sem COMPROVAR justo motivo para a ausência, ou seja, A JUSTIFICATIVA E SUA COMPROVAÇÃO SÃO IMPRESCINDÍVEIS PARA QUE NÃO SEJA APLICADO o que prevê o art. 453, § 2º, do CPC.
Eis a ementa do primeiro Acórdão paradigma (Doc. 13) e, em seguida, os trechos que reputamos consistirem na fiel interpretação do art. 453, § 2º, afrontada por obra do Acórdão de fls. 413/416  dos autos (Doc. 10):

EMENTA: 
PROCESSUAL CIVIL. ADIAMENTO DE AUDIÊNCIA. AUSÊNCIA DO ADVOGADO. IMPOSSIBILIDADE DE SEU COMPARECIMENTO. INDISPENSABILIDADE DA COMPROVAÇÃO DO JUSTO MOTIVO ALEGADO. O advogado tem que comprovar o motivo que justificaria o seu impedimento para comparecer à audiência previamente designada, sendo insuficientes meras alegações.
TRECHOS PERTINENTES:

Quanto à alegada violação ao art. 453 do Código de Processo Civil, os recursantes não recolhem melhor sorte.
É que o seu ilustre advogado requereu o adiamento da audiência à simples consideração de que nesse dia estaria ‘em Brasília atendendo processo perante o Tribunal Superior Eleitoral’. (fls. 55)
É certo que o Código de Processo Civil, pelo art. 453 e seu inciso I e § 1º, admite seja adiada a audiência, mas desde que, dentre outras razões, o advogado justifique e comprove a sua impossibilidade de comparecer.

No caso, o ilustre patrono dos recorrentes não fez prova nenhuma nesse sentido, nem antes nem depois do decidido pelo MM juiz, nem por si nem por outra pessoa, (...).

Ficou assim em meras alegações, desacompanhadas do mais mínimo elemento probatório.

[...]

Destarte, o disposto no art. 453 do Código de Processo Civil não se põe de encontro ao que decidiu o v. acórdão hostilizado, mas, antes, ao encontro lhe foi.
Patente, pois, a interpretação divergente dada pelo Tribunal de Justiça da Paraíba.

O presente caso assemelha-se também ao evidenciado no Acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, nos autos da Apelação Cível nº 0333650-7, processo de nº 2001.000.005-32 (Doc. 15), o qual por nós é utilizado agora como segundo paradigma.
O Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, através de sua 10ª Câmara Cível, deparou-se ali com uma situação em que a ré, em sua apelação, requerendo a apreciação primeira do agravo retido nos autos, levantou a preliminar de cerceamento de defesa, para que a sentença fosse declarada nula, haja vista que faltou à audiência de instrução e julgamento marcada porque não tinha sido intimada pessoalmente para comparecer à audiência de instrução e julgamento, e porque não tinha sido observado o prazo previsto pelo art. 407, do CPC.
Entretanto, diante de tal dilema, de forma judiciosa, em conformidade ao raciocínio aplicado pelo juízo monocrático e ao contrário do que entenderam os nobres Desembargadores da 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, o Eminente Desembargador Relator Nilson Mizuta considerou que, além do fato da discussão da matéria estar preclusa, porque não aduzida na primeira oportunidade de falar nos autos, não houve apresentação de justo motivo para a ausência verificada e o juiz apenas exerceu o que dispõe o princípio do livre convencimento motivado, eis que entendeu suficientes as provas já produzidas, o que de per si justifica a aplicação do art. 453, § 2º, do CPC.
Eis a ementa do segundo Acórdão paradigma (Doc. 15) e, em seguida, os trechos que reputamos consistirem na fiel interpretação do art. 453, § 2º, afrontada por obra do Acórdão de fls. 413/416  dos autos (Doc. 10):

EMENTA: 

RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARAÇÃO POR DANO MORAL. AGRESSÕES VERBAIS. AGRAVO RETIDO. AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO. INTIMAÇÃO DO ADVOGADO – FALTA DE INTIMAÇÃO PESSOAL DA RÉ. PROVA TESTEMUNHAL. INOBSERVÂNCIA PRAZO ART. 407 CPC. NULIDADE PROCESSUAL. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DA PARTE E DO ADVOGADO À AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO – APLICAÇÃO DO ART. 453, § 2º CPC. VALOR DA INDENIZAÇÃO CORRETAMENTE ARBITRADO. [...] 3. A ausência injustificada do autor e de seu advogado à audiência de instrução e julgamento importa na aplicação do art. 453, § 2º, do CPC. 4. Nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão. 5. Cabe ao juiz decidir quais as provas pertinentes ao deslinde da controvérsia e quais devem ser indeferidas, por desnecessárias, não constituindo cerceamento de defesa dispensa de prova testemunhal, considerada desnecessária pelo magistrado.
TRECHOS PERTINENTES:

A preliminar argüida pela ré, para apreciação do Agravo Retido, para o fim de que seja declarada a nulidade da sentença, por afronta ao art. 407 do CPC e, pela falta de intimação pessoal da ré para comparecer à audiência de instrução e julgamento, não prospera.
A nulidade argüida pela inobservância do prazo de 10 dias, previsto no art. 407 CPC, para arrolar testemunha, deveria ser argüida na primeira oportunidade, sob pena de preclusão.

Registre-se que a ausência injustificada do autor e de seu advogado à audiência de instrução e julgamento, importa na aplicação do art. 453, § 2º, do CPC.

É nesse sentido:

‘preclusa a controvérsia acerca do art. 453, parágrafos 1º e 2º, e 262 do CPC, se a parte prejudicada não se insurgiu, na ocasião própria, contra o indevido adiamento da audiência de instrução não realizada em face da não justificada ausência do autor e de seu advogado’ (STJ, 4ª Turma, REsp 64748/SP, rel. Min. Aldir Passarinho Júnior, j. 7.6.2001, DJ 8.10.2001, p. 217).
‘O advogado tem que comprovar o motivo que justificaria o seu impedimento para comparecer à audiência previamente designada, sendo insuficientes meras alegações’ (STJ, REsp 62357/ES, 4ª Turma, rel. Min. César Asfor Rocha, j. 18.6.1996, DJ 19.8.1996, p. 28487).

Assim, coube ao juiz decidir quais as provas pertinentes ao deslinde da controvérsia e quais deveriam ser indeferidas, por desnecessárias, não constituindo cerceamento de defesa a dispensa de prova testemunhal considerada desnecessária pelo magistrado. 
Patente, novamente, a interpretação divergente dada pelo Tribunal de Justiça da Paraíba.

( Ad argumentandum tantum, também há que se mencionar que os demais Acórdãos anexados ao presente recurso especial (Docs. 14 e 16) também apontam para a interpretação dada para a aplicação do art. 453, § 2º, do CPC, mas quando a discussão sobre o argumento que levaria ao reconhecimento de cerceamento de defesa está preclusa, porque não ventilado na primeira oportunidade que a parte prejudicada tem de falar nos autos.
Entrementes, sabemos que a apreciação de tais Acórdãos (Docs. 14 e 16) está condicionada ao saneamento da omissão e da obscuridade verificadas nos Acórdãos combatidos de fls. 413/416 (Doc. 10) e de fls. 454/459 (Doc. 12), por nós apontadas nos embargos declaratórios de fls. 420/437 (Doc. 11).
Nada obstante, não nos custa tecer aqui breves comentários a respeito dessa matéria. Ao contrário. Antes recomenda. Tudo para uma melhor compreensão do caso em exame.
Ora, apesar do Acórdão combatido de fls. 454/459 (Doc. 12)
 ter considerado que não houve quaisquer omissão ou obscuridade, deixando até de relatar fielmente todos os termos de nossa irresignação apontados nos embargos declaratórios (Doc. 11), o fato é que houve uma ocorrência
 (Doc. 06) processual que foi omitida quando da prolação do Acórdão de fls. 413/416, a saber, o réu, seu advogado e uma testemunha foram intimados em audiência para comparecer à outra audiência designada, e quanto às demais testemunhas ausentes, o réu e seu advogado se comprometeram a conduzi-las, independente de intimação.
Assim, não poderia a 2ª Câmara Cível do TJPB ter acolhido a preliminar de cerceamento de defesa por falta de intimação daquelas pessoas, haja vista que a matéria estava preclusa, porquanto a determinação judicial não fora contrariada na oportunidade própria, qual seja, no momento da primeira audiência, o que justifica a aplicação do art. 453, § 2º, do CPC, diante da ausência injustificada daquelas pessoas à audiência do dia 04.05.2005 (Doc. 07), em conformidade ao entendimento esposado Acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, através da sua Quarta Turma, nos autos do REsp. nº 64748/SP, processo nº 1995/0020827-0.
O STJ se deparou ali com uma situação em que o juiz redesignou nova audiência de instrução e julgamento pela ausência do autor e de seu advogado, mesmo apesar deste não ter procedido a qualquer justificação, quando, a bem da verdade, deveria ter dispensado as provas requeridas pelo promovente faltoso, como estabelece o art. 453, § 2º, do CPC. O réu, então, após prolação de sentença, recorreu da mesma, alegando, em preliminar tal ocorrido. 
Entretanto, diante de tal dilema, de forma coerente e judiciosa, ao contrário do que entenderam os nobres Desembargadores da 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, o Eminente Relator Ministro Aldir Passarinho Júniro considerou que, porque o réu não agravara previamente daquela determinação de redesignação de audiência, a discussão acerca da matéria estava totalmente preclusa.
Eis a ementa e os trechos pertinentes do Acórdão acima referido (Doc. 14):
EMENTA: PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO. AUSÊNCIA DO AUTOR E DE SEU ADVOGADO. ADIAMENTO. PROCEDIMENTO NÃO IMPUGNADO À ÉPOCA. PRECLUSÃO. [...] 1. Preclusa a controvérsia acerca do art. 453, parágrafos 1º e 2º, e 262 do CPC, se a parte prejudicada não se insurgiu, na ocasião própria, contra o indevido adiamento da audiência de instrução não realizada em face da não justificada ausência do autor e de seu advogado. [...].
TRECHOS:
Dispõe o CPC, que:
‘art. 453 [...]’

Verifica-se do texto acima, que salvo na situação dos incisos I e II, o juiz prosseguirá na audiência de instrução, podendo ou não, a seu critério, dispensar as provas requeridas pela parte ausente.

[...]

O réu não se insurgiu, por agravo de instrumento, contra tal adiamento, de sorte que tenho como precluso o tema referente à aplicação dos arts. 453 e parágrafos do CPC, e 262, já que se o procedimento seria o de se continuar com a instrução, e assim não foi feito, competia à parte adversa manifestar seu desacordo com a liberalidade.
Semelhantemente, mutatis mutandis, colacionamos o Acórdão constante do Doc. 16, proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho, em exame de recurso de revista, nos autos do processo AG-E-RR nº 513.854, ano 1998, DJ 03.12.1999.
A Corte Superior do Trabalho se deparou ali com a situação em que o agravante alegou cerceamento de defesa, por violação ao art. 825, parágrafo único c/c art. 896 da CLT
.

Entretanto, o TST entendeu não haver qualquer nulidade na decisão, haja vista que o réu havia se comprometido em audiência a trazer suas testemunhas, afinal não se insurgiu contra essa determinação judicial, operando-se, por isto mesmo, a preclusão a respeito da matéria. Assim, diante da ausência injustificada das testemunhas, o TST considerou por demais lógica a conclusão a que chegou o TRT/RR, qual seja, a de que o reclamado desistira de ouvir as testemunhas arroladas (art. 412, § 1º, do CPC).
Eis a ementa e os trechos pertinentes do Acórdão acima referido (Doc. 16):

EMENTA: TESTEMUNHAS – COMPARECIMENTO ESPONTÂNEO – COMPROMISSO – CERCEAMENTO DE DEFESA – INOCORRÊNCIA. Se o reclamado, na ata de audiência, comprometeu-se  a trazer suas testemunhas, sem lançar qualquer portesto, não há como se ter por caracterizada qualquer nulidade por cerceamento de defesa na hipótese de o juízo, frente ao não-comparecimento, indeferir a respectiva intimação. Com efeito, ausente a testemunha, presume-se que a parte tenha desistido de ouvi-la, já que com o compromisso expresso de trazê-la em juízo, opera-se a preclusão do direito de invocar a norma prevista no parágrafo único do art. 825 do CPC. [...].

TRECHOS:
Quanto à preliminar de nulidade por cerceamento de defesa, segundo a e. Turma, o v. acórdão do regional afastou a sua configuração sob o único fundamento de que o reclamado, na ata de audiência de fl. 89, comprometeu-se a trazer suas testemunhas, sem lançar qualquer protesto.
Fixadas as premissas acima, não há como se ter por caracterizada a pretensa nulidade. Com efeito, se o reclamado, na ata de audiência, comprometeu-se a trazer suas testemunhas, sem lançar qualquer protesto, não há como se ter por caracterizada qualquer nulidade por cerceamento de defesa na hipótese de o juízo, frente ao não-comparecimento, indeferir a respectiva intimação. E isto porque, ausente a testemunha, presume-se que a parte tenha desistido de ouvi-la, já que com o compromisso expresso de trazê-la espontaneamente em juízo, opera-se a preclusão do direito de invocar a norma prevista no parágrafo único do art. 825 do CPC.
III. C – DO PREQUESTIONAMENTO:
A alegação de omissão e de obscuridade apontadas foi rebatida pelo Tribunal de Justiça da Paraíba, através da 2ª Câmara Cível, afinal trouxemos à baila o debate sobre a patente violação ao art. 535, I e II do CPC, diante das flagrantes omissão e obscuridade encontradas no Acórdão de fls. 413/416 e não sanadas pelo Acórdão ora hostilizado, de fls. 454/459.
E, muito embora, mesmo no julgamento dos declaratórios, não tenham sido, novamente, consideradas a omissão e a obscuridade apontadas (já que os nobres julgadores refutaram apenas a alegação de omissão e de obscuridade, mas não as supriram realmente, tampouco se quedaram a considerar nossas alegações, sendo omissos até nisto, ou seja, até no relatório, pois o ponto nodal de nossas argumentações foram omitidas, como se não tivéssemos escrito nada a respeito, ou como se os fatos processuais em desfavor do réu/apelante não tivessem existido, ou, ainda, como se a nobre relatoria não tivesse lido o que escrevemos), ao menos disseram os nobres julgadores GENERICAMENTE – frise-se – (no Acórdão hostilizado de fls. 454/459) que as mesmas inexistiam, o que serve, no mínimo, para prequestionar este dispositivo específico, qual seja, o art. 535, incs. I e II, do CPC, como mostra o trecho transcrito a seguir:

EMENTA: 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE NO DECISUM. TENTATIVA DE REDISCUTIR MATÉRIA ANALISADA. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONFIGURAÇÃO DE HIPÓTESE A ENSEJAR EMBARGOS DECLARATÓRIOS. REJEIÇÃO. Os embargos de declaração, nos moldes do art. 535 do CPC, servem para suprir omissões, contradições e obscuridades que venham a ocorrer no decisum, admitindo-se, ainda, seu manejo para correção de erro material. Portanto, há de se rejeitar tal recurso, quando ausentes essas hipóteses.

TRECHOS:

[...]
“O embargante alega que o aresto embargado apresentou omissão e contradição.

Procurando demonstrar a omissão suscitada, afirma o recorrente que iniciada a audiência de instrução e julgamento, cujo termo se encontra à fl. 315, procedeu-se o seu adiamento ante a ausência do representante do Ministério Público que sequer foi intimado. Designada nova data da audiência, sem qualquer justificativa, conforme termo de fl. 316, fez-se (sic) ausentes o promovido, seu advogado e as testemunhas, ficando prejudicada a produção de prova testemunhal.

Tal argüição não merece guarida.

Da análise da decisão vergastada, percebe-se que o ponto ora levantado pela parte embargante foi abordado, [...].

[...]

Nesse prisma, tendo o aresto se pronunciado a respeito da questão ventilada pelo embargante, não há que se falar em omissão.

Também prequestionada a discussão sobre a interpretação dada ao § 2º, do art. 453, do CPC
, haja vista que expressamente considerada no Acórdão de fls. 413/416, como mostra o seguinte trecho:

É verdade que o art. 453, § 2º, do CPC, permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.

De igual sorte, consideram-se implicitamente prequestionadas as disposições inseridas no caput do art. 412, e no inciso II, do art. 453, do CPC
, haja vista que o Acórdão de fls. 413/416 mencionou a razão pela qual a produção de prova testemunhal restou prejudicada, qual seja, a ausência INJUSTIFICADA do réu e de seu advogado, conforme se pode depreender do trecho abaixo:
Argumenta o apelante que apresentou seu rol de testemunhas, fls. 286/288, arrolando três pessoas. Na audiência de fl. 316, entendeu-se prejudicada a produção da prova testemunhal, considerando a ausência injustificada do apelante e de seu advogado.

Por sua vez, o art. 131, do CPC, que trata do exercício do princípio do livre convencimento motivado do juiz, foi prequestionado implicitamente, no Acórdão de fls. 413/416, visto que indagou acerca do meio de convencimento firmado pelo juiz comarcão. 
Isto no seguinte trecho:
Como se vê, agiu com desacerto a juíza ‘a quo’.

É verdade que o art. 453, § 2º do CPC permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.

Bem como no Acórdão de fls. 454/459. Só que aqui foi prequestionado explícita e expressamente, no seguinte trecho:

“Portanto, o Magistrado não está obrigado a julgar a questão posta a seu  exame de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131, do CPC)[...]”
Por fim, o inciso I, do art. 330, do CPC, que trata do julgamento antecipado da lide, da mesma forma, foi prequestionado implicitamente, eis que o Acórdão de fls. 413/416 determinou a dilação probatória, com a colheita da prova testemunhal, in verbis:
É verdade que o art. 453, § 2º, do CPC, permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.
[...]

Com estas considerações, dou provimento ao apelo, para acatar a preliminar de cerceamento de defesa e, em conseqüência, anular a sentença de primeiro grau, para que a prova testemunhal seja produzida.

Quanto ao resto da matéria de mérito, afrontada por obra do Acórdão de fls. 413/416, a saber, o art. 245, caput e parágrafo único
; e o § 1º
, do art. 412, do CPC,  por óbvio que não prequestionada, haja vista que os julgadores, quando do julgamento dos embargos declaratórios, não a reconheceram, não teceram qualquer comentário sobre a mesma, como se simplesmente não tivesse existido, omissão, aliás, cujo saneamento é justamente o objetivo do presente recurso.
IV - DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA:
Por todas as razões por nós aqui já mencionadas, não deve subsistir o Acórdão de fls. 454/459 (Doc. 12), haja vista que não supriu as omissão e obscuridade por nós apontadas no Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10), afrontando, por conseguinte, além do art. 535, I e II do CPC, os arts. 453, inciso II e § 2º; 330, I; 131; 412, caput e § 1º; 245, caput e parágrafo único, todos do CPC e dando interpretação ao inciso II e ao § 2º, do art. 453, do CPC totalmente divergente da que lhe é atribuída por Nossa Corte Especial, o Superior Tribunal de Justiça, e demais Tribunais de Justiça.

Isto porque deixou de considerar uma premissa maior que rechaçaria a alegação do apelante de nulidade da decisão por cerceamento de defesa, a saber, a preclusão. Afinal, o réu, seu advogado e uma de suas testemunhas se obrigaram à comparecer à nova audiência designada, bem como a trazer a juízo as demais testemunhas não presentes à anterior audiência, independente de intmação.
E mais. O Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10) admitiu como devido o prosseguimento da instrução, mesmo sem aqueles indivíduos declinarem qualquer justificativa para a ausência à audiência do dia 04.05.2005.
Como se não bastasse, este último Acórdão, contrariando o princípio do livre convencimento motivado do juiz, em desrespeito ao juízo formulado por este, a saber, o da maturidade das provas já existentes, determinou a colheita do depoimento testemunhal com base no fraco argumento de que a quantia irrisória do débito imputado ao réu recomendava a prolongação da instrução processual.
Tal raciocínio, ao nosso sentir, data maxima venia, mostrou-se totalmente equivocado, haja vista que, isto sim, o TJPB, através da 2ª Câmara Cível, deveria ter rechaçado a preliminar de cerceamento de defesa aduzida pelo recorrente em seu apelo (Doc. 09), fazendo prevalecer, assim, a condenação imposta pela sentença monocrática (Doc. 08). Deste modo, além de consagrarem-se os princípios do interesse social, da moralidade administrativa e da indisponibilidade do patrimônio público, dar-se-ia a correta aplicação e interpretação dos dispositivos legais exaustivamente já mencionados.
V - DO PEDIDO:
Ante todo o exposto, pugnamos pelo conhecimento e provimento deste Recurso Especial, para que seja reformado o Acórdão de fls. 454/459 (Doc. 12) da Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, a fim de que sejam sanadas a obscuridade e a omissão encontradas no Acórdão de fls. 413/416 (Doc. 10), sendo reformado, por conseqüência e na oportunidade, o entendimento esposado neste último Acórdão citado, que acolheu, equivocadamente, a preliminar de cerceamento de defesa levantada pelo ora recorrido, em seu apelo (Doc. 09) interposto contra a sentença monocrática proferida pelo juízo de origem (Doc. 08).
Nestes termos,

Requer deferimento.

João Pessoa – PB, 17 de abril de 2007.

FRANCISCO SAGRES MACEDO VIEIRA

Procurador de Justiça
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� WST


� Fls. 454/459 – r. Acórdão de fls. 413/416.


� Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:


III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida:


contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência;


[...]


der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.


� Art. 13. Compete às Turmas:


IV – julgar, em recurso especial, as causas decididas em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida:


a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência;


[...]


c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro Tribunal.


� Art. 255. O recurso especial será interposto na forma e no prazo estabelecido na legislação processual vigente, e recebido no efeito devolutivo.


§ 1º. A comprovação de divergência, nos casos de recursos fundados na alínea c do inciso III do art. 105 da Constituição, será feita:(73) (74)


a) por certidões ou cópias autenticadas dos acórdãos apontados divergentes, permitida a declaração de autenticidade do próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal;


§ 2º. Em qualquer caso, o recorrente deverá transcrever os trechos dos acórdãos que configurem o dissídio, mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.


� Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:


I - houver na sentença ou no acórdão obscuridade ou contradição;


II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.


� CPC


Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença:


I - quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência;





Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento.





Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.


§ 1º. A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.





Art. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.





Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão.


Parágrafo único. Não se aplica esta disposição às nulidades que o juiz deva decretar de ofício, nem prevalece a preclusão, provando a parte legítimo impedimento.





� CPC:


Art. 236. […]


§ 2o A intimação do Ministério Público, em qualquer caso, será feita pessoalmente.


� Art. 184. Salvo disposição em contrário, computar-se-ão os prazos, excluindo o dia do começo e incluindo o do vencimento.


� Art. 188. Computar-se-á em quádruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Pública ou o Ministério Público.


Art. 508. Na apelação, nos embargos infringentes, no recurso ordinário, no recurso especial, extraordinário e nos embargos de divergência, o prazo para interpor e para responder é de 15 (quinze) dias.


� Art. 541. O recurso extraordinário e o recurso especial, nos casos previstos na Constituição Federal, serão interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em petições distintas, que conterão:


I - a exposição do fato e do direito;


II - a demonstração do cabimento do recurso interposto;


III - as razões do pedido de reforma da decisão recorrida;


Parágrafo único. Quando o recurso fundar-se em dissídio jurisprudencial, o recorrente fará a prova da divergência mediante certidão, cópia autenticada ou pela citação do repositório de jurisprudência, oficial ou credenciado em que tiver sido publicada a decisão divergente, mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.





� Fls. 24/64.


� Art. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.


� Fls. 413/416.


� Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:


I - houver na sentença ou no acórdão obscuridade ou contradição;


II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.





� A rt. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.





Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.


� A rt. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.


� Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais:


VII - todos os demais títulos, a que, por disposição expressa, a lei atribuir força executiva.


CF Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:


§ 3º. As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito ou multa terão eficácia de título executivo.


� O REsp deve ter como matéria de mérito a violação ao dispositivo legal sobre o qual o acórdão se omitiu de decidir (prequestionamento implícito), bem como a violação do CPC 535, sob pena de não conhecimento pelo STJ. (In Código de Processo Civil Comentado. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 903)





� Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.





§ 1º. A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.





� Art. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.





� Trecho do Acórdão de fls. 413/416:


“É verdade que o art. 453, § 2º do CPC permite ao juiz dispensar a prova requerida pela parte cujo advogado não compareceu à audiência. Todavia, a dispensa é apenas uma faculdade do juiz, que não deve aplicá-la, quando a matéria de fato exige dilação probatória.”


� “Destarte, redesigno a audiência de instrução e julgamento para o dia 04.05.2005, às 10:30 horas. Intimados os presentes em audiência. As testemunhas Aroldo Sampaio e Álvaro Gaudênico Neto deverão comparecer ao referido ato processual independentemente de intimação. Notifique-se o Ministério Público. Audiência encerrada.”








� A exigência do justo motivo é mencionada por diversas vezes ao longo do Código de processo Civil, a exemplo do teor dos arts. 336, parágrafo único; e 410, inciso III do CPC:





Art. 336. Salvo disposição especial em contrário, as provas devem ser produzidas em audiência.


Parágrafo único. Quando a parte, ou a testemunha, por enfermidade, ou por outro motivo relevante, estiver impossibilitada de comparecer à audiência, mas não de prestar depoimento, o juiz designará, conforme as circunstâncias, dia, hora e lugar para inquiri-la.





Art. 410. As testemunhas depõem, na audiência de instrução, perante o juiz da causa, exceto:


III - as que, por doença, ou outro motivo relevante, estão impossibilitadas de comparecer em juízo;


� Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais:


VII - todos os demais títulos, a que, por disposição expressa, a lei atribuir força executiva.


CF Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:


§ 3º. As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito ou multa terão eficácia de título executivo.


� Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:


III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida:


c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.


� EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE NO DECISUM. TENTATIVA DE REDISCUTIR MATÉRIA ANALISADA. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONFIGURAÇÃO DE HIPÓTESE A ENSEJAR EMBARGOS DECLARATÓRIOS. REJEIÇÃO. Os embargos de declaração, nos moldes do art. 535 do CPC, servem para suprir omissões, contradições e obscuridades que venham a ocorrer no decisum, admitindo-se, ainda, seu manejo para correção de erro material. Portanto, há de se rejeitar tal recurso, quando ausentes essas hipóteses.


TRECHOS:


[...] “O embargante alega que o aresto embargado apresentou omissão e contradição.


Procurando demonstrar a omissão suscitada, afirma o recorrente que iniciada a audiência de instrução e julgamento, cujo termo se encontra à fl. 315, procedeu-se o seu adiamento ante a ausência do representante do Ministério Público que sequer foi intimado. Designada nova data da audiência, sem qualquer justificativa, conforme termo de fl. 316, fez-se (sic) ausentes o promovido, seu advogado e as testemunhas, ficando prejudicada a produção de prova testemunhal.


Tal argüição não merece guarida.


Da análise da decisão vergastada, percebe-se que o ponto ora levantado pela parte embargante foi abordado, [...].


[...] Nesse prisma, tendo o aresto se pronunciado a respeito da questão ventilada pelo embargante, não há que se falar em omissão.


� Destarte, redesigno a audiência de instrução e julgamento para o dia 04.05.2005, às 10:30 horas. Intimados os presentes em audiência. As testemunhas Aroldo Sampaio e Álvaro Gaudênico Neto deverão comparecer ao referido ato processual independentemente de intimação. Notifique-se o Ministério Público. Audiência encerrada.





� Art. 825. As testemunhas comparecerão à audiência independentemente de notificação ou intimação.


Parágrafo único. As que não comparecerem serão intimadas, ex-officio, ou a requerimento da parte, ficando sujeitas à condução coercitiva, além das penalidades do artigo 730, caso sem motivo justificado, não atendam à intimação.


� Art. 453. A audiência poderá ser adiada:


II - se não puderem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes, as testemunhas ou os advogados.


§ 2º. Pode ser dispensada pelo juiz a produção das provas requeridas pela parte cujo advogado não comparecer à audiência.





� Art. 412. A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.


� Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão.


Parágrafo único. Não se aplica esta disposição às nulidades que o juiz deva decretar de ofício, nem prevalece a preclusão, provando a parte legítimo impedimento.


� Art. 412. ... 


§ 1º. A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.
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