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AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE 
LIMINARN. 42 -PB (2003/0191528-0) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Agravante: Município de Matinhas 

Advogados: José Santana de Jesus e outro 

Agravada: Câmara Municipal de Vereadores do Município de Matinhas 

Advogados: Thelio Farias e outros 

Requerido: Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça do Estado da 
Paraíba 

EMENTA 

Suspensão de liminar - Agravo regimental- Danos irreparáveis 
ou de difícil reparação - Não demonstrados - Decisão impugnada 
mantida por seus próprios fundamentos. 

1. Não demonstrou o requerente os danos irreparáveis ou de difícil 
reparação ocasionados pelo provimento liminar; 

2. A suspensão de liminar é via estreita, na qual não cabe análise 
da correção ou não do provimento liminar. Apreciação apenas quanto à 
possibilidade de dano a um dos bens tutelados pela medida - ordem, 
saúde, segurança e economia públicas; 

3. Decisão mantida por seus próprios fundamentos. 

4. Agravo regimental não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Espe
cial do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Nilson Naves, Barros Mon
teiro, Francisco Peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros, Cesar Asfor Rocha, 
Ari Pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando Gonçalves, Felix 
Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Francis
co Falcão, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausen
tes, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira e, ocasionalmen
te, o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 18 de agosto de 2004 (data do julgamento). 
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Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente 

Mínisn"o Edson Vidigal, Relator 

DJ de 20.09.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Ajuizou a Câmara Municipal de Matinhas - PB 
representação por inconstitucionalidade de lei municipal, com pedido de antecipa
ção parcial dos efeitos da tutela, em face das Leis Municipais ns. 76 e 78/2003. 

Segundo a Câmara, as referidas leis foram promulgadas pelo prefeito "em 
flagrante e desrespeitosa afronta ao princípio da independência dos poderes" (fi. 
07), pois desconsiderou que veto seu ao texto aprovado pelos vereadores tinha sido 
"regular e legalmente" (fi. 09) derrubado. Os pontos rejeitados pelos vereadores 
referiam-se à abertura de crédito suplementar em montante muito superior ao que 
o Município suportaria, e a possibilidade de retro ação dos efeitos da lei que conce
de os créditos. 

Após analisar o pedido de antecipação de tutela, o Presidente do Tribunal de 
Justiça do Estado da Paraíba deferiu a medida liminar. 

Requereu o Município de Matinhas, então, a suspensão da liminar à Presidên
cia desta Corte, fundamentando-a no RISTJ, art. 271. Alegou a possibilidade de 
danos irreparáveis ou de difícil reparação, decorrentes da medida deferida. Afir
mou que o provimento jurisdicional "trouxe enormes transtornos administrativos 
para o Chefe do Executivo Municipal"(fl. 04), ao lhe impedir de cumprir com o 
mandamento constitucional que determina que ninguém poderá ter uma remunera
ção inferior ao salário mínimo. 

Levado à consideração do eminente Ministro Nilson Naves o requerimento 
suspensivo, este o indeferiu sob o seguinte fundamento: 

"Como consabido, a suspensão de liminar somente tem vez quando efeti
vamente demonstrado, nos termos do art. 4.0 da Lei n. 4.348/1964, que a 
decisão atacada resulta grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à econo
mia públicas, tarefa da qual não se desincumbiu a contento o requerente. 

Não vislumbro, na espécie, o propalado risco de dano irreparável, por 
considerar que a medida liminar teve como finalidade principal prover o sa
neamento das contas públicas, evitando que o Município comprometesse seu 
orçamento com abertura de crédito em montante superior ao que o ente muni
cipal poderia suportar. 
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Ademais, segundo consta dos autos, a decisão que concedeu a medida de 
urgência foi publicada há mais de 60 dias, o que por si só retira o caráter 
emergencial do provimento. 

De outra parte, ressai nítido o intento do requerente de reformar decisão 
que lhe é desfavorável, pretensão que não encontra seu deslinde nos estritos 
limites da suspensão de segurança, já tendo sido afirmado por esta Presidên
cia, em diversas assentadas, o não-cabimento da extrema medida para corre
ção de suposto error in judicando. e error in procedendo~ 

Isso posto, ausentes os requisitos autorizadores, indefiro o pedido." 80) 

Vem agora o Município de Matinhas com este agravo regimental, argumen
tando que a liminar deferida lhe causa "os mais diversos tipos de lesões"(fl. 85). 
Aduz que, se mantida a liminar e vier a ser julgada improcedente a ação direta de 
inconstitucionalidade das leis municipais, "o Município estará obrigado a pagar 
todas as verbas relativas ao aumento do salário mínimo, de forma retroativa, para 
o funcionalismo municipal"(fl. 85), não sendo difícil concluir que os danos à eco
nomia pública do ente federado serão incalculáveis. O cumprimento às leis impug
nadas na ação direta de inconstitucionalidade, no entanto, evitaria tal situação. 

Acrescenta que o caráter emergencial do pedido de suspensão é subjetivo, não 
podendo ser averiguado por meio da mensuração de dias e meses. Para o Município 
de Matinhas a situação de emergência, conforme o agravante, perdura, passados 
60 (sessentas) dias da decisão liminar. 

Conclui, dizendo que a suspensão é de cognição estreita, não sendo adequado 
se pronunciar sobre a capacidade financeira do Município de arcar com os custos 
decorrentes da aplicação das leis impugnadas em sede de ação direta de inconstitu
cionalidade. 

Relatei. 

VOTO 

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, o requerente não 
conseguiu demonstrar os danos irreparáveis ou de difícil reparação ocasionados 
pela liminar deferida no Tribunal de Justiça da Paraíba. A toda evidência, busca 
pela medida drástica da suspensão tão-somente alterar um provimento jurisdicio
nal que lhe contraria, o que não pode ser tolerado. 

Como bem reconhece o agravante, a suspensão de liminar é uma via estreita, 
na qual é averiguado apenas a possibilidade de lesão a um dos bens tutelados -
ordem, saúde, segurança e economia públicas - não se prestando, portanto, a 

RSTJ, a. 17, (185): 19-36, janeiro 2005 
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análise da correção ou não do provimento liminar. Para este intento, deve utiliz; r

se dos recursos disponíveis na representação ajuizada pela Câmara Municipal. N ~s

te sentido, transcrevo a ementa do seguinte precedente: 

"Agravo regimental. Liminar. Suspensão. Lei n. 8.437/1992. 

- O deferimento do pedido de suspensão condiciona-se à comprove ção 

dos requisitos previstos no art. 4D da Lei n. 8.437/1992.-

- A excepcional medida de suspensão não se presta ao exame de eJ ror 

in procedendo e error in judicando, o que deve ser combatido atr lVés 

dos meios processuais adequados. 

- A reiteração dos argumentos do pedido indeferido torna inexiste lte o 

ataque à decisão recorrida. 

- Agravo improvido." (AgP n. 1.236/RJ, Relator Ministro Nilson Naves, 

Corte Especial, DJ de 13.05.2002) 

Não compreendo, ademais, como uma decisão liminar possa causaresão, 

neste caso de ordem econômico-financeira, quando visa exatamente preservá-la, 

sustando efeitos de leis que autorizavam a abertura de crédito suplementar em 

montante muito superior à capacidade do Município. 

A decisão impugnada, neste sentido, deve ser mantida por seus próprios fun

damentos. 

Assim, nego provimento ao agravo. 

É o voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE LIMINAR 
N. 43 -RN (2003/0199814-5) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Agravante: Reunidas Transportes Urbanos Ltda 

Advogados: Rocco José Rosso Gomes e outros 

Agravado: Município de Natal 

Procuradores: Flávio de Almeida Oliveira e outros 

Requerido: Desembargador-Relator do Agravo de Instrumento n. 30025800 do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Norte 
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EMENTA 

Suspensão de liminar. Sistema de transporte de passageiro urbano. 
Ampliação de trajeto de linha através de portaria. Necessidade de proce
dimento licitatório. 

1. Enquanto o mérito da ação principal, que questiona a necessida
de de procedimento licitatório para a ampliação de linha de transporte 
explorada por uma determinada empresa, está sendo devidamente exa
minado nas vias ordinárias, em face do princípio da proporcionalidade, 

deve ser assegurado o regular serviço de transporte no novo trajeto à 
população beneficiada. 

2. Agravo regimental a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Espe
cial, do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Nilson Naves, Barros Mon
teiro, Francisco peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros, Cesar Asfor Rocha, 
Ari Pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando Gonçalves, Carlos 

Alberto Menezes Direito, Felix Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana 
Calmon, Paulo Gallotti, Francisco Falcão, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueire

do Teixeira. 

Brasília (DF), 04 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator 

DJ de 20.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Edson Vidigal: Na Ação Civil Pública n. 001.99.016028-0, o 
Ministério Público Estadual sustentou ilegalidade nos "termos de permissão" conce
didos pelo Município de Natal para que empresas pudessem explorar o serviço de 
transporte de passageiros na cidade, bem como inobservância de determinadas 
exigências legais no serviço de fiscalização e na realização de novas contratações. 
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o Juiz de Direito da 4a Vara da Fazenda Pública julgou o pedido parcialmente 
procedente. Quanto ao termos de permissão, assim consignou (anexo): "julgo im
procedente o pedido de declaração de nulidade dos termos de permissão outorga
dos às empresas litisconsortes, reconhecendo, via de conseqüência, a sua validade 
jurídica, bem como o direito à prorrogação do prazo nele previsto, que não poderá, 
em nenhuma hipótese, ser superior a 07 (sete) anos, e desde que atendido o critério 
de boa qualidade do serviço." 

Sentindo-se prejudicada pela Portaria n. 32/1990, que estendeu o percurso da 
Linha 50, que liga a zona norte à zona sul da cidade, explorada pela empresa 
Transflor Ltda, a empresa Reunidas Transportes Urbanos Ltda ajuizou a Ação Ordi
nária n. 001.01.001995-3, pedindo a declaração de nulidade desse ato administra
do. A ação foi extinta sem julgamento do mérito pelo Juiz da 4a Vara da Fazenda 
Pública, ao argumento de litispendência com a referida ação civil pública. 

Confirmada pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Norte a 
sentença proferida na ação civil pública, a empresa Transflor Ltda requereu em 1.0 
grau a execução provisória do julgado, para lhe assegurar o retorno à exploração 
da Linha 50, segundo o novo itinerário fixado pela Portaria n. 32/1999. 

Deferido o pedido, a empresa Reunidas Transportes Urbanos interpôs agravo 
de instrumento junto ao TJ/RN, no qual foi concedido efeito suspensivo ativo, proi
bindo a empresa Transflor Ltda de operar no percurso ampliado, determinado pela 
Portaria n. 32/1990. 

Daí o pedido de suspensão de liminar para esta Corte, no qual o Município de 
Natal apresentou, em síntese, os seguintes argumentos: 

1. ofensa ao interesse público, uma vez que a decisão, além de não considerar 
a extinção da ação ordinária, teria negado vigência à sentença de mérito proferida 
nos autos da ação civil pública; 

2. grave lesão à ordem pública, uma vez que teria obrigado as pessoas a 
pagarem duas passagens para se deslocarem de um único ponto a outro da cidade -
Zona Norte à Zona Sul-, culminando por privilegiar o interesse privado das em
presas que exploram o serviço de transporte público coletivo urbano; 

3. a suspensão do itinerário da Linha 050 previsto na Portaria n. 32/99 -
STTU - GS, por implicar no pagamento de duas passagens, deixaria sem atendi
mento de transporte grande número de usuários que não podem arcar com esse 
custo, prejudicando seriamente cerca de sete mil passageiros diários em dias úteis, 
ou seja, cento e oitenta mil passageiros em média por mês .. 

Mediante decisão de fls. 18/19, concedi o pedido de suspensão nos seguintes 
termos: 
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"No exame do pedido de suspensão, medida excepcional que é, a regra é 
ater-se o Presidente do Tribunal às razões inscritas na Lei n. 4.348/1964, art. 
4'\ a fim de evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia 
públicas. 

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal não caber, nesta via, examinar 
questões de fundo envolvidas na lide, devendo a análise cingir-se, somente, à 
potencialidade lesiva do decisório, em face das premissas estabelecidas na 
norma específica (RTJ 143/23). 

Portanto, a contra cautela aqui perseguida somente tem espaço quando 
demonstrado que da decisão combatida resulta grave lesão a pelo menos um 
dos bens tutelados pela norma de regência. 

Nessa linha, afiguram-se-me atendidos os pressupostos autorizadores da 
extrema medida, tendo em vista que a liminar questionada, caracteriza, em 
princípio, agressão à atuação do Executivo, investindo contra os critérios de 
conveniência e oportunidade ponderados pela Administração ao decidir sobre 
a necessidade de prolongamento dos itinerários do transporte coletivo urbano, 
em caráter de urgência. Além de atentar contra o princípio da equação econô
mico-financeira do contrato em curso. 

Ademais, caso mantida a eficácia da liminar, vislumbro que a ordem 
pública restará malferida, porquanto rompida a continuidade do serviço pú
blico essencial e a equação econômico-financeira do contrato em curso, em 
prejuízo de grande parte da população que se verá obrigada, ou a um custo 
maior no seu transporte diário ou a caminhar as distâncias do trajeto suspenso 
(cerca de 5 Km), quadro esse que também pode se agravar ante o potencial 
efeito multiplicador da medida. Já há notícia de ações intentadas por outras 
empresas de transporte. 

Assim, defiro o pedido em ordem a suspender a decisão proferida pelo 
Desembargador-Relator nos autos do Agravo de Instrumento n. 03.002580-0, 
em trâmite no Tribunal de Justiça potiguar." 

Foi, então, interposto este agravo regimental pela empresa Reunidas Trans
portes Urbanos Ltda, com as seguintes argumentações: 

1. Não há apenas uma linha ligando a zona norte à zona sul, mas sim várias, 
com o pagamento de uma única tarifa. 

2. A mudança no percurso da Linha 50 feita pela Portaria n. 32/1990 acres
centou mais de trinta e sete quilômetros, criando praticamente um novo trajeto, em 
prejuízo das outras empresas interessadas. 
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3) A Ação Ordinária n. 001.01.001995-3, na qual se requer a declaração de 
nulidade da referida portaria, ainda se encontra em grau de apelação. 

4) A decisão proferida na Ação Civil Pública n. 001.99.016028-0 apenas ga
rantiu a circulação das linhas, no caso a Linha 50, mas não abordou a questão 
relativa à alteração do seu itinerário pela Portaria n. 32/1990, o que demonstra 
não existir sentido na afirmação de litispendência entre aquela ação ordinária e 
esta ação civil pública. 

5) Diante da existência de outras linhas com o pagamento de uma única 
tarifa, a população não será prejudicada com a paralisação do percurso alterado 
pela Portaria n. 32/1990. 

Relatei. 

VOTO 

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, o pedido de sus
pensão de liminar não possui natureza jurídica de recurso, ou seja, não propicia a 
devolução do conhecimento da matéria para eventual reforma. Trata-se de um ins
trumento processual de cunho eminentemente cautelar, que tem por finalidade a 
obtenção de providência absolutamente drástica, excepcional e provisória. 

A medida extrema deve ser analisada, pois, com toda a prudência, restringin
do-se à verificação de seus pressupostos e sem adentrar no efetivo exame do mérito 
da causa principal, cuja competência caiba tão-somente às instâncias ordinárias. 
Daí não ser admitida a sua utilização como simples mecanismo processual de ata
lho para modificar decisão desfavorável ao ente público. Dentro desse enfoque, vale 
destacar as pertinentes considerações de Eduardo Arruda Alvim ('~pectos Polê
micos e Atuais do Mandado de Segurança 51 anos depois", Editora RT, 2002, p. 
255): "O pedido de suspensão, segundo nos parece, não possui natureza jurídica 
recursal. Por meio dele não se impugna uma decisão, tampouco colima-se a sua 
reforma. Por força do que estabelece o art. 4.Q da Lei n. 4.348, por meio do 
pedido de suspensão manifestado, pode o Presidente do Tribupal sustar (provisoria
mente) os efeitos da decisão de primeira instância, mas encol1tra-se impedido de, 
examinando os motivos que ensejaram o seu deferimento, reformá-la. De igual 
modo não se verifica a devolução do conhecimento da matéria, tal como determina 
o art. 512 do CPC, requisito essencial à caracterização de qualquer ato processual 
a que se_pretenda conferir a natureza de recurso c. .. ) Cuida-se, então, em verdade, 
de mero incidente processual, a ser dirigido ao Presidente do Tribunal competente 
para conhecer dos recursos cabíveis contra aquela decisão cujos efeitos se pretende 
suspender. Quanto à natureza jurídica desta providência, se antecipatória ou caute-
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lar, preferimos nos alinhar ao segundo pensamento, entendendo que tal providência 
revela conter natureza eminentemente cautelar." 

Afirma a empresa agravante que a decisão proferida na ação civil pública 
analisou somente a legalidade dos termos de permissão concedidos às empresas 
para operarem no transporte de passageiro em Natal. 

Daí considerar equivocado o entendimento de litispendência apresentado pelo 
Juiz de lO. grau, ao extinguir a ação ordinária por ela ajuizada, em que buscava a 
declaração de nulidade da Portaria n. 32/1990, por ter alterado significativamente 
o trajeto da Linha 50, explorada pela empresa Transflor Ltda. 

No seu entender, a portaria teria praticamente criado uma nova linha, sem o 
necessário procedimento licitatório, prejudicando as demais empresas interessadas. 

Como se vê, a análise de tais alegações da agravante implica próprio exame 
da matéria de mérito da causa principal, o que é inviável nesta via processual de 
cognição sumária, devendo-se aguardar a solução devida nas instâncias ordinárias. 

Por outro lado, conforme exige a Lei n. 4.348/1964, art. 40., a contracautela 
só pode ser deferida quando saltar aos olhos que a liminar questionada pode real
mente causar conseqüências sérias e desastrosas à ordem, à saúde, à segurança ou 
à economia públicas. 

Nesse particular, alegou a agravante a inexistência de prejuízo à população 
com a paralisação do percurso alterado pela Portaria n. 32/1990, em virtude de 
existirem outras linhas de transporte da zona norte para a zona sul, com o paga
mento de uma única tarifa. 

Enquanto a questão está sendo examinada judicialmente, se a portaria é ilegal 
ou não, se havia necessidade de procedimento licitatório ou não, nada justifica que 
a população local tenha que ser prejudicada com a suspensão do novo trajeto na 
Linha 50. 

Assim, tendo em vista o princípio da proporcionalidade, tenho por escolTeita 
a decisão agravada, na medida em que busca assegurar o regular andamento do 
serviço de transporte à população mais necessitada, até que a insurgência seja 
devidamente dirimida em sede de cognição plena. 

Em face do exposto, nego provimento ao agravo. 

É o voto. 
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AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE 
LIMINAR N. 48 - PE (2003/0226083-3) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Agravante: Companhia Brasileira de Equipamento - CBE 

Advogados: Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhão Filho e outros 

Agravado: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - lncra 

Procuradores: Carlos Antônio Martins Quirino e outros 

Requerido: Desembargador Federal Relator da Medida Cautelar n. 
200305000318799 do Tribunal Regional Federal da 5a Região 

EMENTA 

Administrativo. Intervenção do Estado na propriedade. Desapro
priação. Reforma agrária. Suspensão de liminar deferida. Agravo regi
mental. 

1. Ofende a ordem pública a decisão que irregularmente inviabili
za o pleno exercício de atribuição legal de autarquia, obstruindo, assim, 
o próprio poder de polícia da Administração. 

2. Agravo regimental não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Espe
cial, do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Nilson Naves, Barros Mon
teiro, Francisco Peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros, Cesar Asfor Rocha, 

I 

Ari pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando Gonçalves, Felix 
I 

Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Francis-
co Falcão, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausen
tes, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira e, ocasionalmen
te, o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 18 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator 

DJ de 20.09.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Deflagrado, pelo Instituto Nacional de Coloniza
ção e Reforma Agrária - Incra, processo de expropriação, por alegada improduti
vidade, dos engenhos rurais de Prado, Papicu, Tocos, Dependência e Taquara, no 
Município de Tracunhaém, na Comarca de Nazaré da Mata - PE, todos de proprieda
de da Companhia Brasileira de Equipamento - CBE, foi por esta apresentado, ao 
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renováveis - lbama um pro
jeto de reflorestamento dos imóveis rurais, aprovado pelo órgão estatal em outu
bro/1997. Não obstante, informam os autos, .adveio decreto presidencial, em 
18.12.1997, declarando a improdutividade daquelas terras e determinando sua de
sapropriação, por interesse social, para fins de reforma agrária. 

Reagiu a empresa proprietária, via mandado de segurança concedido pelo 
Supremo Tribunal Federal, para declarar insubsistente o ato impugnado, ante a 
existência do projeto mencionado e o cumprimento, naquela oportunidade, de seu 
cronograma de implantação. 

Posteriormente, porém, já no ano de 2003, verificando anulado o plano de 
reflorestamento, adveio novo decreto expropriatório, razão pela qual retomados, 
pelo lncra, os procedimentos relativos à desapropriação dos imóveis, com a reali
zação, inclusive, de vistorias naquelas propriedades. Por isso a ação cautelar, pela 
CBE, pedindo fosse liminarmente suspensa a anulação do projeto, até julgamento 
da demanda, o que deferiu o MM. Juiz da causa. 

Interposto agravo de instrumento, pelo Ibama, a ele foi concedido efeito sus
pensivo, decisão contra a qual promovido agravo interno, pela autora. Decidiu o 
TRF - 53 Região: 

'?'\dministrativo. Projeto de reflorestamento. Nulidade declarada pelo 
lbama. Decadência. Inexistência. Ausência do devido processo legal. Inocor
rência. Impedimento da autoridade administrativa. Não-demonstração. Para
lisação imediata. Impossibilidade. 

1. Cuida-se de anulação pelo Ibama, do ato administrativo de aprovação 
de projeto de reflorestamento relativo aos imóveis rurais denominados de En
genho Prado/Grupo Prado e outros, anulação esta que se pretende suspender, 
nos autos da ação cautelar onde mora o despacho agravado. 

2. A decisão agravada, deferiu liminar, declarando a nulidade de tal ato 
administrativo, com fundamento na decadência e ausência do devido processo 
legal. 

3. A decisão ora agravada regimentalmente, concedeu o efeito suspensi
vo requerido pelo Ibama. 
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4. Não há falar-se em início do prazo decadencial para revisão de tal 
projeto, enquanto encontrar-se o mesmo em implantação, cujo acompanha
mento deve ser feito, inclusive, devidamente através de perícias como ocorreu 
com as duas perícias realizadas pelo Ibama nos anos de 1998 e 2000, bem 
como pela relevância do projeto, no tocante à coletividade, pois atine ao pró
prioecossistema, por cuidar a espécie de um ato administrativo a disciplinar 
um projeto de reflorestamento. 

5. Igualmente, não há falar-se em ausência do devido processo legal, 
tendo em vista que a Administração Pública, no seu exercício regular de fisca
lização, para acompanhamento de sua implantação vistoriou por duas segui
das perícias realizadas in loco, com â finalidade de constatar a observância 
quanto ao cronograma e à área utilizada para tanto. 

6. Quanto ao alegado impedimento da autoridade administrativa, sob a 
alegação de que o gerente executivo do lbama e advogado dos invasores do 
Engenho Prado, teriam interesse em obstar a continuidade de tal projeto de 
reflorestamento, não se faz prova neste agravo, de modo concreto, do interes
se pessoal que possa ter levado a autoridade administrativa a tomar a decisão, 
de modo direto a prejudicar o interesse do agravado e, por outro lado, favore
cer interesses de terceiros. 

7. Se por um lado, a declaração de nulidade de tal projeto de refloresta
mento implicará na sua imediata paralisação, necessário se faz, por outro lado, 
dentro do próprio entendimento do Ministério Público, que se adeque o mesmo, 
se assim for encontrado do ponto de vista técnico-científico, a um novo projeto, 
ressaltando-se, de tudo, não se poder, em nome da defesa do próprio ecossiste
ma, pura e simplesmente interromper tal projeto sem, necessariamente, adaptá
lo às novas exigências técnico-científicas, desde que assim encontradas no pró
prio juízo de conhecimento da ação principal, onde se discutirá da inaptidão ou 
não do projeto atual e de sua adequação ou substituição por um outro. 

8. Agravo regimental parcialmente provido." 

Isto feito, tornou a CBE, via novo mandado de segurança, buscando, em limi
nar, fossem estancadas as vistorias periódicas realizadas pelo lncra. Indeferido o 
pedido urgente, sobreveio novo agravo de instrumento, seguido por medida caute
lar intentada com o fito de atribuir efeito suspensivo aó recurso. 

Concedida a liminar (fls. 51/53), reagiu o lncra, desta feita mediante agravo 
regimental assim não provido: 

"Processual Civil. Administrativo. Ambiental. Medida cautelar inciden
tal. Agravo de instrumento. Preliminar de supressão de instância. Desapropria
ção. Projeto técnico. Lei n. 8.629/1993, art. 7D.. 
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- Possível a interposição de medida cautelar incidental a agravo de 
instrumento, quando existente fato novo, modificativo, constitutivo ou extinti
vo de direito, sem que isso implique em supressão de instância, a teor do art. 
800, parágrafo único, do Código de Processo Civil. 

- Uma vez demonstrada, por decisão judicial mantida em sede de agra
vo regimental em agravo de instrumento, a existência de projeto técnico de 
reflorestamento em curso em área em vias de desapropriação, há ser deferida 
medida cautelar a fim de sobrestar as vistorias e demais medidas administra
tivas tendentes à expropriação, a teor do art. 7D. da Lei n. 8.629/1993. 

Preliminar rejeitada e agravo regimental improvido." 

Finalmente, o pedido de suspensão da liminal~ perante este Superior Tribunal 
de Justiça, ao argumento de que inviabilizado o legítimo exercício das atribuições 
legais da autarquia, em razão de julgado contrário ao próprio ordenamento jurídi
co pátrio. Ademais, disse, "ao Incra se afigura imperioso poder prosseguir nos atos 
administrativos referentes às vistorias dos imóveis, dada a atmosfera de beligerân
cia que os cerca e a potencialidade de acirramento dos conflitos pela posse da terra 
do Estado de Pernambuco". Prosseguindo, "além de perecer o direito que tem o 
Incra a documentar a improdutividade preexistente, perecer-lhe-ia o direito a desa
propriar a área e o ensejo a pacificar os ânimos numa das regiões do Brasil em que 
é mais conturbada a questão agrária" (fi. 22). 

Ainda, que o julgado impugnado teria como fundamento decisão proferida, 
pelo TRF - sa Região, em agravo regimental em cujos pólos não figurara o Incra, 
não podendo, por isso, lhe serem aplicados os rigores respectivos. 

Examinando a demanda, decidiu o eminente Ministro Nilson Naves, então 
Presidente desta Corte: 

"Como consabido, a contracautela aqui perseguida somente tem vez 
quando demonstrado que da decisão impugnada resulta grave lesão a 
menos um dos bens tutelados pela norma de regência - ordem, saúde, segu
rança e economia públicas. 

Na hipótese, afiguram-se-me pressupostos autorizadores da medida, 
uma vez que o impedimento do órgão público de realizar as vistorias tenden
tes à expropriação de imóvel sobre o qual recaem fundadas suspeitas de ser 
improdutivo configura lesão à ordem pública, notadamente porque a decisão 
atacada torna impraticável o regular exercício do poder de polícia da Admi
nistração. 

Ademais, segundo consta de recente petição protocolizada pelo reque
rente (fls. 620/623), o Tribunal Regional Federal da sa Região, julgando o 
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mérito do Agravo de Instrumento n. 2003.05.00.023075-6, deu provimento ao 
recurso para impedir que a empresa agravada proceda a qualquer atividade 
no sentido de dar continuidade ao projeto de reflorestamento. Portanto vê-se 
que, uma vez interrompido o curso do projeto, não há razão para se manter 
oposição ao trabalho de inspeção do lncra. 

Isto posto, defiro o pedido para suspender a decisão proferida nos autos 
da Ação Cautelar n. 2003.05.00.031879-9, em trâmite no Tribunal Regional 
Federal da 5a Região" (fls. 821/822). 

Contra essa decisão é agora interposto um agravo regimental, pela CBE, insis
tindo ausentes os pressupostos autorizadores da drástica medida da suspensão. Para 
tanto, sustenta impossível ter como ofensiva à ordem pública "uma decisão proferi
da em perfeita consonância com julgamento anterior do Supremo Tribunal Federal, 
que, com base em texto expresso de lei (art. 7D. da Lei n. 8.629/1993), considerou 
obstáculo à pretendida desapropriação a existência de um projeto de reflorestamen
to em execução, situação ainda persistente, conforme reconhecido pelo próprio 
Poder Judiciário, ao determinar o sobrestamento de sua implantação e não a sua 
inexistência" (fl. 841). 

Ademais, conclui, "o que se tem buscado não é impedir simplesmente que o 
Incra realize vistorias no imóvel, mas ao revés, que viesse ele a ser objeto de novo 
decreto expropriatório, com base numa vistoria nula, porquanto realizada sem 
consideração à existência de um projeto de reflorestamento suspenso mas não ex
tinto" (fl. 844). 

Às fls. 874/877, a CBE apresenta petição, posterior às razões de agravo, argu
mentando fundamentada, a decisão atacada, em acórdão tirado do agravo inter
posto pelo lbama contra a suspensão da anulação do projeto de reflorestamento, 
acórdão este somente agora publicado e cujo texto final divergiria, a toda prova, 
daquele anteriormente juntado aos autos (fls. 620/623), pelo Incra. 

Intimada a se pronunciar, a autarquia ofereceu impugnação de fls. 857/863. 

Manifestação do Ministério Público Federal às fls. 884/893. 

Relatei. 

VOTO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, a irresignação tem 
como fundamento decisão do Supremo Tribunal Federal, supostamente aqui des
considerada, e segundo a qual inadmissível a desapropriação de imóvel rural no 
qual existente projeto de reflorestamento, ainda que suspenso este. Por isso, susten-
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ta, porque submissa, a pretensão, estritamente ao que decidido, pela Corte Supre
ma, não estariam presentes, no caso, os requisitos autorizadores da medida de 
suspensão. 

Neste particular, disse o Ministério Público Federal, em elucidativa manifestação: 

"Ocorre, entretanto, que os argumentos trazidos à baila pela Agravante 
não têm o condão de sustentar a manutenção da liminar anteriormente conce
dida pelo Tribunal Regional Federal da 5a Região, sob pena de provocar dano 
irreparável à ordem pública, consubstanciado na indevida perpetuação de 
situação que, a priori, caracteriza flagrante desrespeito ao disposto no art. 
184 da Constituição Federal, posto tratar-se de propriedades que não estariam 
cumprindo função social qualquer. 

Tanto é assim que quatro das cinco propriedades rurais em questão, ou 
seja, os Engenhos Papicu, Tocos, Dependência e Taquara, que, diga-se de pas
sagem, assim como o Engenho Prado, são propriedades independentes, conso
ante demonstram as certidões de registro do Cartório de Imóveis às fls. 42/46 
do Apenso n. 1, foram consideradas de interesse social para fins de reforma 
agrária, consoante restou estabelecido em recente decreto presidencial, de 25 
de novembro de 2003. 

C .. ) Deste modo, não haveria que se falar em desrespeito à decisão do 
Supremo Tribunal Federal que, ao anular o decreto anterior, de 18 de dezem
bro de 1997, havia considerado tais imóveis insuscetíveis de reforma agrária. 

Pelo contrário, a existência deste novo decreto presidencial tão-somente 
demonstra que referidas propriedades rurais foram objeto de recente vistoria 
por parte do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - Incra, 
que as considerou improdutivas e, portanto, suscetíveis de reforma agrária, 
nos termos da Lei n. 8.629/1993" (fl. 889). 

Não vejo como discordar desse entendimento, especialmente quando conside
rado que, consoante exige a Lei n. 8.629/1993, art. 7fl _ no qual, aliás, se funda
menta o agravo regimental-, as propriedades rurais somente poderão ser conside
radas imunes de qualquer ato expropriatório quando cumprido, à risca, o projeto 
nele implantado, o que não é o caso dos autos, consoante noticia e faz prova o 
correto teor do acórdão juntado, à fl. 878, pela própria agravante: 

"Entretanto, em face da constatação de fato novo, vale dizer, a expedição 
de decreto expropriatório datado de 25.11.2003 - que reconhece a área ex
propriada como de interesse social para fins de reforma agrária, não há como 
admitir-se qualquer alteração nos referidos imóveis, em termos de benfeitorias, 
que não sejam apenas as necessárias a não ser com a anuência do exproprian-

RSTJ, a. 17, (185): 19-36, janeiro 2005 1

35 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

te, que não é o caso dos autos - necessário se faz persistir a suspensão do 
processo de reflorestamento ou de plantação de bambu, até ulterior julgamen
to da ação" (fl. 878, grifei). 

Observe-se, neste particular, que o acórdão correto - agora juntado - traz 
conclusões semelhantes ao anterior, transcrito pela decisão agravada. Ambos, res
salto, consideraram de maneira idêntica a situação do projeto de reflorestamento a 
ser desenvolvido, não obstante concluísse, um, pelo não-provimento da demanda e 
o outro, pelo seu provimento parcial. 

O que importa, neste momento e fase processual, é que ambos os textos noti
ciam suspenso o projeto mencionado. Não há, pois, razão a impedir a continuidade 
das vistorias reclamadas pelo lncra, que pretendiam, tão-somente, determinar se 
cumprido, ou não, o cronograma daquele projeto, para que aí, sim, constatada 
pudesse ser a improdutividade, ou não, das terras em debate. Nesse contexto, pare
ce-me efetivamente inviabilizado o pleno exercício das atribuições legais da autar
quia, com obstrução do próprio poder de polícia da Administração, irregularidade 
esta que o regimental não logrou abalar e que demonstra, por si só, ofendida a 
ordem pública. 

Assim, nego provimento ao agravo regimental. 

É o voto. 
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AÇÃO RESCISÓRIA N. 730 - MG 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Revisor: Ministro Teori Albino Zavascki 

Autora: Celulose Nipo-Brasileira SI A - Cenibra 

Advogados: José Guilherme Villela e outros 

Autora: Cenibra Florestal SI A 

Advogado: José Otávio de Vianna Vaz 

Ré: Fazenda Nacional 

Sustentação oral: José Guilherme Villela 

EMENTA 

Ação rescisória. Imposto de renda. Sociedade anônima. Art. 35 da 

Lei n. 7.713/1988. Declaração de inconstitucionalidade. Súmula n. 3431 
STF. Competência. 

1. Não se aplica a Súmula n. 343/STF nos casos em que a lei 

considerada pelo acórdão rescindendo foi declarada inconstitucional 
pelo excelso Pretório. Tal enunciado sumular tem incidência apenas 

quando há interpretação controvertida de lei federal nos tribunais; não, 

porém, quando se cuida da exegese de preceito constitucional. 

2. O julgado que dirime determinado litígio com base em norma 

legal declarada inconstitucional incorre em ofensa direta à Constituição. 

Com efeito, se o Superior Tribunal de Justiça fundamentou sua decisão 

em norma já declarada inconstitucional, tem ele competência parajul

gar a respectiva ação rescisória. 

3. Decidiu o excelso Pretório que, em relação aos acionistas das 

sociedades anônimas, o art. 35, caput, da Lei n. 7.713/1988 afigurava

se inconstitucional, pois a disponibilidade econômica ou jurídica da ren

da para o acionista não decorre apenas da apuração do lucro líquido, 

dependendo também de manifestação da assembléia geral. 

4. Ação rescisória que deve ser julgada procedente para rescindir o 

acórdão proferido no REsp n. 77.638 e, por conseqüência, dar provimen

to ao especial para que seja observada, para o fim de recolhimento do 

imposto de renda, a disponibilidade efetiva do lucro líquido pelos sócios, 

quando da apuração do montante devido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, julgar procedente a ação rescisória para dar provimento ao recurso espe
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, julgando prejudicada a Medida 
Cautelar n. 1.278. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki (Revisor), Castro Meira, 
Denise Arruda, Francisco Peçanha Martins, José Delgado, Francisco Falcão, Fran
ciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento a 
Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 12 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 14.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Celulose Nipo-Brasileira S/A - Ceni
bra e Cenibra Florestal S/A propõem ação rescisória com fundamento no art. 485, 
V, do CPC contra acórdão proferido pela Primeira Turma desta Corte no julgamento 
do Recurso Especial n. 77.638, da relatoria do Ministro José de Jesus Filho. A 
ementa do julgado restou assim definida: 

"Tributário. Imposto de renda. Lucro não distribuído. Lei n. 7.713/1988. 
CTN, art. 43. 

I - Consoante entendimento desta Turma, é compatível com o CTN a 
exigência contida no art. 35 da prefalada Lei n. 7.713/1988, que determinou 
o pagamento do Imposto de Renda na fonte sobre o lucro líquido, independen
temente de sua efetiva distribuição aos sócios e acionistas. É que a modifica
ção do momento da incidência sobre o lucro para antes da sua destinação aos 
sócios não causou alteração substancial ao fato gerador nem à base de cálculo, 
porque configurado o aumento ou a disponibilidade patrimonial. Prece

dentes. 

II - Recurso conhecido, mas desprovido" (fl. 178). 

Aduzem as autoras que o acórdão atacado, em desatendimento aos preceitos 
inscritos nos arts. 35 da Lei n. 7.713/1988 e 153, III, da Constituição Federal, 
entendeu que o ILL (Imposto Sobre o Lucro Líquido) incidia sobre o lucro não 
distribuído aos acionistas. 

Alegam, contudo, que, à época da prolação do acórdão rescindendo (22.11.1995) 
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e de sua respectiva publicação (26.02.1996), não mais havia divergência acerca da 
matéria objeto do julgamento, pois o Supremo Tribunal Federal já tinha se decidido 
pela inconstitucionalidade do art. 35 da Lei n. 7.713/1988, na parte que toca aos 
acionistas (Recurso Extraordinário n. 172.058, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 
de 03.08.1995). Desse modo, sustentam que a presente ação afigura-se cabível, 
porquanto o decisório impugnado, além de cuidar de tema de feição constitucional, 
não tratava de questão controvertida nos tribunais, mas sim de matéria já pacifica
da pelo excelso Pretório. 

Asseveram ainda que a Súmula n. 343/STF não tem aplicação na espécie. 
Primeiro porque a controvérsia relacionava-se a preceito constitucionaL Segundo 
porquanto, à época da prolação do acórdão rescindendo, não mais havia contro
vérsia acerca da questão tratada no acórdão rescindendo. 

Citada, a ré, a Fazenda Nacional, ofereceu contestação às fls. 266 a 270. Prelimi
nannente, alega que incide ao caso o óbice previsto na Súmula n. 343/STE Requer, 
assim, a extinção do feito com base no art. 269 do CPC, já que incabível ação 
rescisória. No mérito, circunscreve-se a transcrever ementa de julgado proferido 
nesta Corte que corrobora o entendimento posto no acórdão rescindendo. 

O pedido de tutela antecipada constante na inicial foi indeferido à fl. 254. O 
Ministro-Relator indeferiu o pleito sob os seguintes fundamentos: 

"8. O pedido de antecipação de tutela não merece ser deferido. Em 
meiro lugar, porque é, no mínimo, duvidosa a competência deste STJ para 
processar e julgar a presente rescisória. É que o acórdão rescindendo apreciou 
apenas o fundamento de índole infraconstitucional. Já o fundamento constitu
cional do acórdão proferido pelo TRF da la Região - não-infringência ao art. 
146 da CF - remanesceu incólume, uma vez que a matéria não foi objeto de 
apreciação pelo STJ, por faltar-lhe competência para o caso. Portanto, antes 
de julgar o mérito da presente ação rescisória, a Primeira Seção terá que 
manifestar-se sobre sua competência, uma vez que o mérito da questão da 
inconstitucionalidade foi apreciado apenas pelo TRF, o que indica, pelo me
nos à primeira vista, que compete àquele Tribunal julgar ação rescisória com 
o fim de desconstituição de fundamento constitucional" 254). 

Às fls. 275/278, foi oferecida impugnação à contestação, ocasião em que as 
autoras reafirmaram que a Súmula n. 343/STF não tem aplicação ao caso em 
comento. Aduziram, mais uma vez, que, quanto aos acionistas, o art. 35 da Lei n. 
7.713/1988 é inconstitucional. 

Ambas as partes, às fls. 282 e 284, não requereram a produção de provas. 
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A Subprocuradoria Geral da República, às fls. 289/295, manifestou-se, preli
minarmente, pela declaração da incompetência desta Corte para processar e julgar 
o feito. Se afastada a preliminar, conclui, quanto ao mérito, pela procedência do 
pedido. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Cuida-se de ação rescisória fundada 
no art. 485, V, do CPC, contra acórdão desta Corte que, sob o entendimento de que 
o art. 35 da Lei n. 7.713/1985 não se afigurava incompatível com o art. 43 do CTN, 
concluiu pela legalidade da incidência do Imposto de Renda na fonte sobre o lucro 
líquido das empresas recorrentes, independentemente de sua efetiva distribuição 
aos sócios e acionistas. 

Alegam, então, as autoras da presente ação, outrora recorrentes em sede de 
recurso especial, que o decisório impugnado deve ser rescindido. Isso porque o art. 
35 da Lei n. 7.713/1985, por afronta ao art. 146, da CF, na parte relativa aos 
acionistas, foi declarado inconstitucional pelo excelso Pretório. 

Assiste razão às autoras da presente ação quando sustentam que a Súmula n. 
343/STF não se aplica à espécie. Ora, é firme a orientação jurisprudencial desta 
Corte de que deve ser afastada a incidência da Súmula n. 343/STF e, por conseguin
te, autorizado o processamento da ação rescisória nas hipóteses em que o Supremo 
Tribunal Federal houver decidido pela inconstitucionalidade da lei aplicada pelo 
acórdão rescindendo. Tal enunciado sumular tem aplicação somente quando há 
interpretação controvertida de lei federal nos tribunais; não, porém, quando se 
cuida da exegese de preceito constitucional, como é o caso dos autos. Colaciono, a 
propósito, alguns precedentes desta Corte que refletem essa conclusão: 

"Processual- Ação rescisória - Violação de dispositivo legal- Nega
tiva de aplicação da lei - Inconstitucionalidade - Súmula n. 343 do STF -
Não-incidência - Cabimento da rescisória. Contribuição social. Lei n. 7.689/ 
1988. 

- Se o acórdão rescindendo deixou de aplicar a lei, por julgá-la incons
titucional, a ação rescisória é sempre cabível, nada importando a circunstân
cia de tal inconstitucionalidade haver sido controvertida, na época em que se 
formou o acórdão. 

- A restrição contida na Súmula n. 343 do STF não incide, quando se 
controvertia a constitucionalidade da lei, ficando ao largo, a interpretação do 
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dispositivo legal" (Primeira Turma, Recurso Especial n. 157.051, Relator Mi
nistro Humberto Gomes de Barros, DJ de 14.12.1998). 

"Processual- Rescisória - Cabimento - Contribuição social- Lei n. 

7.689/1988 - Inconstitucionalidade. 

É inaplicável a Súmula n. 343 do STF quando se tratar de texto constitu
cional. 

Recurso provido" (Primeira Turma, Recurso Especial n. 175.406, Relator 
Ministro Garcia Vieira, DJ de 21.09.1998). 

"Ação rescisória - Administrativo - Contagem do tempo de serviço 
celetista para todos os efeitos - Lei n. 8.112/1990, arts. 100 e 67- Súmula 
n. 343/STF - Não-incidência - Direito adquirido - Reconhecimento - RE 
n. 221.946 - Precedentes. 

1. Conforme reiterada jurisprudência desta Corte e do Pretório excelso, o 
tempo de serviço prestado sob o regime celetista deve ser computado para 

todos os efeitos, nos termos do art. 100 da Lei n. 8.112/1990. Precedente do 
STF (RE n. 209.899-0/RN). 

2. Após a declaração de inconstitucionalidade dos incisos I e IH, da Lei n. 
8.162/1991, pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE n. 
221.946-4, resta prejudicada a incidência da Súmula n. 343/STF, tendo em 
vista o reconhecimento do direito adquirido (art. 5'", XXXVI, da CF/1988). 
Precedentes do STJ (ARns. 965/RN, 944/PR, 1007/RN e 1.033/PB). 

3. Pedido julgado procedente" (Terceira Seção, AR n. 1.049, Relator Mi
nistro Gilson Dipp, Revisor Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 11.09.2000). 

Transcrevo, ainda, sobre a matéria, trecho da obra "Eficácia das Sentenças na 
Jurisdição Constitucional" (Zavascru, TeOl'i Albino. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2001, pp. 131/134): 

"A mesma orientação foi - e ainda está sendo - dada nos casos de ação 
rescisória fundada no inciso V do art. 485 do CPC: em se tratando de norma 
infraconstitucional, não se considera existente 'violação a literal disposição 
de lei', e, portanto, não se admite ação rescisória, quando 'a decisão rescin
denda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribu

nais' (Súmula n. 343). Todavia, esse enunciado não se aplica quando se trata 
de 'texto' constitucional: relativamente a este, é cabível ação rescisória mes
mo que a seu respeito haja controvérsia interpretativa nos tlibunais. As razões 
fundantes do tratamento diferenciado, segundo é possível colher dajurispru-
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dência do STF, são, essencialmente, a da 'supremacia jurídica' da Constitui
ção, cuja interpretação 'não pode ficar sujeita à perplexidade', e a especial 
gravidade de que se reveste o descumprimento das normas constitucionais, 
mormente o 'vício' da inconstitucionalidade de leis. 

O exame desta orientação em face das súmulas revela duas preocupa
ções fundamentais da Corte Suprema: a primeira, a de preservar, em qualquer 
circunstância, a supremacia da Constituição e a sua aplicação uniforme a 
todos os destinatários; a segunda, a de preservar a sua autoridade de guardião 
da Constituição, de órgão com legitimidade constitucional para dar a palavra 
definitiva em temas relacionados com a interpretação e aplicação da Carta 
Magna. Supremacia da norma constitucional, tratamento igualitário e autori
dade do STF são, na verdade, valores associados e, como tais, têm sentido 
transcendental. Há, entre eles, relação de meio e fim. E é justamente essa 
associação o referencial básico de que se lança mão para solucionar os diver
sos problemas, adiante expostos, atinentes à rescisão de julgados em matéria 
constitucional. 

Com efeito, a tese da inaplicabilidade da Súmula n. 343, isoladamente 
considerada,'não representa universal panacéia nem tem, por si só, a proprieda
de de justificar e resolver todas as questões teóricas e práticas decorrentes da 
coisa julgada na seara constitucional. Imagine-se a hipótese de ação rescisó
ria envolvendo tema constitucional controvertido nos tribunais, sem que a 
respeito dele tenha havido pronunciamento do STE Permitir, em casos tais, 
que um tribunal local, possa, sem mais e em qualquer circunstância, rescindir 
a sentença significaria transformar a ação rescisória em simples recurso ordi
nário, com prazo de dois anos, sem nenhuma segurança de ganho para a 
guarda da Constituição. Seria, simplesmente, alimentar ainda mais a contro
vérsia, com a desvantagem adicional de ensejar sentenças em rescisória in
compatíveis com futuro pronunciamento da Corte Suprema. 

Bem se vê, portanto, que em situações desse jaez fica difícil contestar, 
ainda que se trate de questão constitucional, o sentido lógico e prático da 
Súmula n. 343. O que se quer afirmar, por isso mesmo, é que, em se tratando 
de ação rescisória em matéria constitucional, concorre decisivamente para 
um tratamento diferenciado do que seja 'literal violação' a existência de pre
cedente do STF, guardião da Constituição. Ele, associado aos princípios da 
supremacia da Constituição e da igualdade perante a lei, é que justifica, nas 
ações rescisórias, a substituição do parâmetro negativo da Súmula n. 343 
(negativo porquanto indica que, sendo controvertida a matéria nos tribunais, 
não há violação literal a preceito normativo a ensejar rescisão) por um parâ-
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metro positivo, segundo o qual há violação à Constituição na sentença que, 
em matéria constitucional, é contrária ao posicionamento do STF." 

Ademais, malgrado as bem lançadas razões postas no indeferimento do pedi-
do de antecipação de tutela (fl. 254), entendo, preliminarmente, que o Superior 
Tribunal de Justiça detém competência para o processamento e julgamento da pre
sente ação rescisória. 

A meu ver, o julgado que dirime determinado litígio com base em norma legal 
que foi declarada inconstitucional incorre em ofensa direta à Constituição. Sendo 
assim, compete ao Tribunal prolator do decisório que veio a transitar em julgado 
apreciar a respectiva ação rescisória cujo objeto é a desconstituição do fundamento 
constitucional inobservado pelo julgado rescindendo. Com efeito, se, na espécie, o 
Superior Tribunal de Justiça fundamentou sua decisão em norma já declarada in
constitucional, tem ele, sim, a toda evidência, competência para julgar a respectiva 
ação rescisória, ex vi do disposto no art. 105, I, e, da Constituição Federal. 

Apreciadas as questões preliminares, passo ao exame do mérito. 

Às fls. 193/247, as autoras juntaram ao feito julgado proferido pelo Supremo 
Tribunal Federal, no qual se decidiu pela inconstitucionalidade parcial do art. 35, 
caput, da Lei n. 7.713/1988 (Recurso Extraordinário n. 172.058, Relator Ministro 
Marco Aurélio, DJ de 03.08.1995). Transcrevo, por oportuno, a ementa desse julga
do: 

"Recurso extraordinário - Ato normativo declarado inconstitucional
Limites. Alicerçado o extraordinário na alínea b do inciso IH do artigo 102 da 
Constituição Federal, a atuação do Supremo Tribunal Federal faz-se na exten
são do provimento judicial atacado. Os limites da lide não a balizam, no que 
verificada declaração de inconstitucionalidade que os excederam. Alcance da 
atividade precípua do Supremo Tribunal Federal- de guarda maior da Carta 
Política da República. Tributo - Relação jurídica Estado/contribuinte - Pe
dra de toque. No embate diário Estado/contribuinte, a Carta Política da Repú
blica exsurge com insuplantável valia, no que, em prol do segundo, impõe 
parâmetros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as garantias constitucio
nais explícitas, e a constatação não excluí o reconhecimento de outras decor
rentes do próprio sistema adotado, exsurge a de que somente à lei comple
mentar cabe 'a definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação 
aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos gerado
res, bases de cálculo e contribuintes' - alínea a do inciso IH do artigo 146 do 
Diploma Maior de 1988. Imposto de renda - Retenção na fonte - Sócio
cotista. A norma insculpida no artigo 35 da Lei n. 7.713/1988 mostra-se har-
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mônica com a Constituição Federal quando o contrato social prevê a disponi
bilidade econômica ou jurídica imediata, pelos sócios, do lucro líquido apura
do, na data do encerramento do período-base. Nesse caso, o citado artigo 
exsurge como explicitação do fato gerador estabelecido no artigo 43 do Códi
go Tributário Nacional, não cabendo dizer da disciplina, de tal elemento do 
tributo, via legislação ordinária. Interpretação da norma conforme o Texto 
Maior. Imposto de renda - Retenção na fonte - Acionista. O artigo 35 da Lei 
n. 7.713/1988 e inconstitucional, ao revelar como fato gerador do imposto de 
renda na modalidade 'desconto na fonte', relativamente aos acionistas, a sim
ples apuração, pela sociedade e na data do encerramento do período-base, do 
lucro líquido, já que o fenômeno não implica qualquer das espécies de dispo
nibilidade versadas no artigo 43 do Código Tributário Nacional, isto diante da 
Lei n. 6.404/1976. Imposto de renda - Retenção na fonte - Titular de em
presa individual. O artigo 35 da Lei n. 7.713/1988 encerra explicitação do 
fato gerador, alusivo ao imposto de renda, fixado no artigo 43 do Código 
Tributário Nacional, mostrando-se harmônico, no particular, com a Constitui
ção Federal. Apurado o lucro líquido da empresa, a destinação fica ao sabor 
de manifestação de vontade única, ou seja, do titular, fato a demonstrar a 
disponibilidade jurídica. Situação fática a conduzir a pertinência do princípio 
da despersonalização. Recurso extraordinário - Conhecimento - Julgamen
to da causa. A observância da jurisprudência sedimentada no sentido de que o 
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinário, julgara a 
causa aplicando o direito à espécie (Verbete n. 456 da Súmula), pressupõe 
decisão formalizada, a respeito, na instância de origem. Declarada a incons
titucionalidade linear de um certo artigo, uma vez restringida a pecha a uma 
das normas nele insertas ou a um enfoque determinado, impõe-se a baixa dos 
autos para que, na origem, seja julgada a lide com apreciação das peculiari
dades. Inteligência da ordem constitucional, no que homenageante do devido 
processo legal, avesso, a mais não poder, as soluções que, embora práticas, 
resultem no desprezo à organicidade do Direito." 

Como se vê, entendeu o excelso Pretório que, em relação aos acionistas das 

sociedades anônimas, o art. 35, caput, da Lei n. 7.713/1988 afigurava-se incons
titucional, pois a disponibilidade econômica ou jurídica da renda para o acionista 
não decorria apenas da apuração do lucro líquido, dependendo também de mani
festação da assembléia geral. Concluiu o Supremo Tribunal Federal, ainda, que o 
referido dispositivo legal afrontou o disposto no art. 43 do CTN. 

No caso dos autos, efetivamente, o acórdão rescindendo dirimiu a controvér
siajulgando válido o art. 35, caput, da Lei n. 7.713/1988. Sendo assim, deve a 
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presente ação rescisória ser julgada procedente, visto que, a teor do disposto no art. 
485, V, do CPC, é a forma adequada para a desconstituição de decisório transitado 
em julgado que, violando o preceito constitucional inscrito no art. 146, da CF, 
teve suporte em dispositivo legal declarado inconstitucional pelo excelso Pretório. 

Diante disso, rescindo o acórdão proferido no julgamento do Recurso Especial 
n. 77.638 e, subseqüentemente, passo à nova apreciação da controvérsia suscitada. 

O especial foi interposto com fundamento na alínea c da norma autorizadora 
contra acórdão proferido pela Quarta Turma do Tribunal Regional da la Região, 
cuja ementa teve o seguinte teor: 

"Tributário - Imposto de renda - Lei n. 7.713/1988 - Legalidade do 
art. 35. 

1. O ganho das pessoas jurídicas resulta da atividade empresarial e iden
tifica-se como lucro. 

2. A sistemática de exigir-se o recolhimento antecipado antes de distri
buir-se aos sócios não é uma nova modalidade de fato gerador ou incidência 
e sim uma mera antecipação do recolhimento na fonte, que não vulnera o art. 
43 do CTN, ou a Carta Política de 1988. 

3. Remessa oficial provida." 

Nas razões recursais, buscou-se demonstrar, em síntese, o dissenso pn:tonano 
entre julgados proferidos pelos Tribunais Regionais Federais das la e 4a Regiões. 
Alegam os recorrentes que, enquanto o Pleno do TRF da 4a Região julgou inconsti
tucionalo art. 35 da Lei n. 7.713/1988, o TRF da P Região, por sua vez, 
constitucional o mesmo dispositivo. Com isso, pretendem afastar a incidência do 
imposto de renda sobre os lucros ainda não distribuídos aos acionistas de empresas 
constituídas sob a forma de sociedades anônimas. 

Ora, conforme já mencionado, o excelso Pretório entendeu que o art. 35 da 
Lei n. 7.713/1988 afigura-se inconstitucional, ao revelar como fato gerador do 
imposto de renda na modalidade "desconto na fonte", relativamente aos acionistas, 
a simples apuração, pela sociedade e na data do encerramento do período-base, do 
lucro líquido. Isso porque tal fenômeno não encerra nenhuma das espécies de dispo
nibilidade versadas no art. 43 do Código Tributário Nacional. 

Inicialmente, vale destacar que, sendo as ora recorrentes empresas constituí
das na modalidade de sociedade anônima, tem-lhes total aplicação o decisório 
proferido pelo Supremo Tribunal Federal retromencionado. Sendo assim, perfi
lhando do entendimento posto no julgado da Suprema Corte, conheço do recurso 
especial e dou-lhe provimento para que seja observada, para o de recolhimento 
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do imposto de renda, a disponibilidade efetiva do lucro líquido pelos sócios, apenas 
quando da apuração do montante devido. 

Quanto à ação rescisória, condeno a ré ao pagamento das custas processuais 
e, nos termos do art. 20, § 4'.1, do CPC, dos honorários advocaticios, estes no percen
tual de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, corrigidos a contar do ajuiza
mento da ação. Quanto ao depósito (CPC, art. 488, determino que seja observa
do o contido no art. 494 do cpc. 

É como voto. 

VOTO-REVISÃO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Como constou da minuciosa exposição 
do Relator, Ministro João Otávio de Noronha, trata-se de ação rescisória fundada 
no art. 485, V, do Código de Processo Civil, objetivando rescindir acórdão da Pri
meira Turma, proferido no Recurso Especial n. 77.638/MG, sob a relataria do en
tão Ministro, José de Jesus Filho, que reconheceu a incidência do imposto de renda 
sobre o lucro líquido, ainda que não distribuído aos sócios, nos seguintes termos (fl. 
172): 

"Tributário. Imposto de renda. Lucro não distribuído. Lei n. 7.713/1988. 
CTN, art. 43. 

I - Consoante entendimento desta Turma, e compatível com o CTN a 
exigência contida no art. 35 da prefalada Lei n. 7.713/1988, que determinou 
o pagamento do imposto de renda na fonte sobre o lucro líquido, independen
temente de sua efetiva distribuição aos sócios e acionistas. É que a modifica
ção do momento da incidência sobre o lucro para antes da sua destinação aos 
sócios não causou alteração substancial ao fato gerador nem à base de cálculo, 
porque configurado o aumento ou a disponibilidade patrimonial. Precedentes. 

II - Recurso conhecido, mas desprovido". 

Esclarece o Autor que o escopo da presente ação é ver declarada a inexigibili
dade do ILL sobre a parcela de lucro não distribuída aos acionistas, ao argumento 
de que o acórdão rescindendo adotou posicionamento contrário àjurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar oRE n. 172.058, Relator MinislTo Mar
co Aurélio, publicado no DJ de 03.08.1995, declarou a inconstitucionalidade do 
art. 35 da Lei n. 7.713/1988 no que se refere aos acionistas. 

A Fazenda Nacional apresentou contestação (fls. 266 a 270), sustentando, em 
preliminar, a incidência da Súmula n. 343/STF. Quanto ao mérito, pugnou-se pela 
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improcedência do pedido sob o fundamento de que há precedentes desta Corte no 
sentido de que "havendo lucro, mesmo que não seja distribuído aos sócios, há, sem 
dúvida, aumento do patrimônio destes, ocorrendo, assim, acréscimo patrimonial" 
(REsp n. 67.890/MG, Primeira Turma, Ministro Humberto Gomes de Barros). 

O processo foi devidamente saneado, sendo que o Autor, em sua réplica (fls. 
275/278), repisou as razões expostas na inicial quanto à inaplicabilidade da Súmu
la n. 343/STF, e à inconstitucionalidade do art. 35 da Lei n. 7.713/1988, no tocante 
aos acionistas. 

Instado a se manifestar, o Ministério Público Federal opinou, em preliminar, 
pela incompetência deste STJ para julgar a presente ação, e, no mérito, pela proce
dência do pedido (fls. 289/295). 

Primeiramente, não colhe no caso a argüição de incompetência deste Tribunal 
para julgar a presente ação rescisória. O acórdão rescindendo proferido pela Se
gunda Turma desta Corte não furtou-se à análise da questão federal suscitada no 
recurso especial com base na Lei n. 7.713/1988, posteriormente declarada incons
titucional pelo STE Assim, havendo decidido o mérito da causa, compete ao Supe
rior Tribunal de Justiça julgar a ação rescisória subseqüente. 

Também incabível a invocação da Súmula n. 343/STF ("Não cabe ação resci
sória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver 
baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais"), pois o verbe
te reporta-se a interpretação controvertida de lei federal, e a questão dos autos 
cinge-se à aplicação de dispositivo legal em desacordo com pronunciamento do 
STF que o declarou inconstitucional, nada importado que a circunstância de tal 
inconstitucionalidade haver sido controvertida à época da prolação do acórdão 
rescindendo. No sentido de que não incide no obstáculo da Súmula n. 343/STF a 
pretensão de rever a decisão trânsita, cuja interpretação dada por esta Corte n.m
dou-se em norma declarada inconstitucional pelo STF, são os seguintes julgados: 

"Processual Civil - Ação rescisória - Violação à Lei Federal - Cabi
mento - Súmula n. 343 do STF - Aplicabilidade. 

Jurisprudência pacífica do STJ e do STF reconhecem a validade das majo
rações de alíquotas do Finsocial no concernente às empresas prestadoras de 
serviços. 

A Súmula n. 343 do STF tem aplicação quando se tratar de matéria 
legal, não, porém, de texto constitucional. 

Ação procedente." (AR n. 938/MG, Primeira Seção, Ministro Garcia Viei
ra, DJ de 11.03.2002) 
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"Ação rescisória. Administrativo. Artigo 100 da Lei n. 8.112/1990. Tem
po de serviço. Celetista. Anuênios. Precedentes. Pedido procedente. 

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme quanto ao 
cabimento da ação rescisória fundada no inciso V do artigo 485 do Código de 
Processo Civil, sempre que a decisão rescindenda encontrar suporte em norma 
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, hipótese que ex
clui a incidência do Enunciado n. 343 da súmula do Pretório excelso. 

2. Os servidores celetistas, conduzidos à condição de servidores estatutá
rios, têm direito à contagem do tempo pretérito, para todos os fins legais, 
inclusive para percepção de anuênio. 

3. Pedido procedente." n. 1.03l/RN, Terceira Seção, Ministro Jorge 
Scartezzini, DJ de 10.02.2003) 

No mérito, a pretensão dos autores é que se modifique o acórdão proferido 
pela Segunda Turma, em sede de recurso especial, que reconheceu a sujeição do 
acionista ao imposto de renda retido no fonte, à alíquota de 8%, calculada com 
base no lucro líquido auferido ao final do exercício pela pessoa jurídica, indepen
dentemente de sua distribuição aos sócios, considerando a legitimidade da obriga
ção tributária instituída pela Lei 7.713/1988. 

A matélia em questão foi objeto de exame pelo Supremo Tribunal Federal, por 
ocasião do julgamento do RE n. 172.058-l/SC, da relato ria do Ministro Marco 
Aurélio, que declarou a constitucionalidade do art. 35 da Lei n. 7.713/1988 "quan
do o contrato social prevê a disponibilidade econômica ou jurídica imediata, pelos 
sócios, do lucro líquido apurado, na data do encerramento do período-base". Deci
diu, ainda, pela inconstitucionalidade da expressão "aos acionistas", asseverando 
que, "ao revelar como fato gerador do imposto de renda na modalidade 'desconto 
na fonte', relativamente aos acionistas, a simples apuração, pela sociedade e na 
data do encerramento do período-base, do lucro líquido, já que o fenômeno não 
implica qualquer das espécies de disponibilidade versadas no artigo 43 do Código 
Tributário Nacional, isto diante da Lei n. 6.404/1976". 

Em 19 de novembro de 1996, o Senado Federal editou a Resolução n. 82, para 
suspender parcialmente a exigibilidade do citado artigo, no que diz respeito à ex
pressão "o acionista". Disciplina o seu art. 1.Q: 

"Art. 1.Q É suspensa a execução do art. 35 da Lei n. 7.713, de 29 de 
dezembro de 1988, no que diz respeito à expressão 'o acionista' nele contida". 

Como se vê, o posicionamento adotado pela Suprema Corte distinguiu duas 
situações: a primeira, em relação às empresas individuais e às sociedades por cotas 
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de responsabilidade limitada, quando, quanto às últimas, o contrato social encer
ra, por si só, a imediata distribuição do lucro líquido entre os sócios, independente
mente de deliberação societária a respeito de sua destinação; a segunda, em rela
ção às sociedades anônimas, na qual não se cogita de imediata disponibilidade, 
porquanto, nos termos do art. 132, da Lei n. 6.404/1986, a distribuição entre os 
acionistas fica vinculada à deliberação da assembléia geral. Somente naquela 
primeira situação, o IRPF sobre a dita parcela de disponibilidade econômica é 
plenamente exigível, sendo irrelevante que o lucro líquido seja distribuído aos sóci
os ou reinvestido na empresa. Na segunda hipótese, contudo, a incidência da aludi
da exação sobre o lucro apurado, na forma contida no art. 35 da Lei n. 7.713/ 
1988, é inconstitucional. 

No caso dos autos, a empresa está constituída sob a forma de sociedade por 
ações, que se caracteriza pela indispensabilidade da deliberação da assembléia 
geral quanto à destinação dos resultados, estando ela, assim, enquadrada na 
ridade em que o texto legal se revela contrário à Constituição. 

Sobre a questão, a Primeira Seção desta Corte, por ocasião do julgamento da 
AR n. 705/MG, fi:rmou posicionamento no sentido do cabimento da ação rescisória 
para desconstituir acórdão que julgou válido o artigo 35, da Lei n. 7.713/ 
1988, na parte declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Consta 
da ementa do citado julgado: 

"Tributário. Ação rescisória. Imposto de renda. Retenção na fonte. Acio
nista. Lei n. 7.713/1988, art. 35. Inconstitucionalidade parcial. Súmula n. 
343 - STF. Inaplicabilidade. 

Preli:mi:narmente, descabe a invocação da Súmula n. 343 - STF em obsé
quio às divergências de entendimento ocorrentes nos tribunais. O verbete, na 
verdade, reporta-se à interpretação controvertida da lei, e a matéria é 
constitucional que, pela supremacia jurídica, não pode ficar sujeita à 
xidade, não se aplicando, portanto, a máxima jurisprudencial. 

No mérito, no tocante aos acionistas das sociedades anônimas o art. 35 
da Lei n. 7.713/1988 é inconstitucional, ao revelar como fato gerador do 
imposto de renda na modalidade 'desconto na fonte', relativamente aos acio
nistas, a simples apuração, pela sociedade e na data do encerramento do 
período-base, do lucro líquido, já que o fenômeno não implica das 
espécies de disponibilidade versadas no artigo 43 do Código Nacio-
nal, isto diante da Lei n. 6.404/1976. Também em relação às empresas por 
quotas e às empresas individuais, pode-se observar a inconstitucionalidade 
concreta do dispositivo, desde que os sócios não possuam disponibilidade i:me
diata sobre os lucros." 
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Pelo exposto, por destoar o acórdão rescindendo da orientação do Supremo 
Tribunal Federal quanto à inconstitucionalidade do art. 35 da Lei n. 7.713/1988, 
no que tange, especificamente, aos acionistas, acompanho o Relator para julgar 
procedente o pedido e cassar o acórdão rescindendo, e, e em sede de juízo rescisó
rio, reconhecer a inexistência de relação jurídica que obrigue ao recolhimento do 
imposto de renda incidente sobre lucro não distribuído aos acionistas. Impõe-se, 
por fim, a restituição do depósito, a teor do disposto no art. 488, lI, do cpc. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 212.109 - SC (2002/0085491-0) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Embargantes: Comercial de Tecidos Mardes Ltda e outros 

Advogado: Edilson Jair Casagrande 

Embargado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Advogados: Neusa Mourão Leite e outros 

EMENTA 

Tributário - Contribuição previdenciária - Administradores e 
autônomos-Leisns. 7.787/1989 (art. 311

, I) e 8.212/1991 (art. 22, I)
Inconstitucionalidade - Compensação - Limites percentuais - Leis ns. 
9.032 e 9.129/1995 - Inaplicabilidade - Precedente da egrégia Pri
meira Seção (EDcl no REsp n. 189.052/SP). 

- Declarada a inconstitucionalidade da contribuição previdenciá
ria a cargo da empresa sobre os pagamentos a administradores, autôno
mos e empregados avulsos, os valores a esse título recolhidos anterior
mente à edição das Leis ns. 9.032/1995 e 9.129/1995, ao serem compen
sados, não estão sujeitos às limitações percentuais por elas impostas, em 
face do princípio constitucional do direito adquirido. 

- Embargos de divergência providos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
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taquigráficas a seguir, por unanimidade, receber os embargos. Votaram com o 
Relator os Srs. Ministros José Delgado, Francisco Falcão, Franciulli Netto, Luiz 
Fux, João Otávio de Noronha, Castro Meira e Denise Arruda. Impedido o Sr. Minis
tro Teori Albino Zavascki. Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 11 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 17.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Cuidam os autos de embargos de 
divergência opostos por Comercial de Tecidos Mardes Ltda e outras contra acórdão 
da Primeira Turma, proferido em sede de agravo regimental requerido de decisão 
de Relator em recurso especial, resumido nos seguintes termos (fi. 383): 

"Processual Civil. Agravo interno, artigos 545 e 557, CPC; 89, § 3D , da 
Lei n. 8.212/1991 alterado pela Lei n. 9.032/1995. 

1. Versando o despique questão vencida por iterativos precedentes do 
STJ, contrários à pretensão recursal, trava-se a sua admissão. 

2. Agravo sem provimento." 

Sustentam as ora embargantes a inaplicabilidade dos limites percentuais esta
belecidos pelas Leis ns. 9.032 e 9.129,. ambas de 1995, aos créditos recolhidos 
indevidamente antes da vigência dos referidos diplomas legais. Trazem a confron
to, a fim de demonstrar a dissonância interpretativa alegada, julgado da Segunda 
Turma, assim ementado: 

"Tributário. Contribuição previdenciária. Administradores e autônomos. 
Leis ns. 7.787/1989 (art. 3D, I) e 8.212/1991 (art. 22, I). Inconstitucionalida
de. Compensação. Possibilidade. Nulidade do acórdão. Inexistência. Prazo 
prescricional. Transferência do encargo. Inocorrência. Precedentes. 

1. Rejeitada a preliminar de nulidade do acórdão por sua impertinência. 

2. Declarada a inconstitucionalidade da contribuição previdenciária a 
cargo da empresa sobre os pagamentos a administradores, autônomos e em
pregados avulsos, os valores recolhidos a esse título são compensáveis com 
contribuição da mesma espécie incidente na folha de salários. 

3. Pacífico o entendimento do STJ sobre o prazo prescricional de ação 
para haver a restituição ou compensação de tributo indevido. 
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4. A contribuição social de que se trata não tem natureza de tributo 
indireto, inocorrendo o fenômeno da repercussão ou repasse. 

5. Dada a inconstitucionalidade da exação em causa, são inaplicáveis os 
limites percentuais estabelecidos nas Leis ns. 9.032 e 9.129/1995 . 

.6. Recurso especial não conhecido. (REsp n. 192.138/PR, DJ de 
29.05.2000, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins) 

O pleito foi distribuído inicialmente ao Eminente Ministro Paulo Medina, que 
determinou a suspensão do feito, nos termos do art. 265, Iv, alínea a, do CPC, até o 
julgamento do EREsp n. 189.052/SP. 

Vieram-me conclusos os autos, por redistribuição. 

Não obstante o meu entendimento pessoal acerca do não-cabimento dos em
bargos, os admiti, abrindo vista à parte contrária, que ofereceu impugnação às fls. 
422/424. 

Dispensei o pronunciamento do Ministério Público Federal, nos termos regi
mentais. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Comercial de Tecidos 
Mardes Ltda e outras opõem os presentes embargos de divergência insurgindo-se 
contra acórdão da Primeira Turma deste Tribunal, na parte em que impôs os limites 
percentuais estabelecidos pelas Leis ns. 9.032/1995 e 9.129/1995 às compensações 
realizadas após a vigência das referidas leis, referentes aos créditos remanescentes 
dos valores recolhidos indevidamente a título de contribuição previdenciária sobre 
os pagamentos a administradores autônomos e empregados avulsos. Sustentam as 
ora embargantes que a decisão da Turma julgadora está em manifesto confronto 
com o entendimento da Segunda Turma, manifestado quando do julgamento do 
REsp n. 192.138/PR. 

Assiste razão às ora embargantes. 

Acompanhei os votos do eminente Ministro Ari pargendler, em processos por 
ele relatados (ex.: REsp n.154.474/RS), nos quais asseverou que a lei aplicável à 
compensação é a vigente na data do encontro de créditos e débitos e, tendo em vista 
que os efeitos da sentença retro agem à data da propositura da ação, a Lei n. 9.032/ 
1995 aplica-se às demandas ajuizadas antes da sua publicação da seguinte forma: 
"a) todos os valores compensáveis até a data da respectiva publicação estão a salvo 
da exigência da prova da não-repercussão; b) os créditos remanescentes que, para 
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o efeito da compensação, dependam de débitos a vencer posteriormente, estão sujei
tos aos ditames do artigo 89 da Lei n. 8.212, de 1991, na redação que lhe deu a Lei 
n. 9.032, de 1995". Revi, porém, a minha posição pelos motivos seguintes: declara
da a inconstitucionalidade da contribuição em causa, ela foi expungida do ordena
mento jurídico pátrio tomando-se inexigível e permitindo a restituição ou compen
sação dos recolhimentos pretéritos, isto é, dos efetuados desde seu estabelecimento 
pela Lei n. 7.787/1989 operando-se a compensação desses créditos com débitos 
futuros de igual natureza. Destarte, se todos os créditos compensáveis são anterio
res à referida Lei n. 9.032/1995 e remanescem integralmente, estão a salvo das 
suas exigências desta lei e da que lhe seguiu (9.129/1995). 

É que a lei não pode retroagir, senão para beneficiar o cidadão. Cuidando-se 
de alteração introduzida na Lei n. 8.212/1991, pela Lei n. 9.032/1995, ou seja, 
posteriormente à declaração de inconstitucionalidade da Lei n. 7.787/1989, que 
tem efeito ex tunc, é indubitável ter havido a aquisição do direito à repetição do 
indébito, independendo o exercício do seu direito da condição imposta pela lei 
nova que o inutilizaria se possível fosse a retro ação da lei fiscal. 

Data venia dos que alegam tratar-se de lei de natureza processual, com 
aplicação imediàta aos processos em curso, a lei nova não pode prejudicar o direito 
subjetivo público de o autor propor a ação consoante o due process of law vigente. 
Se assim não fosse, vale dizer, se prevalecesse a regra nova, todos os que houvessem 
requerido a ação ou efetuado a compensação antes da entrada em vigor da altera
ção produzida pela lei nova, seriam prejudicados com a absurda exigência de pro
dução de prova negativa de repasse do tributo a terceiro. 

Creio que o direito ao crédito resulta da inconstitucionalidade da contribui
ção. Constituído o direito antes da lei nova, não se lhe pode aplicar, por força do 
princípio legal e constitucional do respeito ao direito adquirido. Do contrário, seria 
o mesmo que fazer retroagir a lei para prejudicar o contribuinte, o que é inadmis
sível. 

Recentemente, a Primeira e Segunda Turmas, apreciando o tema decidiram: 

"Tributário. Recursos especiais. Contribuição previdenciária sobre a re
muneração de administradores, autônomos e avulsos. Compensação. Limites 
introduzidos pelas Leis ns. 9.032/1995 e 9.129/1995. Aplicação a partir da 
entrada em vigor das referidas leis. Precedentes. Créditos anteriores às leis 
limitadoras. Não-incidência da restrição. Lançamento por homologação. Ju
ros de mora. Artigo 161, § 1.0, do Código Tributário Nacional. Artigo 39, § 4.0, 
da Lei n. 9.250/1995. Taxa Selic. Ilegalidade. Incidência de correção monetá
ria desde o recolhimento indevido. 
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É pacífico o entendimento desta Corte no sentido de que as limitações 
para a compensação de créditos tributários instituídas pelas Leis ns. 9.032/ 
1995 e 9.129/1995 só se aplicam a partir da entrada em vigor dos referidos 
atos normativos, não tendo eficácia retroativa. Os créditos decorrentes de re
colhimentos efetuados antes da vigência das leis referenciadas devem ser com
pensados sem a limitação. 

Não se pode afastar a incidência de juros de mora na repetição de indé
bito ou na compensação, ainda que o lançamento do tributo questionado se dê 
por homologação. 

O Codex Tributário, ao disciplinar, em seu art. 167, a restituição de 
tributos, determinou a incidência de juros moratórios, na mesma intensidade 
que aqueles aplicados nos casos de mora do contribuinte e previstos no § 1.0 do 
art. 161, ou seja, no percentual de 1% ao mês. 

Se basta a declaração do contribuinte para o nascimento do débito pe
rante o Poder Público, com a conseqüente aplicação das penalidades por even
tual atraso no pagamento, quando o tributo é pago regularmente pelo contri
buinte, mas indevidamente cobrado pelo Fisco, naturalmente deve incidir a 
mesma punição, diante da regra de isonomia. 

Não se pode dizer que o pagamento dos tributos cujo lançamento se dá 
por homologação depende unicamente da iniciativa do contribuinte, uma vez 
que "o pagamento de tributo é espontâneo, na medida em que decorre de lei 
que deve ser cumprida compulsoriamente" (REsp n. 146.568/MG, Relator Mi
nistro Ari pargendler, DJ de 09.12.1997). 

A Taxa Selic para fins tributários é, a um tempo, inconstitucional e ile
gal. Como não há pronunciamento de mérito da Corte Especial deste egrégio 
Tribunal que, em decisão relativamente recente, não conheceu da argüição de 
inconstitucionalidade correspectiva (cf. Incidente de Inconstitucionalidade no 
REsp n. 215.881/PR), permanecendo a mácula também na esfera infraconsti
tucional, nada está a empecer seja essa indigitada taxa proscrita do sistema e 
substituída pelos juros previstos no Código Tributário (artigo 161, § 1.0, do 
CTN). 

Recurso especial do INSS provido em parte, para excluir a incidência da 
taxa Selic, substituindo-a pelos juros moratórios legais de 1 % ao mês, nos 
termos do artigo 167, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, e cor
reção monetária pelos índices oficiais desde o recolhimento indevido. 

Recurso especial das contribuintes provido." (REsp n. 412.776/RS, DJ de 
28.10.2002, Relator Ministro Franciulli Netto) 
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"Processual Civil e Tributário. Embargos de declaração. Ocorrência de 
omissão. Contribuição previdenciária. Leis ns. 7.787/1989 e 8.212/199l. 
Compensação. Impossibilidade de limitação. Leis ns. 8.212/1991, 9.032/ 
1995 e 9.129/1995. Correção monetária. IPC e Ufir. Aplicação em períodos 
diversos. Juros. Lei n. 9.250/1995. 

l. Ocorrência de omissão. Sua correção. 

2. Acórdão a quo que reconheceu o direito do contribuinte de compen
sar os tributos pretendidos com as limitações contidas nas Leis ns. 9.032/1995 
e 9.129/1995. No particular, tem-se leis ordinárias hierarquicamente inferio
res ao comando de uma lei complementar. E, sendo a contribuição para a 
Seguridade Social uma espécie do gênero tributo, deve a mesma seguir o 
preceituado no CTN, recepcionado como lei complementar, salvo norma pos
terior de mesma hierarquia, que não é o caso das leis ordinárias supracitadas, 
a fim de que não se fira o princípio da hierarquia das leis. 

3. Tais limites, portanto, não podem atingir uma situação consolidada 
do contribuinte à compensação, visto que os recolhimentos indevidos foram 
realizados antes da vigência das leis limitadoras. Aplica-se, conseqüentemen
te, o art. 66 da Lei n. 8.383/1991, por ser a legislação vigente à época dos 
recolhimentos indevidos. 

4. (. .. ) 

5. (. .. ) 

6. (. .. ) 

7. C .. ') 

8. Embargos acolhidos, para complementar a decisão embargada." 
(EDcl no REsp n. 457.446/SP' DJ de 19.12.2002, Relator Ministro José Delga
do) 

Em assentada de 12.03.2003, esta egrégia Primeira Seção, concluindo o julga
mento do EREsp n. 189.052/SP' reformulou o entendimento anteriormente esposado 
para adotar a tese da inaplicabilidade das limitações impostas pelas Leis ns. 9.032/ 
1995 e 9.129/1995 aos recolhimentos indevidamente efetuados antes do advento 
das referidas leis, consagrando, assim, a jurisprudência firmada pelas Turmas que 
a integram. 

Ante o exposto, dou provimento aos embargos. 

RSTJ, a. 17, (185): 37-61, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

MANDADO DE SEGURANÇA N. 9.557 - DF (2004/0021454-1) 

Relator: Ministro Francisco peçanha Martins 

Impetrante: Fundação Comunitária Educacional de Cataguases - Funcec 

Advogados: Fabrício de Souza Oliveira e outro 

Impetrado: Ministro de Estado da Justiça 

Sustentação oral: Guilherme Valle de Souza, pela impetrante, Wallace de Oli
veira Bastos, pelo Ministério Público Federal 

EMENTA 

Constitucional e Processual Civil. Mandado de segurança. Título de 
utilidade pública federal. Ato discricionário. Lei n. 91/1935 (art. 1.0) e 
Decreto n. 50.517/1961. Direito líquido e certo. Inexistência. 

1. A concessão do Título de Utilidade Pública Federal, a pessoa 
jurídica de direito privado, é ato discricionário sujeito ao interesse e 
conveniência da Administração, comprovada a prestação de serviços à 
comunidade desinteressada e gratuitamente. 

2. Ausência da comprovação de direito líquido e certo. 

3. Segurança denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, julgar extinto o processo, sem julgamento 
do mérito. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Francisco Falcão, Franciulli 
Netto, Luiz Fux, João Otávio de Noronha, Teori Albino Zavascki, Castro Meira e 
Denise Arruda. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado. Presidiu o 
julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 22 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 25.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Cuida-se de mandado de segurança 
impetrado por Fundação Comunitária Educacional de Cataguases - Funcec, pes-
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soa jurídica de direito privado sem fins lucrativos, contra ato do Ministro de Estado 
da Justiça publicado no DJ de 24.10.2003 (Portaria n. 1.584/2003), que lhe negou 

o pedido de concessão do título de Utilidade Pública Federal, nos termos da Lei n. 

91/1935 e do Decreto n. 50.517/1961. 

Alega satisfazer todos os requisitos necessários ao deferimento da pretensão, 
tais como, personalidade jurídica; estar em efetivo funcionamento, nos três anos 
anteriores; que os cargos de diretoria não são remunerados, não estão incluídos na 
distribuição de lucros, nem recebem bonificações ou vantagens; que apresenta rela
tórios circunstanciados de três em três anos; que promove a educação e exerce 
atividades de pesquisas científicas, de cultura, inclusive artísticas e filantrópicas; 

que seus diretores têm idoneidade comprovada e que publica, anualmente, demons
trativos de receita e despesas realizadas no período anterior, desde que contempla
da com subvenção da União, motivos pelos quais tem direito à concessão do título 

pretendido mediante ato vinculado da Administração, juntando farta documenta
ção. 

A autoridade impetrada prestou as informações solicitadas, louvando-se em 
parecer de sua Consultoria Jurídica e em peças do processo administrativo instau
rado, rebatendo a pretensão da impetrante em toda linha. 

A Subprocuradoria-Geral da República emitiu parecer desfavorável à conces

são da ordem. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Através do presente man
dado de segurança, a impetrante insurge-se contra a manutenção do indeferimento 

do seu pedido de concessão do título de Utilidade Pública Federal, pelo Ministro da 
Justiça, ferindo o seu direito líquido e certo à obtenção do mencionado título medi

ante ato administrativo vinculado, em razão de satisfazer todas as exigências legais 
para esse fim. 

O Parecer do Recurso n. 763/2003 proferido no recurso administrativo (fls. 
201/210), no qual também se baseou as informações da autoridade impetrada, 
dilucida a questão, valendo transcrever alguns dos seus fundamentos: 

"O Decreto n. 50.517/1961, que regulamentou a Lei n. 91/1935, estabe
lece em seu artigo 1°: 

'Art. 10 As sociedades civis, as associações e as fundações constituí
das no País, que sirvam desinteressadamente à coletividade, poderão ser 
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declaradas de utilidade pública, a pedido ou ex officio mediante decre
to do Presidente da República.' 

Como se vê, o Título de Utilidade Pública, deve ser concedido às entida
des que, além de prestarem serviços que proprorcionem o bem-estar social, 
fazem-no sem auferir qualquer espécie de lucro. O trabalho é realizado com o 
fim exclusivo de servir ao próximo, desenvolver uma comunidade e promover 
o bem-comum, de forma altruística. A gratuidade é, portanto, característica 
essencial dessas organizações. 

Com base nesses argumentos, desta forma, submetemos as peças contá
beis ao Auxiliar Contábil (fi. 143 - Processo n. 08015.0013305/2003-32), 
procede-se um exame minucioso acerca das aplicações em Assistência Social
Gratuidades Escolares, aonde chegou aos seguintes percentuais: 

'2000 - Assistência Social- Gratuidades Escolares (02,36%) 

'2001- Assistência Social- Gratuidades Escolares (08,88%) 

'2002 - Assistência Social- Gratuidades Escolares (12,46%) 

Tal entidade não faz jus ao título pleiteado por desenvolver ativi
dades de caráter secundário, predominando o atendimento de forma 
onerosa. 

Já na fase recursal, a recorrente, através de seu recurso, em mo
mento algum contestou os percentuais auferidos pelo nosso setor contá
bil, ou seja, a instituição tem a plena consciência de que os serviços 
prestados por ela são desenvolvidos mediante pagamento de mensalida
des, por esta ser fundação de ensino." 

Depois de analisar, minuciosa e comparativamente, os argumentos expendi
dos no recurso com as prescrições legais (art. 1 n da Lei n. 91/1935 e art. 1 n do 
Decreto Regulamentar n. 50.517/1961), concluiu que a condição essencial ao defe
rimento do pedido de título de Utilidade Pública é a prestação exclusiva de serviços 
desinteressadamente à coletividade, ou seja, gratuitamente, circunstância que a en
tão recorrente e ora impetrante não logrou demonstrar. 

Em vista disso, como registrou o douto Subprocurador-Geral, Dr. José Flau
bert Machado Araújo, no Parecer de fls. 220/222: 

"Não comprovou a Impetrante, de plano, o atendimento dos requisitos 
para a obtenção de declaração de que suas atividades são de utilidade pública 
e o mandado de segurança não comporta dilação probatória. 

Por outro lado, ao contrário da argumentação da Impetrante, a declara
ção de utilidade pública está submetida, pela Lei n. 91/1935, ao interesse e 
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conveniência do Poder Público. É ato discricionário, como denuncia a expres
são 'podem ser declaradas de utilidade pública', constantes da citada lei." 

Ante o exposto, denego a segurança à míngua do alegado direito líquido e 
certo. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N. 515.808 - RI (2003/0065544-0) 

Relator: Ministro José Delgado 

Relator p/ o acórdão: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Agravante: Ministério Público Federal 

Agravado: Município de Queimados 

Procuradores: Jorge Miguel Teixeira e outros 
Interessado: Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro 

EMENTA 

Processual- Ação civil pública - Taxa - Lei inconstitucional -
Legitimidade do Ministério Público. 

- O Ministério Público tem legitimidade para exercer ação civil 
pública contra a cobrança de taxa, e pedir a declaração incidental de 
inconstitucionalidade da lei que criou o tributo malsinado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça na con
formidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, prosseguindo no julgamen
to, após o voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, por maioria, vencido o 
Sr. Ministro-Relator, dar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto
vista do Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros, que lavrará o acórdão. Votaram 
com o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (voto-vista) os Srs. Ministros Luiz 
Fux e TeoriAlbino Zavascki (voto-vista). Não proferiu voto o Sr. Ministro Francisco 
Falcão (RlSTJ, art. 162, § 2'\ primeira parte). 

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de 05.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: Trata-se de agravo regimental contra decisão 
que conheceu de agravo de instrumento e deu provimento ao recurso especial inter
posto pela parte agravada, ao entendimento de que o Ministério Público é parte 
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ativa ilegítima para ajuizar ação civil pública para obstar a cobrança de tributos 
municipais (taxas) instituídos por Lei Municipal. 

Alega-se, em síntese, que: 

a) houve fundamento errôneo sobre o qual se assenta o agravo de instru
mento apresentado pelo Município ora agravado, que escorou o cabimento 
desse recurso no art. 522 do CPC, quando o deveria tê-lo feito com base no art. 
544, caput, do mesmo diploma legal, o qual se presta para impugnar deci
são que não admite recurso especial, enquanto aquele serve para atacar deci
são proferida por magistrado de primeira instância; com isso, não deveria ter 
sido conhecido o agravo de instrumento; 

b) não se interpôs o necessário recurso extraordinário para atacar o 
fundamento constitucional do acórdão local, fazendo incidir, assim, a Súmula 
n.126/STJ; 

c) há de se aplicarem as Súmulas ns. 282/STF e 211/STJ; 

d) a legitimidade do Ministério Público Federal para propor ação civil 
pública na defesa dos interesses difusos e coletivos decorre de expressa previ
são constitucional (arts. 127, caput, e 129, II, III e IX e § lU), instrumentali
zado na Lei n. 7.437/1985, e isto não pode ser afastado por norma infracons
titucional, sob pena de afronta direta ao texto constitucional mencionado, 
fundamentos não enfrentados na decisão agravada, desde logo prequestiona
dos para fins de interposição ulterior de recurso cabível; 

e) a ofensa aos arts. lU, 2u e 81, da Lei n. 8.078/1990, e lU e §§ e incisos 
II e Iv, da Lei n. 7.435/1987, parece não ter ocorrido no aresto impugnado 
pelo especial. 

Requer, por fim, a reforma da decisão guerreada. 

É o relatório. 

Processual Civil. Agravo regimental. Ação civil pública. Declaração da 
ilegalidade de leis municipais. Cobrança da chamada "cota voluntária" nas 
contas de energia elétrica. Relação jurídico-tributária estabelecida entre a 
Fazenda Municipal e o contribuinte. Não-aplicabilidade, ao caso, do art. 21 
da Lei n. 7.347/1985, posto que a referida ação presta-se à proteção dos 
interesses e direitos individuais homogêneos, quando os seus titulares sofre
rem danos na condição de consumidores. Ilegitimidade ativa do Ministério 
Público reconhecida. Precedentes desta corte. 

1. Agravo regimental contra decisão que proveu o recurso especial da 
parte agravada, ao entendimento de que o Ministério Público é parte ativa 
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ilegítima para ajuizar ação civil pública para obstar a cobrança de tributos 
municipais (taxas) instituídos por Lei Municipal. 

2. A fundamentação legal errônea invocada no agravo de instrumento 
(cabimento do recurso com apoio no art. 522 do CPC, quando o deveria tê-lo 
feito com base no art. 544, caput, do mesmo diploma legal) não impede que 
se entregue a prestação jurisdicional, se, porventura, estiver devidamente de
monstrada a tese jurídica e o direito perseguido. É mero erro material que não 
pode servir de prejuízo às partes litigantes. 

3. Não se faz necessária a interposição de recurso extraordinário para 
atacar o fundamento constitucional do acórdão local se os fundamentos infra
constitucionais são autônomos independentes daquele e suficientes para que 
seja analisado o recurso especial e, conseqüentemente, a matéria de fundo. 

4. A ação civil pública não se presta como meio adequado à declaração 
da ilegalidade de leis municipais, referente, in casu, à cobrança da chamada 
"cota voluntária" nas contas de energia elétrica, face ao fato de que a relação 
jurídica estabelecida desenvolve-se entre a Fazenda Municipal e o contribuin
te, não revestindo este último o conceito de consumidor constante do art. 21 
da Lei n. 7.347/1985, a autorizar o uso da referida ação. 

5. Os interesses e direitos individuais homogêneos, de que trata o art. 21 
da Lei n. 7.347/1985, somente poderão ser tutelados, pela via da ação coleti
va, quando os seus titulares sofrerem danos na condição de consumidores. 

6. A ação civil pública não pode servir de meio para a declaração, com 
efeito erga omnes, de inconstitucionalidade de lei. 

7. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida. Precedentes 
desta Casa Julgadora. 

s. Agravo regimental não provido. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): A decisão atacada não merece refor
ma. Mantenho-a pelos seus próprios fundamentos. Para tanto, mister se faz a sua 
transcrição, litteratim: 

"O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ajuizou ação civil 
pública contra o Município de Queimados visando à abstenção da cobrança 
da Taxa de Iluminação Pública e a devolução das quantias pagas. 

O MM. Juiz singular indeferiu a inicial e julgou extinto o feito (art. 267, 
I, do CPC). 
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o egrégio Tribunal a quo reconheceu a legitimidade ativa do Parquet, 
cassando a r. sentença. 

Contra este decisum manifestou o Município recorrente, inconforma
do, recurso especial com espeque no artigo 105, III, a, da Constituição Fede
ral. Alega-se que o v. acórdão negou vigência aos arts. ll", 2!1 e 81 da Lei n. 
8.078/1990, e 1!1, II e I\1, e 5!1, da Lei n. 7.347/1985, ao argumento de ser o 
autor parte ilegítima para mover ação civil pública no caso em comento. 

Relatados, decido. 

Ajurisprudência desta colenda Corte de Justiça vem se firmando no sen
tido de não ser cabível o uso da ação civil pública para fins de obstar a 
éobrança de tributos municipais, face ao fato de que a relação jurídica estabe
lecida nestes casos desenvolve-se entre a Fazenda Municipal e o contribuinte, 
não revestindo este último o conceito de consumidor constante do art. 21 da 
Lei n. 7.347/1985, a autorizar o uso da referida ação. Em outra oportunidade, 
em caso similar ao analisado, registrei os seguintes argumentos: 

"Pertinente se faz a distinção entre os conceitos de consumidor e 
contribuinte, a qual encontra-se brilhantemente elucidada na sentença a 
quo, de excelente lavra e cujo trecho transcrevo abaixo (fi. 118): 

'Seguindo o ensinamento do Professor De Plácido e Silva, 
consumidor, em sentido amplo, designa a pessoa que consome um 
produto. No sentido fiscal, contudo, possui o vocábulo significação 
diversa, própria, fazendo-o entender como toda pessoa que adquire 
mercadorias de um comerciante para seu uso e consumo, sem in
tenção de revendê-la. Desse modo, toda pessoa que adquire produ
tos, sejam de que natureza forem, como particular e para uso do
méstico ou mesmo profissional, sem intuito de comercializá-los, 
considera-se consumidor. Ao ato que pratica diz-se consumo, em 
acepção lata, pois este não compreende unicamente gasto ou des
truição da mercadoria pelo uso, mas o aproveitamento de sua uti
lidade, que pode ser contínuo sem que altere a substância. 

Na mesma linha de raciocínio acrescenta Paulo Afonso de 
Machado: 'Consumidor é aquele que não dispõe de controle sobre 
os bens de produção e, por conseguinte, deve se submeter ao poder 
de seus titulares. É aquele que se encontra numa situação de usar 
ou consumir, estabelecendo-se por isso, uma relação atual ou po
tencial, fática sem dúvida, porém a que se deve dar uma valoração 
jurídica, a fim de protegê-lo, quer evitando, quer reparando os da-
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nos sofridos, conforme acentua Waldírio Bulgarelli. Acrescen
ta, ainda que, desta forma, se supera a condição de adquirente 
para alcançar, na sua plenitude, todos os que se encontrem numa 
posição de consumidor. A defesa do consumidor será eficaz na 
ação civil pública, notadamente, através da ação objetivando o 
cumprimento da obrigação de fazer ou não fazer'. Na mesma se
qüência prossegue: 'Na Suécia o jurista Bill DuflNa menciona en
tre os direitos protegidos, aqueles referentes à responsabilidade 
pelo produto, ou seja: a) defeitos inerentes à produção; b) defeitos 
não inerentes à produção propriamente dita; c) culpa ou elTO de 
manutenção (Machado Paulo Afonso Leme, ~ção civil públi
ca, ambiente, consumidor, patrimônio cultural e tombamento')'. 

Voltando ao escólio de De Plácido e Silva, estabelecemos o 
que vem a ser contribuinte: 'Genericamente, assim se diz de toda a 
pessoa que contribuiu com a parte que lhe é atribuída, ou seja, toda 
a pessoa que faz uma contribuição. No sentido fiscal, com o mes
mo sentido de contribuidor, designa a pessoa que é cadastrada ou 
lançada para pagar impostos'. 

Observa-se, desta forma, registrando-se os conceitos de Antô
nio Herman V. Benjamin, Orlando Gomes, J. M. Othon 
Sidou, todos no mesmo sentido, que as expressões não se equiva
lem ou confundem e que o fato de estar autorizado o Parquet a 
defender os interesses do consumidor não importa que também o 
esteja no que pertine aos direitos dos contribuintes. 

A relação jurídica que ora se apresenta é entre o contribuinte 
e a Fazenda Pública Municipal, e enquanto não se identifica aquele 
na categoria de entidade comercial ou prestadora de serviços, a 
não ser nas exceções previstas pelo art. 22 do Código de Defesa do 
Consumidor, onde a fornecedor se equipara." 

Neste mesmo sentido, o eminente Ministro Demócrito Reinaldo (REsp n. 
57.465-0/PR), in verbis: 

"É certo, todavia, que o artigo 21 da Lei n. 7.347/1985, introduzi
do pelo art. 117 do CDC, inclui, como passíveis de proteção através da 
ação civil pública, 'os interesses ou direitos individuais homogêneos'. 
Não é menos certo, entretanto, numa interpretação sistemática da legis
lação supracitada, que 'os interesses e direitos individuais homogêneos' 
somente hão de ser tutelados pela via da ação coletiva, quando os seus 
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titulares sofrerem danos na condição de consumidores. É que a Lei n. 
7.347/1985, a começar da sinopse com que é encimada, 'disciplina a 
ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao consumi
dor' (meio ambiente etc.). E, ainda quando, no seu artigo 21, permite o 
uso da ação coletiva para a defesa 'dos interesses coletivos e individuais', 
faz remissão expressa ao Título III do Código de Defesa do Consumidor. 
Pretendeu, pois, a lei, explicitar, com a remissão (ao CDC), 'que os inte
resses individuais homogêneos só se inserem na defesa de proteção da 
ação civil, quanto aos prejuízos decorrentes da relação de consumo entre 
aqueles e os respectivos possuidores. Vale dizer: não é qualquer interesse 
ou direito individual que repousa sob a égide da ação coletiva, mas só 
aquele que tenha vinculação direta com o consumidor, porque é a prote
ção deste o objetivo maior da legislação pertinente. É este o entendimen
to prevalecente na doutrina: 'os interesses ou direitos individuais podem 
ser também objeto de defesa coletiva, enquanto significativos de interes
ses e direitos individuais homogêneos do consumidor (ou seus sucesso
res), que tenham tido origem ou causa comum, no que diz com fatos 
geradores de tais interesses ou direitos individuais ... São estes interesses 
ou direitos defensáveis a título coletivo, porque devem ser desprezados e 
necessariamente desconsideradas as peculiaridades agregadas à situa
ção pessoal e diferenciada de cada consumidor ... Quanto a estes aspectos 
pessoais diferenciados, próprios de cada situação concreta, de cada con
sumidor (vítima ou sucessor), de forma preferencial, poderão vir a ser 
postulados pelos próprios interessados, o que deve ocorrer na liquidação 
da sentença genérica, proferida no processo de conhecimento' (cf. Arruda 
Alvim - Thereza, 'Código do Consumidor Comentado', p. 380)." 

In casu, pretende-se, com a ação civil, a declaração da ilegalidade das 
Leis Municipais ns. 1.635/1997 e 1.720/1998, referente à cobrança da cha
mada "cota voluntária" nas contas de energia elétrica, sob a alegativa de 
ilegalidade das mesmas. 

Ora, diante da possibilidade de definição dos contribuintes atingidos 
pelo referido tributo e, ainda, pela natureza da relação jurídica estabelecida 
entre a Fazenda Municipal e os contribuintes (de número determinado), assim 
como pelo fato de tratar-se, como assinalado, de interesses individuais, oriun
dos de relações jurídicas assemelhadas, mas distintas entre si, entendo dever
se concluir pela inadequação da Ação Civil Pública como meio para proteger 
os interesses daí oriundos e pela ilegitimidade ativa do Ministério Público 
para propô-la. 
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Os interesses advindos da relação jurídica firmada entre o Fisco Munici
pal e o contribuinte podem muito bem ser defendidos pessoalmente, por cada 
um de seus titulares, mediante outros meios jurídicos tais como mandado de 
segurança, ação declaratória de inexistência de relação jurídico-tributária 
etc. Cada contribuinte poderia, na prática, instaurar isoladamente um processo. 

Formular-se-ia, cada qual para si, o pedido, por ser, essencialmente pes
soal a relação tributária, comportando, inclusive, situações de ajustamento de 
acordo com a capacidade contributiva de cada sujeito passivo, mediante a 
verificação de suas condições pessoais. 

Com isso, afastar-se-ia, em definitivo, a incidência do art. 81 do Código 
de Defesa do Consumidor, que se destina à defesa do consumidor, ora com 
conotação preventiva, incisos I e II, ora com conotação reparatória, inciso III, 
visando à indenização dos danos sofridos por cada participante da relação 
jurídica. Trago à colação os seguintes arestos desta Corte Superior que desven
dam a demanda: 

"I - Processual- Ministério Público - Substituição processual
Recurso - Ilegitimidade. 

II - Tributário - ICMS - Cana-de-açúcar - Base de cálculo -
Índice de rendimento industrial- Pauta fiscal- Novo entendimento do 
STJ. 

I - O Ministério Público carece de legitimidade para recorrer em 
substituição à parte que, na disputa de interesses individuais disponíveis, 
conformou-se com a decisão judicial. 

II - É lícita a adoção de índice de rendimento industrial estabeleci
do previamente, como base de cálculo para o lançamento de ICMS sobre 
aquisição de cana-de-açúcar, utilizada como matéria-prima industrial. 
Este, o novo entendimento da Segunda Seção do STJ." (EREsp n. 
122.893/SP' Primeira Seção, Relator Ministro Humberto Gomes de Bar
ros, DJ de 02.06.2003) 

"Processual Civil- Ação civil pública - IPTU - Taxa de limpeza, 
conservação de vias e logradouros e iluminação pública - Declaração 
de inconstitucionalidade de lei - Ministério Público - Ilegitimidade 
ativa ad causam - Precedentes. 

- A ação civil pública não pode ser utilizada como substituta da 
ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal, nem mesmo para 
declaração incidental. 

RSTJ, a. 17, (185): 63-172, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERlOR TRlBUNAL DE JUSTIÇA 

- O Ministério Público não tem legitimidade para manifestar 
ação civil pública com o objetivo de impedir a cobrança de tributos, 
como as taxas de limpeza, conservação de vias e logradouros e ilumina
ção pública, assumindo a defesa dos interesses do contribuinte. 

- Contribuinte e consumidor não se equivalem; o Ministério Públi
co está legalmente autorizado a promover a defesa dos direitos do consu
midor, mas não do contribuinte. 

- Recurso não conhecido." CREsp n. 252.803/SP' Segunda Turma, 
Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, DJ de 14.10.2002) 

"Processual Civil. Embargos de divergência. Ação civil pública. 
Questão jurídico-litigiosa de natureza tributária. Taxas municipais. Ile
gitimidade do Ministério Público. CF, artigos 127 e 129, lII. Lei n. 7.347/ 
1985. 

1. O Ministério Público não tem legitimidade para aforar ação 
civil pública para o fim de impugnar a cobrança de taxas cobradas por 
serviços públicos. Demais, predita ação vincar-se-ia como ação direta de 
inconstitucionalidade. 

2. Precedentes jurisprudenciais do STF e ST J. 

3. Embargos rejeitados." (EREsp n. 177.052/SP' Primeira Seção, 
Relator Ministro Milton Luiz Pereira, DJ de 30.09.2002) 

"Processual Civil- Ação civil pública - Taxa de limpeza, conser
vação de vias e logradouros e iluminação pública - Declaração de in
constitucionalidade de lei - Ministério Público - Ilegitimidade ativa 
ad causam - Precedentes. 

- A ação civil pública não pode ser utilizada como substituta da 
ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal, nem mesmo para 
declaração incidental. 

- O Ministério Público não tem legitimidade para manifestar 
ação civil pública com o objetivo de impedir a cobrança de tributos, 
como as taxas de limpeza, conservação de vias e logradouros e ilumina
ção pública, assumindo a defesa dos interesses do contribuinte. 

- Contribuinte e consumidor não se equivalem; o Ministério Públi
co está legalmente autorizado a promover a defesa dos direitos do consu
midor, mas não do contribuinte. 

- Recurso não conhecido." (REsp n. 242.549/SP, Segunda Turma, 
Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, DJ de 27.05.2002) 
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"Processual CiviL Agravo regimental contra decisão que deu provi
mento a recurso especial. Ação civil pública. Tributo municipal (taxas). 
Cobrança. Relação jurídico-tributária estabelecida entre a Fazenda Mu
nicipal e o contribuinte. Não-aplicabilidade, ao caso, do art. 21 da Lei n. 
7.347/1985, posto que a referida ação presta-se à proteção dos interesses 
e direitos individuais homogêneos, quando os seus titulares sofrerem 
danos na condição de consumidores. Ilegitimidade ativa do Ministério 
Público reconhecida. Precedentes desta Corte Superior. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que, com base no 
art. 557, § lO., do CPC, deu provimento ao recurso especial interposto 
pela parte agravada, ao entendimento de que o Ministério Público é par
te ativa ilegítima para ajuizar ação civil pública para obstar a cobrança 
de tributos municipais (taxas) instituídos por Lei Municipal. 

2. A ação civil pública não se presta como meio adequado a obstar 
a cobrança de tributos municipais (taxas) instituídos por Lei Municipal, 
ante ao fato de que a relação jurídica estabelecida desenvolve-se entre a 
Fazenda Municipal e o contribuinte, não revestindo este último o concei
to de consumidor constante do art. 21 da Lei n. 7.347/1985, a autorizar 
o uso da referida ação. 

3. Os interesses e direitos individuais homogêneos, de que trata o 
art. 21 da Lei n. 7.347/i985, somente poderão sertutelados, pela via da 
ação coletiva, quando os seus titulares sofrerem danos na condição de 
consumidores. 

4. A ação civil pública não pode servir de meio para a declaração, 
com efeito erga omnes, de inconstitucionalidade de lei. 

5. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida. Preceden
tes desta Casa Julgadora. 

6. Agravo regimental desprovido." 

(AgRg no REsp n. 325.528/MT, Primeira Turma, deste Relator, DJ 
de 22.10.2001) 

"Processual Civil. Ação civil pública para declaração de inconstitu
cionalidade de lei a defender direitos divisíveis. Legitimidade do Ministé
rio Público para figurar no pólo ativo. Extinção do processo. 

- O Ministério Público só tem legitimidade para figurar no pólo 
ativo de ação civil pública, quando na defesa de interesse difuso ou cole
tivo, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de 
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que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias 
de fato (art. 81, parágrafo único, incisos I e lI, da Lei n. 8.078) de que 
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com 
a parte contrária por uma relação jurídica base. 

- O pedido de suspensão de pagamento de tributo e a respectiva 
repetição de indébito não se inserem na categoria de interesses difusos 
ou coletivos, porquanto, são divisíveis e individualizáveis. 

- Interesse coletivo, na dicção da lei, não se confunde com interes
se público ou da coletividade, pois, aquele, (interesse público) não en
tende como sendo uma simples realidade quantitativa, dependente do 
número de indivíduos que o partilham. 

- O pedido de sustação de pagamento de tributo, cumulado com 
repetição de indébito, não tem conteúdo de interesse público, a ser prote
gido pela ação civil pública, que não pode substituir a de repetição de 
indébito, pois, se cuida de direito individual, determinado, quantificado, 
eis que, cada contribuinte efetua pagamento de quantia certa, em perío
do considerado. 

- Os contribuintes não são consumidores, não havendo como se 
vislumbrar sua equiparação aos portadores de direitos difusos ou coleti
vos (Lei n. 7.347, art. 1'", N). 

- Em se tratando, in casu, de direitos individuais homogêneos, 
identificáveis e divisíveis, titularidades e quantificáveis, devem ser postu
lados, na esfera jurisdicional, pelos seus próprios titulares, já que, na 
sistemática do nosso direito, salvo exceção legal, ninguém poderá pleite
ar, em nome próprio, direito alheio. 

- Recurso improvido. Decisão unânime." (REsp n. 175.888/PR, 
Primeira Turma, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 03.05.1999) 

"Processual Civil. Ação civil pública de iniciativa do Ministério 
Público objetivando a declaração de inconstitucionalidade de lei munici
paL Extinção do processo, por incompetência do juiz monocrático. Acór
dão recorrido estribado em fundamento constitucional concentrado. 
Questões legais e constitucionais não prequestionadas. Especial não co
nhecido. 

- No âmbito do especial, não se apreciam questões jurídicas não 
discutidas e decididas, de forma expressa, nas instâncias ordinárias, 

. nem se examina matéria de natureza essencialmente constitucional. 
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- Ao juiz de primeiro grau descabe declarar a inconstitucionalida
de de lei municipal (em face da Constituição Federal) pela via do sistema 
de controle constitucional concentrado. 

- in casu, a declaração de incompetência do juiz decorreu de 
interpretação de texto da Lei Maior constituindo, por isso mesmo, funda
mento, por si, suficiente para manter o julgado e erigindo-se em empeço 
ao conhecimento do especial (Súmulas ns. 126/STJ e 283/STF). 

- Recurso especial de que se não conhece. Decisão unânime." 

(REsp n. 125.337/MG, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 
02.03.1998) 

"Processo Civil. Ação civil pública em matéria tributária. 

- A ação civil pública não pode ser utilizada para evitar o paga
mento de tributos, porque, nesse caso, funcionaria como verdadeira 
ação direta de inconstitucionalidade; ademais, o beneficiário não seria o 
consumidor, e sim o contribuinte - categorias afins, mas distintas. 

- Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 113.326/MS, Segunda Turma, Relator Ministro Adhemar 
Maciel, DJ de 15.12.1997) 

"Processo Civil. Ação civil pública em matéria tributária. 

- A ação civil pública não pode ser utilizada para evitar o paga
mento de tributos, porque nesse caso, funcionaria como verdadeira ação 
direta de inconstitucionalidade; ademais o beneficiário não seria o con
sumidor, e sim o contribuinte - categorias afins, mas distintas. - Re
curso especial conhecido e improvido." 

(REsp n. 106.993/MS, Segunda Turma, Relator Ministro Ari Par
gendler, DJ de 13.04.1998) 

''Ação civil pública. Preceito cominatório. Taxa de iluminação. 
Constitucionalidade de lei municipal. Unidade do direito. 

- Na sentença declarou-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal 
n. 70/1989. Impossibilidade do uso da ação civil pública para substituir 
a ação direta de inconstitucionalidade. 

- A unidade do direito substantivo é estabelecida pela Constitui
ção. Admitida a ação civil pública para impedir a cobrança de tributo 
taxado de inconstitucional, possibilitaria a prolação de sentenças con
traditórias com efeitos erga omnes, o que é absurdo. 
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- Recurso não conhecido." (REsp n. 134.979/GO, Primeira Tur
ma, Relator Ministro Garcia Vieira, DJ de 06.10.1997) 

'1I.ção civil pública. Taxa de iluminação. Inconstitucionalidade. 
Revogação da lei que a instituiu. Extinção do processo. Apuração dos 
valores cobrados indevidamente. Ação própria. 

- Revogada a lei instituidora do tributo questionado, os pedidos se 
esvaziaram, a nível de ação civil pública resultando na correta extinção 
do processo sem exame do mérito. 

- Não se prestando a ação civil pública a amparar direitos indi
viduais e nem se destinando a reparar prejuízos particulares, a restituição dos 
valores pagos pelos contribuintes deve ser pleiteada em ação autônoma." 

(REsp n. 094.445/MG, Segunda Turma, Relator Ministro Hélio 
Mosimann, DJ de 02.09.1996). 

Outrossim, conforme verificado nos precedentes jurisprudenciais supra
referidos, a ação civil pública não pode substituir a ação direta de inconstitu
cionalidade. Ambas devem ser regidas pelos limites impostos pela lei, guar
dando-se a organização formal assegurada pelo ordenamento jurídico para o 
trato das questões referentes ao processo de declaração de inconstitucionali
dade de lei. 

Essa a posição que sigo, por entender ser a que se harmoniza com o 
ordenamento jurídico. 

Posto isto e amparado pelo art. 544, § 3n, primeira parte, c.c. o art. 557, 
§ In, do CPC, conheço do agravo de instrumento e dou provimento ao recurso 
especial, por reconhecer a ilegitimidade ativa do MPF autor." 

Com relação à irresignação da parte agravante, não vislumbro qualquer novi
dade em seu recurso, modificadora dos fundamentos supra-referenciados. 

A questão de que houve fundamento errôneo sobre o qual se assenta o agravo 
de instrumento apresentado pelo Município ora agravado, que escorou o cabimento 
desse recurso no art. 522 do CPC, quando o deveria tê-lo feito com base no art. 544, 
caput, do mesmo diploma legal, o qual se presta para impugnar decisão que não 
admite recurso especial, enquanto aquele serve para atacar decisão proferida por 
magistrado de primeira instância, não merece prosperar. 

Assim o digo porque a indicação errônea de dispositivo legal não impede que 
se entregue a prestação jurisdicional, se, porventura, estiver devidamente demons
trada a tese jurídica e o direito perseguido. É mero erro material que não pode 
servir de prejuízo às partes litigantes. 
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Por outro lado, a interposição de recurso extraordinário para atacar o funda
mento constitucional do acórdão local não se faz necessária, visto que os funda
mentos infraconstitucionais são autônomos e independentes daquele e suficientes 
para que seja analisado o recurso especial e, conseqüentemente, a matéria de fundo. 

A questão de ilegitimidade ativa do Ministério Público para a ação civil públi
ca debatida foi perfeitamente explicitada no decisório agravado. 

O que aconteceu, na verdade, é que não foi a questão decidida conforme 
planejava a parte recorrente, mas, sim, com a aplicação de entendimento diverso. 
Houve, sim, enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. 

Registro, por fim, que a decisão guerreada foi tomada com base em forte 
jurisprudência corrente neste Tribunal, inclusive com suporte em recente decisão 
pacificadora da egrégia Primeira Seção (EREsp n. 122.893/SP' Relator Ministro 
Humberto Gomes de Barros, DJ de 02.06.2003). 

Ante o exposto, desprovejo o agravo regimental. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

(Vencedor) 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, o tema é interessan
te. O Ministério Público não tem legitimidade para aforar ação civil pública para o 
fim de impugnar a cobrança de taxas relativas a serviços públicos. O agravante é o 
Município de Queimados e o agravado, o Ministério Público do Estado do Rio de 
Janeiro. 

O Sr. Ministro-Relator deu provimento ao recurso especial nos autos do agra
vo regimental, afirmando que o Ministério Público não tem tal legitimidade e lou
vando-se em precedentes desta Turma, e negou provimento ao agravo regimental. 

Pedi vista dos autos, porque, a meu sentir, a questão da legitimidade do Minis
tério Público foi revista na nossa jurisprudência. 

A Turma, contra meu entendimento, negava legitimidade ao Mp, enxergando 
na ação coletiva contra taxas inconstitucionais uma espécie de controle concentra
do que invadia a competência do Supremo Tribunal Federal. 

Agora, entretanto, o colegiado percebeu que a declaração de inconstituciona
lidade se faz, no caso, incidenter tantum, não tendo a temida eficácia erga 
omnes. 

Louvado na nova orientação da jurisprudência, quejá era minha, peço vênia 
ao Sr. Ministro José Delgado para dar provimento ao agravo regimental. 
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VOTO-VISTA 

Processo Civil. Ação civil pública para sustar a cobrança de taxa de 
iluminação pública e obter a repetição de valores já pagos. Dupla fundamen
tação: Ilegitimidade da exação e abusividade da forma de cobrança (na conta 
de consumo da energia elétrica). Cabimento da ação coletiva. Legitimidade 
do Ministério Público. 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Trata-se de agravo regimental inter
posto pelo Ministério Público Federal contra decisão monocrática cuja ementa é a 
seguinte: 

"Processo Civil. Ação civil pública. Declaração da ilegalidade de leis 
municipais. Cobrança da chamada 'cota voluntária' nas contas de energia 
elétrica. Relação jurídico-tributária estabelecida entre a Fazenda Municipal e 
o contribuinte. Não-aplicabilidade, ao caso, do art. 21 da Lei n. 7.347/1985, 
posto que a referida ação presta-se à proteção dos interesses e direitos indivi
duais homogêneos, quando os seus titulares sofrerem danos na condição de 
consumidores. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida. Prece
dentes desta Corte. 

1. A ação civil pública não se presta como meio adequado à declaração 
de ilegalidade de leis municipais, referente, in casu, à cobrança da chamada 
'cota voluntária' nas contas de energia elétrica, face ao fato de que a relação 
jurídica estabelecida desenvolve-se entre a Fazenda Municipal e o contribuin
te, não revestindo esse último o conceito de consumidor constante do art. 21 
da Lei n. 7.347/1985, a autorizar o uso da referida ação. 

2. Os interesses e direitos individuais homogêneos de que trata o art. 21 
da Lei n. 7.347/1985 somente poderão ser tutelados, pela via da ação coleti
va, quando os seus titulares sofrerem danos na condição de consumidores. 

3. A ação civil pública não pode servir de meio para a declaração, com 
efeito erga omnes, de inconstitucionalidade de lei. 

4. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida. Precedentes 
desta Casa julgadora. 

5. Agravo conhecido com o provimento do recurso especial (art. 544, § 

3"\ primeira parte, c.c. o art. 557, § ll\ do CPC)" (fi. 79). 

Alega o agravante, em suma, que (a) consta como dispositivo legal que funda
menta a interposição do agravo de instrumento pelo Município o art. 522 do CPC, 
quando o correto seria o art. 544, o que consubstancia erro "grosseiro", que "impe
de a incidência da fungibilidade recursal ( ... ) devendo o processamento do recurso 
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ser indeferido" (fi. 89); (b) não foi comprovada a interposição de recurso extraordi
nário para atacar os fundamentos constitucionais do acórdão, suficientes para 
mantê-lo, incidindo, na hipótese, a Súmula n. 126/STJ; Cc) a decisão que negou 
seguimento ao recurso especial embasou-se na aplicação do entendimento expresso 
na Súmula n. 07/STJ; Cd) a questão referente ao cerceamento de defesa não está 
prequestionada; (e) "a legitimidade do MPF para propor ação civil pública na defe
sa dos interesses difusos e coletivos decorre de expressa previsão constitucional (. .. ) 
e isso não pode ser afastado por norma legal infraconstitucional, sob pena de direta 
afronta ao texto constitucional ( ... ) fundamentos não enfrentados na decisão ora 
agravada, desde logo prequestionados para fins de interposição ulterior de recurso 
cabível" (fls. 92/93). 

O Relator, Ministro José Delgado, negou provimento ao agravo regimental, 
remetendo à fundamentação da decisão agravada. O Ministro Gomes de Barros, 
divergindo, considerou presente, no caso, a legitimidade ativa do Ministério Público. 

Pedi vista. 

2. O acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do RJ contra o qual se interpôs 

o recurso especial tem a seguinte ementa: 

':A.ção civil pública. Legitimidade. Consoante o disposto no art. 81, I, do 
Código de Defesa do Consumidor, tem o Ministério Público legitimidade para 
atuar como sujeito ativo em ação civil pública, na defesa de uma coletividade 
que se insurge contra a cobrança de TIP na conta de consumo de energia 
elétrica. Recurso provido. Sentença cassada" (fi. 52). 

No recurso especial, o Município aponta violação aos arts. 518 do CPC, 1'2, 2íl 

e 81 da Lei n. 8.078/1990 e 1 íl, II e Iv, da Lei n. 7.347/1985, alegando, essencial
mente, que (a) ser nulo o acórdão do TJ/RJ, pela falta de intimação do Município 
réu para apresentar contra-razões ao recurso de apelação; (b) não se tratar a rela
ção entre o Fisco municipal e o contribuinte de relação de consumo, a teor dos 
conceitos traçados no CDC; (c) não se tratar de interesse difuso ou coletivo, mas de 
direitos individuais homogêneos disponíveis. 

A negativa de seguimento ao recurso especial fundamentou-se na considera
ção de que (a) o acórdão recorrido possui nítida conotação fática, sendo insuscetÍ
vel de reexame na instância extraordinária; (b) não houve o prequestionamento dos 
temas versados nos recursos (fi. 12). 

3. As questões debatidas no recurso especial, como se constata, têm natureza 
eminentemente jurídica e não fática, prescindindo, para sua análise, do exame do 
conjunto probatório. Não impede, pois, o conhecimento do especial o entendimento 
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contido na Súmula n. 07/STJ. De outra parte, estão prequestionadas as questões 
veiculadas no recurso, com exceção daquela relativa ao cerceamento de defesa, 
razão pela qual se afasta igualmente a incidência das Súmulas ns. 282/STF e 211/ 
STJ. Não prosperam, finalmente, as alegações relativas à indicação errônea do 
dispositivo do CPC que embasa a interposição do agravo de instrumento e à falta de 
interposição de recurso extraordinário. Quanto à primeira, trata-se de mero erro 
material que em nada prejudica o conhecimento e processamento do agravo, instruído 
na forma dos arts. 544 do CPC e 253, parágrafo único, do RISTJ. Quanto à segun
da, a circunstância de não haver, no acórdão do Tribunal de apelação, qualquer 
fundamentação de natureza constitucional toma inexigível a apresentação de re
curso extraordinário. 

Estando nos autos todos os elementos necessários ao julgamento de mérito, 
configura-se a hipótese do art. 544, § 3.0, segunda parte, do CPC, permitindo, desde 
logo, o julgamento do próprio recurso especial. 

4. Questiona-se a legitimidade ou não do Ministério Público para mover a 
demanda, invocando o Ministro-Relator, também, o descabimento da própria ação 
civil pública com o objetivo proposto, qual seja, o de obter provimento destinado 
Ca) a impedir a cobrança, que é efetuada em conjunto com a conta de consumo da 
energia elétrica, de taxa de iluminação pública criada por lei municipal e Cb) a ver 
restituídos os valores a tal título já cobrados dos consumidores. Centra-se o debate 
na interpretação dos arts. 1.0,2.0 e 81 da Lei n. 8.078/1990, relativos à conceituação 
da relação de consumo e dos direitos passíveis de tutela coletiva. 

5. Este temário foi enfrentado em aprofundado estudo a respeito justamente da 
"contribuição para o custeio da iluminação pública municipal" ("Interesse Público
Revista Bimestral de Direito Público", 19/203-234), pelo eminente Procurador de 
Justiça do Rio Grande do Sul, Professor Paulo Valério Dal Pai Moraes. Salientando 
que "o custeio da iluminação pública municipal é um dos assuntos mais controver
tidos do Direito Tributário nacional, devido à complexidade das ocorrências fáticas 
que encerra" (p. 203) e demonstrando que a discussão do tema, em juízo, envolve, 
não propriamente interesses de cidadãos contribuintes, mas, sobretudo e prevalen
temente, de interesses de cidadãos consumidores, lesados coletivamente Cp. 227), 
concluiu o Professor que "a ação coletiva de consumo é a via processual mais 
adequada" para a sua tutela jurisdicional Cp. 234). Esta conclusão, que leva tam
bém à legitimidade do Ministério Público, deve ser prestigiada. 

6. Com efeito, dois argumentos poderiam ser considerados para sustentar o 
descabimento da ação ou a ilegitimidade do Ministério Público. Primeiro, o do 
enquadrarnento da hipótese na vedação do parágrafo único do art. 1.0 da Lei n. 
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7.347/1985 (redação da Medida Pro'iTisória n. 2.180-35, de 24.08.2001), segundo o 
qual "Não será cabível ação civil pública para veicular pretensões que envolvam 
tributos, contribuições previdenciárias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço -
FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiálios podem ser indi
vidualmente determinados". E o segundo, o de que o reconhecimento, ainda que 
incidental, da ilegitimidade da cobrança teria eficácia erga omnes, razão pela 
qual a sentença, aqui, produziria resultado equivalente ao de uma ação direta de 
inconstitucionalidade da lei municipal instituidora da exação. Todavia, tais limita
ções não se fazem presentes no caso concreto" que tem especiais peculiaridades. 

7. A demanda, aqui, está baseada em dois fundamentos: (a) o da ilegitimida
de da exigência da taxa de iluminação, que não atenderia às exigências do CTN e 
da Constituição; e (b) o da abusividade de sua forma de cobrança, embutida na 
conta do consumo de energia elétrica, o que violaria o Código do Consumidor. 
Sobre o cabimento ou não de ação civil pública em que se questiona a constitucio
nalidade de preceito normativo, proferi voto-vista no REsp n.440.574/DF (Primeira 
Turma, Ministro Luiz Fux, DJ de 25.08.20m), nos seguintes termos: 

"Põe-se em foco, no caso dos autos, um problema tipicamente decorrente 
do sistema misto de controle de constitucionalidade, entre nós adotado, no 
qual se admite que a legitimidade dos preceitos normativos pode, simultanea
mente, ser controlada por via incidental (controle; portanto, em concreto e 
difuso) e por via de ação direta, cuja competência parajulgamento é concen
trada no Supremo Tnbunal Federal ou, se foro caso, nos Tribunais de Justiça 
dos Estados e do Distrito Federal, e cuja iniciativa é: atribuição restrita de entes 
específicos. No primeiro caso, a declaração de inconstitucionalidade constitui 
apenas fundamento para a decisão da controvérsia posta, e, como tal, não 
opera coisa julgada, sendo que a correspondente sentença demérito tem eficá
cia subjetiva e objetiva limitada às partes e ao pedido concretamente decidido. 
Já no segundo caso, a declaração de constitucionalidade ou de inconstitucio
nalidade da norma representa o próprio objeto do pedido, o que significa que 
o juízo de mérito importa o reconhecimento da sua validade ou da invalidade 
com eficácia subjetiva universal (erga omnes) e efeito vinculante também 
universal. 

Ocorre que também as sentenças proferidas em ações civis públicas para 
tutela de direitos transindividuais e em ações coletivas para tutela de direitos 
individuais homogêneos, têm, em certos casos, eficácia subjetiva erga orn
nes, o que pode acarretar, quando nelas se exerce o controle de constitucio
nalidade, um efeito semelhante ao que decorre do controle abstrato. Esse fenô
meno pode ocorrer quando, considerando os termos da demanda promovida, 
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nela figuram, como substituídos no processo, todos os possíveis destinatários 
da norma cuja inconstitucionalidade serve de fundamento do pedido. Em situ
ações assim, a sentença de procedência, ainda que não tenha como objeto 
primeiro a declaração de invalidade da norma, acaba, na prática, tendo a 
mesma eficácia universal que decorreria da sentença no controle concentrado, 
já que, por via transversa, retira da norma questionada todo o seu potencial de 
aplicação, que ficaria inteiramente esgotado. Seria o caso, por exemplo, de 
uma ação promovida pelo Ministério Público contra um Município, postulan
do provimento que declare a nulidade dos lançamentos ou imponha ao réu 
ordem para que se abstenha de lançar determinado tributo, ao fundamento de 
que é inconstitucional a lei municipal que o criou. Embora a inconstituciona
lidade, no exemplo, esteja colocada como fundamento do pedido, a eventual 
sentença de procedência, porque beneficiaria todos os possíveis destinatários 
da norma (dos quais o autor é substituto processual), acabaria tendo eficácia 
subjetiva idêntica à da sentença em ação direta. Induvidosamente, portanto, a 
ação civil pública estaria sendo um meio indireto de, por via difusa, exercer o 
controle abstrato da constitucionalidade, o que acarretaria a deformação do 
sistema e importaria usurpação de competências, tanto dos órgãos que detêm 
a iniciativa parapromover a ação direta, quanto dos que detêm, com exclusi
vidade, a incumbência constitucional de julgá-la". 

No caso presente, entretanto, não há o risco aventado naquele precedente. 
Não se está postulando, expressamente, a declaração de inconstitucionalidade da 
Lei Municipal, e, ainda que tal declaração seja pressuposto para o reconhecimento 
da procedência do pedido, é certo que a eventual sentença não terá eficácia equiva
lente à da proferida em ação direta, mormente no que se refere à pretensão conde
natória de repetir os valores pagos, esta certamente não comportável no âmbito do 
controle concentrado. 

8. Por outro lado, o segundo fundamento da demanda não tem natureza cons
titucional, e por si sóé suficiente para, em tese, permitir o acolhimento do pedido. 
É o que diz respeito à abusividade da forma de cobrança da exação. Diz a inicial, 
no particular, o seguinte: 

"Ao dispor sobre práticas abusivas, o Código de Defesa do Consumidor 
proíbe a imposição ao consumidor de operações vinculadas ou casadas. 

Art. 39 É vedado ao fornecedor de produtos ou serviços: 

I - condicionar o fornecimento de produto aude serviço ao forneci
mento de outro produto ou serviço, bem C0mo, sernjustacausa, a limites 
quantitativos; 
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Na hipótese, a light Serviços de Eletricidade S/A vale-se de convênio 
com o Município de Queimados para inserir; na cobrança da relação de con
sumo de energia, a taxa de iluminação pública. Assim, a light vinculou de 
forma inseparável o fornecimento de seu produto, energia elétrica, ao paga
mento de taxa de natureza tributária, sem que haja lrberdade de opção ao 
consumidor/ contnbuinte. 

O consumidor não tem a opção de pagar somente a energia consumida 
pela sua unidade particular. Caso entenda que a taxa de iluminação pública é 
inconstitucional, só lhe resta abster-se de pagar o total da conta de luz, o que 
lhe importará em inevitável corte de energia elétrica de sua residência ou 
estabelecimento pela light Serviços de Eletricidade S/A. Assim, a companhia 
concessionária de serviço público incorporou às suas atribuições uma outra 
inteiramente ilegal: arrecadar tnbutos para o Município de Queimados. 

Desta forma,. a Light Serviços de Eletricidade S/A viola frontalmente o 
Código de Defesa do Consumidor. A cobrança. de taxa vinculada ao pagamen
to do consumo de energia elétrica equivale à instituição oficiosa de cláusula 
abusiva de má-fé. As razões são tantas que podem ser enumeradas: 

Ia) A cobrança da taxa vinculada ao pagamento da conta de ener
gia particular, na prática, importa em renúncia ao direito do contribuin
te/ consumidor de não pagar tnbuto manifestamente inconstitucional. 
Qualquer cláusuIa que importe em renúncia de direitos é nula de pleno 
direito, segundo o art. SI, inciso I: 

Art_ SI São nuIas de pleno direito, entre outras, as cláusulas 
contratuais relativas ao fornecimento; de produtos e serviços que: 

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem. a responsabilidade 
do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e servi
ços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas relações 
de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa jurídica, a 
indenização poderá ser limitada, em situações justificáveis; 

2a) A Light Serviços. de Eletricidade SI A informa que repassa os 
valores arrecadados ao Município,. eximindo-se da responsabilidade 
pela cobranç3- Qualquer cláusula que transfira a responsabilidade a ter
ceiros é nula de pleno direito, segundo o art. 51, inciso UI, da Lei n. 
8.078/1990. 

3a) Por fim, a Light Serviços de Eletricidade S/A, ainda que não 
receba percentual sobre a cobrança da taxa, obviamente se beneficia 
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desta cobrança. Não se ignora que os valores arrecadados para o Muni
cípio podem ser aplicados no mercado financeiro. Além disso, o famige
rado convênio permite que tais valores sejam retidos pela Light como 
compensação de débitos do Município, vantagem imensurável quando se 
observa as dificuldades inerentes que qualquer particular enfrenta para 
promover a execução de débitos contra a Fazenda Pública. 

Esta última razão evidencia a má-fé da Light Serviços de Eletricidade SI A 
ao estabelecer obrigação abusiva em prejuízo de seus consumidores. O arti
go 51, inciso Iv, dispõe que são nulas de pleno direito cláusulas que 'estabele
çam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor 
em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüi
dade'. 

Assim, a presente ação civil pública visa tutelar direitos dos consumido

res, na medida exata em que a Light Serviços de Eletricidade SI A e o Municí
pio de Queimados contrabandearam para a cobrança de relação de consumo 
a inseparável, ilegal e inconstitucional taxa de iluminação pública" (fls. 251 

27). 

Conforme se verifica, a demanda, quanto a esse fundamento, não incorre na 
vedação do art. In, parágrafo único, da Lei n. 7.347/1985, antes referido, nem nas 
limitações próprias do sistema de controle concentrado de constitucionalidade dos 
preceitos normativos. Ela representa, pura e simplesmente, uma ação coletiva em 
defesa dos consumidores, e como tal é cabível e pode ser proposta pelo Ministério 
Público. 

9. Ante o exposto, divergindo do Ministro-Relator, voto pelo provimento do 
agravo regimental. É o voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 159.974-MG (1997/0092246-4) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Agravante: Estado de Minas Gerais 

Procuradores: João Lúcio Martins Pinto e outros 

Agravado: Luiz Sérgio de Oliveira 

Advogados: Eduardo Moreth Loquez e outros 
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EMENTA 

Processual CiviL Agravo regimentaL Recurso especial. Condenação. 
Fazenda Pública. Honorários advocatícios. Defensor dativo. Possibilidade. 

Nega-se provimento ao agravo regimental, em face das razões que 
sustentam a decisão recorrida, sendo certo que a jurisprudência desta 
Corte é pacífica no sentido de que o advogado nomeado defensor dativo, 
em processos em que figure como parte pessoa economicamente necessi
tada, faz jus a honorários, ainda que exista, no Estado, Defensoria Públi
ca, cabendo à Fazenda o pagamento dos honorários devidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provi
mento ao agravo regimental, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Os Srs. Ministros 
Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram cqm o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, 
ocasionalmente, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e José Delgado. Cus
tas, como de lei. 

Brasília(DF), 28 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 15.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de agravo regimental interposto pelo 
Estado de Minas Gerais, contra decisão que proferi dando provimento ao recurso 
especial em epígrafe, tendo em vista que é cabível a condenação do ora agravante 
no pagamento dos honorários advocatícios ao defensor dativo. 

Sustenta o agravante, em termos sucintos, que o art. 272 da Constituição 
Estadual, que rege acerca dos honorários advocatícios ao defensor dativo, só pode 
ser regulamentado por lei ordinária estadual e, não, por lei federal, como é o caso 
da Lei n. 8.906/1994, sob pena de violação aos princípios da independência e da 
autonomia dos Estados. 

Em mesa, para julgamento. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Em que pese os esforços expendidos 
pelo agravante, tenho que o presente agravo não merece provimento, em face das 
razões que sustentam a decisão recorrida. 

Com t:;feito, é do seguinte teor a decisão atacada, vel'bis: 

"Trata-se de recurso especial interposto por Luiz Sérgio de Oliveira, com 
fulcro no art. 105, III, alíneas a, b e c, do permissivo constitucional, contra 
acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, que entendeu pela 
impossibilidade de pagamento de honorários advocatícios para advogado 
dativo nomeado pelo Juiz em Comarca onde não há Defensoria Pública. 

Sustenta o recorrente, em síntese, negativa de vigência aos arts 22, § 1 il, 
da Lei n. 8.906/1994, 1il da Lei n. 1.060/1950 e art. 272 da Constituição do 
Estado de Minas Gerais, bem como divergência com julgados desta e de outras 
Cortes. Alega que é indiscutível dever do Estado o pagamento de honorários 
aos advogados dativos nomeados pelo Juiz para prestar assistência gratuita 
aos necessitados. 

Instado a se manifestar, opinou o Ministério Público Federal pelo conhe-
cimento e provimento do presente recurso. 

Relatados, decido. 

Tenho que merece guarida a pretensão do recorrente. 

A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido de que o advogado 
nomeado defensor dativo em processos de réus pobres, faz jus a honorários, 
ainda que exista, no Estado, Defensoria Pública, cabendo à Fazenda o paga
mento dos honorários devidos. 

Aliás, sobre a matéria confiram-se os seguintes precedentes deste Tribu
nal, vel'bis: 

"Recurso em mandado de segurança. Juizado especial criminal. 
Indicação de advogado dativo. Arbitramento de honorários. Existência 
de defensora pública. Irrelevância, no caso. 

- Conforme precedentes jurisprudenciais deste Tribunal, o advo
gado nomeado defensor dativo em processos de réus pobres, faz jus a 
honorários, ainda que exista, no Estado, Defensoria Pública. 

- Recurso improvido." (ROMS n. 8.575/MS; DJ de 06.10.1997; p. 
50.021; Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca) 

"Processual Civil- Advogado dativo - Honorários profissionais -
Leis ns. 1.060/1950,4.215/1963 (art. 30) e 8.906/1994 (art. 22, § 1il). 
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1. O advogado regularmente nomeado para o patrocínio de causa 
do réu juridicamente necessitado, como regra, faz jus aos honorários 
profissionais. 

2. Recurso improvido." (REsp n. 4.358/SP; DJ de 28.08.1995; p. 
26.563; Relator Ministro Milton Luiz Pereira) 

'l'\dministrativo. Honorários de advogado. Responsabilidade do Es
tado. 

- Cabível o pagamento pela Fazenda Nacional de verba honorária 
aos advogados nomeados pelo juiz." (REsp n. 24.003/SP; DJ de 
11.04.1994; p. 7.626; Relator Ministro Américo Luz) 

"Recurso especiaL Nomeação de defensor dativo. Réus pobres, em 
processos criminais. Honorários advocatícios. Verba devida. 

Inexistindo, ou sendo insuficiente, o serviço oficial de assistência 
gratuita aos réus pobres, que respondem a processos-crime, admite-se a 
nomeação de advogado para servir como defensor. 

Tendo o advogado cumprido o seu dever, cabe à Fazenda o paga
mento dos honorários devidos." (REsp n. 1.321/SP; DJ de 29.11.1993; p. 
25.864; Relator Ministro Hélio Mosimann) 

Isto posto, com fundamento no art. 557, § 1 fi-A, do Código de Processo 

Civil, dou provimento ao recurso." 

Destarte, não tendo o agravante, em seus argumentos, conseguido infirmar o 
referido entendimento, não vejo como reformar o decidido. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

É o meu voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 633.533 - PR (2003/0236743-3) 

Relator: Ministro José Delgado 

Agravante: Niayra Paticipações e Empreendimentos Ltda 

Advogados: Wania Maria Barbosa de Jesus e outros 

Agravados: Serviço Social do Comércio - Sesc e outro 

Advogados: Roberto Ferreira Rosas e outros 
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EMENTA 

Processual Civil e Tributário. Agravo regimental. Contribuição social 

destinada ao Sesc e ao Senac. Empresa prestadora de serviço. Incidência. 

Revisão do entendimento pela Primeira Seção do STJ. Precedentes. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que proveu o espe
cial dos agravantes. 

2. Novo posicionamento da Primeira Seção do STJ no sentido de 
que as empresas prestadoras de serviço de vigilância, no exercício de 

atividade tipicamente comercial, estão sujeitas ao recolhimento da con

tribuição social destinada ao Sesc e ao Senac. 

3. Precedentes da Primeira e Segunda Turmas e da Primeira Seção 
desta Corte Superior. 

4. Agravo regimental não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Mi
nistro-Relator. Os Srs. Ministros Francisco Falcão, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki 
e Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 03 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro José Delgado, Relator 

DJ de 20.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de agravo regimental oposto contra 
decisão que proveu o recurso especial da parte agravada, ao entendimento de que, 
de acordo com o novo posicionamento da Primeira Seção do STJ, as empresas 
prestadoras de serviço de vigilância, no exercício de atividade tipicamente comercial, 
estão sujeitas ao recolhimento da contribuição social destinada ao Sesc e ao Senac. 

Alega-se, em síntese, que: 

a) as contribuições em debate, destinadas ao custeio do Sesc e do Senac, 
foram instituídas pelos DLs ns. 8.621/1946 e 9.863/1946, cuja finalidade é 
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beneficiar os empregados do comércio e suas respectivas famílias, sendo as 
mesmas recepcionadas pela novel Carta Magna; 

b) desde seu projeto, tal contribuição foi criada para beneficiar aqueles 
que trabalham em empresas comerciais, excluindo, portanto, aquelas que 
atuam como prestadoras de serviço, como é o caso da agravante, cuja ativida
de é prestação de serviço, atividade essa civil e não comercial; 

c) não há como vender/comercializar a prestação de serviços na área 
médica, motivo esse que não pode ser a agravante submetida a contribuir 
para o Sesc/Senac; 

d) a própria lei estabelece requisitos para ser beneficiário do Sesc e do 
Senac, ou seja, ser empregado de estabelecimento comercial, enquadrando-se 
como integrante de entidade sindical própria do comércio; 

e) o art. 577 da CLT, que dispõe sobre o enquadramento das atividades e 
profissões em seus respectivos sindicatos, não quer dizer que todas as empresas, 
pessoas jurídicas de direito privado, devam estar filiadas ao respectivo sindicato; 

f) a pretensão da agravante é igualmente amparada pela jurisprudência, 
conforme julgados que cita. 

Tecendo considerações sobre a tese abraçada, requer, por fim, a reforma da 
decisão guerreada. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Delgado (Relator): A decisão atacada não merece refor
ma. Mantenho-a pelos seus próprios fundamentos. Para tanto, mister se faz a sua 
transcrição, litteratim: 

''Vistos etc. 

Cuida-se de recurso especial oposto pelo Sesc e outro contra acórdão que 
decidiu no sentido de inexigibilidade das contribuições ao Sesc/Senac das 
empresas prestadoras de serviços. 

Alega-se violação aos arts. 4D do DL n. 8.621/1946, e 3D do DL n. 9.853/ 
1946. Aduz-se que a empresa recorrida exerce atividade de natureza especula
tiva, estando abrangida pelo conceito de empresa comercial, incidindo, as
sim, as aludidas contribuições. 

Relatados, decido. 
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Vinha entendendo, com base em inúmeros precedentes desta Corte e do 
distinto Tribunal Federal de Recursos, que as empresas prestadoras de servi
ço, por não exercerem atividade comercial, mas, sim, eminentemente civil, 
não estavam sujeitas ao recolhimento da contribuição social destinada ao 
Sesc e ao Senac. No entanto, ao julgar o AgRg no AgRg n. 429.696/RS, revi 
meu posicionamento. Naquela oportunidade desenvolvi os seguintes funda
mentos: 

"Vistos etc. 

o Serviço Social do Comércio - Sesc interpõe agravo regimental 
contra a decisão monocrática de fls. que negou provimento a recurso 
especial que interpôs, por lhe ter sido negado o direito de não recolher 
contribuição social destinada ao Sesc e Senac. 

Tem razão a parte agravante. Os precedentes citados na minha 
decisão estão desautorizados, no momento, por novo posicionamento 
assumido pela Primeira Seção deste Tribunal, conforme assinalado à fl. 
141, do modo seguinte: 

'Como assinala o despacho agravado trata-se da contribuição desti

nada ao Sesc/Senac por prestadora de serviço. 

Essa matéria foi resolvida no julgamento da Primeira Seção no 
REsp n. 431.347, Relator Ministro Luiz Fux (decisão unânime). Também 
a Segunda Turma, no REsp n. 326.491, Relator para o acórdão Ministro 
Franciulli Netto. A Primeira Turma já se pronunciou em outras oportuni
dades acompanhando a decisão da Primeira Seção (REsp n. 438.724; 
AgRgn. 462.122; REsp n. 441.827; REsp n. 461.225).' 

Confira-se o teor dos acórdãos citados: 

'Tributário. Contribuição para o Sesc e Senac. Entidade hospi
talar. Entidade vinculada à confederação cuja integração é pressu
posto da exigibilidade da exação. Recepção do art. 577, CLT e seu 
anexo pela Constituição Federal. Contribuição compulsória con
cretizadora da cláusula pétrea de valorização do trabalho e digni
ficação do trabalhador. Empresa comercial. Autoqualificação, 
mercê dos novos critérios de aferição do conceito. Verificação de 
ocorrência de violação da lei à luz do princípio de supradireito 
determinando a aplicação da norma aos fins sociais a que se desti
na, à luz de seu resultado, regras maiores de hermenêutica e apli
cação do Direito. 
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1. As empresas prestadoras de serviços médicos e hospitala
res estão incluídas dentre aquelas que devem recolher, a título 

obrigatório, contribuição para o Sesc e para o Senac, porquanto 

enquadradas no plano sindical da Confederação Nacional do Co
mércio, consoante a classificação do artigo 577 da CLT e seu 
anexo, recepcionados pela Constituição Federal (art. 240) e con

firmada pelo seu guardião, o STF, a assimilação no organismo da 

Carta Maior. 

2. Deveras, dispõe a Constituição da República Federativa do 
Brasil, em seu art. 240, que: 'Ficam ressalvadas do disposto no art. 

195 as atuais contribuições compulsórias dos empregadores sobre 
a folha de salários, destinadas às entidades privadas de serviço 

social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical'. 

3. As Contribuições referidas visam concretizar a promessa 

constitucional insculpida no princípio pétreo da 'valorização do 
trabalho humano' encartado no artigo 170 da Carta Magna: ver

bis: 'A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho hu
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social, (. .. )' 

4. Os artigos 3D. do Decreto-Lei n. 9.853 de 1946 e 4D. do De
creto-Lei n. 8.621/1946 estabelecem como sujeitos passivos da exa

ção em comento os estabelecimentos integrantes da Confederação 
a que pertence e sempre pertenceu a recorrente (antigo IAPC; De
creto-Lei n. 2.381/1940), conferindo 'legalidade' à exigência tribu
tária. 

5. Os empregados do setor de serviços dos hospitais e casas de 

saúde, ex-segurados do IAPC, antecedente orgânico das recorridas, 

também são destinatários dos benefícios oferecidos pelo Sesc e pelo 
Senac. 

6. As prestadoras de serviços que auferem lucros são, inequi
vocamente estabelecimentos comerciais, quer por força do seu ato 

constitutivo, oportunidade em que elegeram o regime jurídico pró
prio a que pretendiam se submeter, quer em função da novel cate

gorização desses estabelecimentos, à luz do conceito moderno de 

empresa. 
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7. O Sesc e o Senac têm como escopo contribuir para o bem
estar social do empregado e a melhoria do padrão de vida do mes
mo e de sua família, bem como implementar o aprimoramento 
moral e cívico da sociedade, beneficiando todos os seus associados, 
independentemente da categoria a que pertençam. 

8. À luz da regra do art. 5'1, da LICC - norma supralegal que 

informa o Direito Tributário, a aplicação da lei, e nesse contexto a 
verificação se houve sua violação, passa por esse aspecto teleológi

co-sistêmico - impondo-se considerar que o acesso aos serviços 
sociais, tal como preconizado pela Constituição, é um 'direito uni

versal do trabalhador', cujo dever correspectivo é do empregador 
no custeio dos referidos benefícios. 

9. Consectariamente, a natureza constitucional e de cunho 

social e protetivo do empregado, das exações sub judice, implica 
em que o empregador contribuinte somente se exonere do tributo, 
quando integrado noutro serviço social, visando evitar relegar ao 
desabrigo os trabalhadores do seu segmento, em desigualdade com 
os demais, gerando situação antiisonômica e injusta. 

10. A pretensão de exoneração dos empregadores quanto à 
contribuição compulsória em exame recepcionada constitucional
mente em benefício dos empregados, encerra arbítrio patronal, 
mercê de gerar privilégio abominável aos que através da via judicial 
pretendem dispor daquilo que pertence aos empregados, deixando 

à calva a ilegitimidade da pretensão deduzida. 

11. Recurso especial improvido.' (REsp n. 431.347 /SC, Minis

tro Luiz Fux, DJ de 25.11.2002) 

'Recurso especial- Alíneas a e c - Contribuição social com
pulsória para o Sesc e o Senac - Empresas prestadoras de serviços 
médicos e hospitalares - Exigibilidade. 

- As empresas prestadoras de serviços médicos e hospitalares 
estão incluídas dentre aquelas que devem recolher, a título obriga

tório, contribuição para o Sesc e o Senac. 

- O requisito essencial para que determinada pessoa jurídica 
deva recolher a contribuição compulsória incidente sobre a folha 
de salários, destinada às entidades privadas de serviço social de 
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formação profissional vinculadas ao sistema sindical (art. 240 da 
Constituição Federal) é o seu enquadramento no plano sindical da 

Confederação Nacional do Comércio, segundo a classificação men

cionada nos artigos 570 e 577 da Consolidação das Leis do Traba
lho (CLT). 

- Extrai-se da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
que o artigo 577 da CLT tem plena eficácia com o advento da 

Constituição de 1988. 

- No quadro anexo à CLT, relativo ao artigo 577, há expres

sa previsão de que os estabelecimentos de serviços de saúde inte
gram o plano da Confederação Nacional do Comércio. 

- A exegese dos artigos 4° do Decreto-Lei n. 8.621/1946 e 3° 

do Decreto-Lei n. 9.853/1946, à luz do novo conceito de empresa e 

da ordem constitucional em vigor, leva à conclusão de que as 

prestadoras de serviços se incluem dentre os estabelecimentos co
merciais sujeitos ao recolhimento da contribuição. 

- O novo Código Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 

2002, em harmonia com esse entendimento, criou a figura do em

presário, atribuindo a esse conceito urna amplitude maior do que a 

noção de comerciante. No caso vertente, o que se verifica é a mera 
interpretação atual do mesmo conceito de 'estabelecimento comer

cial' contemplado pelos decretos de 1946, que instituíram as con
tribuições para o Sesc e o Senac. 

- Divergência jurisprudencial não conhecida, porquanto 

não há similitude fática e jurídica entre os acórdãos confronta

dos. Os arestos chamados à colação se referem à prestação de 

serviços de vigilância, enquanto o caso vertente trata das presta

doras de serviços médicos e hospitalares, e àqueles não se afina 
na especificidade. 

- Recurso especial não conhecido.' (REsp n. 326.491/ AM, 
Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 30.06.2003) 

'Tributário. Contribuições ao Sesc e ao Senac. Prestadoras de 

serviços. Alteração no posicionamento da Primeira Seção do STJ. 

REsp n. 431.347/SC, unânime. 
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1. As empresas prestadoras de serviços estão incluídas dentre 

aquelas que devem recolher, a título obrigatório, contribuição para 
o Sesc e para o Senac, porquanto enquadradas no plano sindical da 

Confederação Nacional do Comércio, consoante a classificação do 

artigo 577 da CLT e seu anexo, recepcionados pela Constituição 
Federal (art. 240) e confirmada pelo seu guardião, o STF, a assimi

lação no organismo da Carta Maior. 

2. As contribuições referidas visam concretizar a promessa 

constitucional insculpida no princípio pétreo da 'valorização do 
trabalho humano' encartado no artigo 170 da Carta Magna CA or

dem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na 
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, 

conforme os ditames da justiça social, c. .. )'). 
3. As prestadoras de serviços que auferem lucros são, inequi

vocamente estabelecimentos comerciais, quer por força do seu ato 
constitutivo, oportunidade em que elegeram o regime jurídico pró

prio a que pretendiam se submeter, quer em função da novel cate

gorização desses estabelecimentos, à luz do conceito moderno de 

empresa. 

4. O Sesc e o Senac têm como escopo contribuir para o bem

estar social do empregado e a melhoria do padrão de vida do mes
mo e de sua fmm1ia, bem como implementar o aprimoramento 

moral e cívico da sociedade, beneficiando todos os seus associados, 

independentemente da categoria a que pertençam. 

5. À luz da regra do art. 5.0 da UCC - norma supralegal que 

informa o Direito Tributário, a aplical~ão da lei, e nesse contexto a 
verificação se houve sua violação passa por esse aspecto teleológi

co-sistêmico - impondo-se considerar que o acesso aos serviços 

sociais, tal como preconizado pela Constituição, é um 'direito uni

versal do trabalhador', cujo dever correspectivo é do empregador 

no custeio dos referidos benefícios. 

6. Consectariamente, a natureza constitucional e de cunho 

social e protetivo do empregado, das exações sub judice, implica 

que o empregador contribuinte somente se exonere do tributo, 

quando integrado noutro serviço social, visando evitar relegar ao 
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desabrigo os trabalhadores do seu segmento, em desigualdade com 
os demais, gerando situação antiisonômica e injusta. 

7. A pretensão de exoneração dos empregadores quanto à 
contribuição compulsória em exame, recepcionada constitucional
mente, em benefício dos empregados, encerra arbítrio patronal, 
mercê de gerar privilégio abominável aos que através da via judicial 
pretendem dispor daquilo que pertence aos empregados, deixando 
à calva a ilegitimidade da pretensão deduzida. 

s. Agravo Regimental improvido.' (AgRg no REsp n. 43S.724/ 

RS, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 17.03.2003) 

Isso posto, exercendo o juízo de retratação, reformo a decisão mo
nocrática de fi., para dar provimento ao recurso especial, valendo-me do 
art. 557 do CPC, haja vista o tema encontrar-se pacificado pela via de 
jurisprudência pacificada." 

A respeito, registro mais os seguintes procedentes: 

"Processual Civil e Tributário - Contribuições ao Sesc e ao Senac -
Empresas prestadoras de serviço - Recurso especial com pretensão con
trária à jurisprudência dominante do STJ - Negativa de seguimento 
(art. 557, caput, do CPC). 

1. É pacífica a jurisprudência desta Corte, quanto à legitimidade da 

contribuição para o Sesc e para o Senac pelas empresas prestadora de 
serviço. 

2. Inviável o recurso especial, cuja pretensão é manifestamente 
contrária à jurisprudência dominante desta Corte. 

4. Agravo regimental improvido." 

(AgRgno REsp n. 500.120/PR, Segunda Turma, DJ de 1.0.09.2003, 
Relatora Ministra Eliana Calmon) 

"Recurso especial- Alíneas a e c - Empresa prestadora de servi
ço de vigilância - Contribuição para o Sesc e o Senac - Exigibilidade -
Art. 577 da CLT - Enquadramento sindical- Confederação Nacional 
do Comércio - Divergência jurisprudencial não configurada. 

- O requisito essencial para que determinada pessoa jurídica deva 

recolher a contribuição compulsória incidente sobre a folha de salários, 
destinada às entidades privadas de serviço social de formação profissio-
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nal vinculadas ao sistema sindical (art. 240 da Constituição Federal) é o 
seu enquadramento no plano sindical da Confederação Nacional do Co
mércio, segundo a classificação mencionada nos artigos 570 e 577 da 
Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). 

- Extrai-se da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que o 
artigo 577 da CLT tem plena eficácia com o advento da Constituição de 
1988. 

- No quadro anexo à CLT, relativo ao artigo 577, há expressa 
previsão de que os estabelecimentos de prestação de serviço de vigilância 

integram o plano da Confederação Nacional do Comércio. 

- Na assentada de 06 de junho de 2002, a egrégia Segunda Turma 
conclui o julgamento do REsp n. 3260491/ AM, da relatoria do subscritor 
deste, no sentido de que as empresas prestadoras de serviços médicos e 
hospitalares estão incluídas dentre aquelas que devem recolher, a título 
obrigatório, contribuição para o Sesc e o Senac. 

- O mesmo raciocínio se aplica para as empresas prestadoras de 
serviço de vigilância, consoante restou consignado em sucessivos julga

dos das Turmas que integram a Primeira Seção (cf. REsp n. 449.786 /RS, 
Relator Ministro Peçanha Martins, DJ de 10.03.2003). 

- A exegese dos artigos 4U do Decreto-Lei n. 8.621/1946 e 3U do 
Decreto-Lei n. 9.853/1946, à luz do novo conceito de empresa e da or
dem constitucional em vigor, leva à conclusão de que as prestadoras de 

serviços se incluem dentre os estabelecimentos comerciais sujeitos ao 
recolhimento da contribuição. 

- O novo Código Civil, Lei n. 100406,. de 10 de janeiro de 2002, em 
I 

harmonia com esse entendimento, criou a figura do empresário, atribu-
indo a esse conceito urna amplitude maior do que a noção de comercian
te. No caso vertente, o que se verifica é a mera interpretação atual do 
mesmo conceito de 'estabelecimento comercial' contemplado pelos de
cretos de 1946, que instituíram as contribuições para o Sesc e o Senac. 

- Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 489.267/SC, Segunda Turma, DJ de 04.08.2003, Relator 
Ministro Franciulli Netto) 

"Tributário - Contribuição social para o Sesc e o Senac - Empre
sas prestadoras de serviços de vigilância e segurança - CLT, art. 577 -
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Enquadramento sindical- Confederação Nacional do Comércio - Pre
cedentes. 

- O art. 577 da CLT foi recepcionado pela nova Carta, reafirman
do sua eficácia plena. 

- As empresas prestadoras de serviços de vigilância e/ou seguran
ça incluem-se entre as categorias econômicas e profissionais criadas na 
Confederação Nacional do Comércio e, portanto, inseridas no quadro 
anexo ao art. 577 da CLT. 

- As referidas empresas devem, portanto, a título obrigatório, re
colher a contribuição para o Sesc e o Senac, já que enquadradas no 
plano sindical da Confederação Nacional do Comércio. 

-Recurso especial não conhecido." (REsp n. 449.786/RS, Segunda 
Turma, DJ de 10.03.2003, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins) 

Assim, em face da nova posição desta Corte de Justiça, firmo entendi
mento no sentido de que as empresas prestadoras de serviço, no exercício de 
atividade tipicamente comercial, estão sujeitas ao recolhimento da contribui
ção social destinada ao Sesc e ao Senac. 

Esse é o novo posicionamento que sigo, por entender ser o mais coerente 
com a legislação e a jurisprudência vigentes. 

Assim, dou provimento ao especial (art. 557, § lQ, do CPC). Sucumbên
cia total pela recorrida." 

Com relação à irresjgnação do agravante, neste aspecto, não vislumbro qual
quer novidade, em seu agravo, modificadora dos fundamentos supra-referenciados, 
pelo que nada tenho a acrescentar. As assertivas desenvolvidas no decisório ora 
impugnado, a meu ver, continuam fortes a esbarrar a pretensão de que seja refor
mado o decisum atacado. 

Conforme se constata, a decisão recorrida apoiou-se na nova posição desta 
Corte de Justiça, no sentido de que as empresas prestadoras de serviço de vigilân
cia, no exercício de atividade tipicamente comercial, estão sujeitas ao recolhimento 
da contribuição social destinada ao Sesc e ao Senac. 

Esse é o mais recente entendimento que passo a seguir. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 341.447 - DF (2001/0100062-0) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: Distrito Federal 

Procuradores: Isabel Paes de Andrade Banhos e outros 

Recorrente: Márcio Bennech Vercino 

Advogados: Paulo Roberto Roque Antônio Khouri e outros 

Recorridos: Os mesmos 

EMENTA 

Processual Civil. Convocação de candidatos ao serviço público. 
Edital que não menciona que seria exclusivamente por intermédio do 
Diário Oficial a convocação. Lei n. 8.112/1990. Publicação de edital, 
também em jornal diário de grande circulação. Obrigatoriedade. 

- Não mencionando o edital que a convocação de candidatos se
ria feita exclusivamente por intermédio do Diário Oficial, a Administra
ção está obrigada, também, a divulgar a chamada, mediante publicação 
em jornal de grande circulação (Lei n. 8.112/1990). 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça na con
formidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, retificando decisão proferi
da em sessão do dia 18.11.2003, por unanimidade, negar provimento ao recurso do 
Distrito Federal, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros José 
Delgado, Francisco Falcão, Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de 15.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Recurso especial '(alíneas a e c), 
interposto pelo Distrito Federal, desafiando acórdão da Segunda Câmara Cível do 
TJDF, assim ementado: 
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"Administrativo - Concurso público - Convocação - Ampla divulga
ção - Publicação em conformidade com o edital - Lei n. 8.112/1990 -
Irregularidade. 

Ocorrendo a chamada dos candidatos aprovados na primeira fase do 
certame quase três anos após a realização das provas e, tendo a Lei n. 8.112/ 
1990 - que dispôs sobre a necessidade de ampla divulgação dos concursos 
públicos realizados pela Administração Pública - entrado em vigor nesse 
ínterim, reputa-se irregular o ato de convocação que, embora em consonância 
com o edital, não observou comando legal de hierarquia superior, segundo o 
qual o ato deveria ter sido publicado não só no Diário Oficial, como também 
em jornal de grande circulação." (FI. 312) 

O recorrente afirma que o acórdão violou os arts. 1.Q e 2.Q da LICC, ao dar 
aplicação à Lei n. 8.112/1990, com respeito ao edital normativo do certame, publi
cado anteriormente, ferindo o princípio da irretroatividade das leis. Traz à colação 
julgados do STJ, que apresentariam fundamentos diferentes para a mesma tese da 
decisão recorrida. 

Lembra que o edital é a lei do certame, vinculando a Administração Pública e 
os candidatos concorrentes, sendo certo que os candidatos ao se inscreverem no 
pleito aderem às normas ali estatuídas e a elas se subordinam, não sendo crível 
insurgir-se o autor contra norma de divulgação dos resultados e convocação para 
etapas posteriores. 

Entende estar assente na jurisprudência de nossos tribunais, que o edital do 
concurso constitui sua lei própria, nele podendo constar tudo que se compatibilize 
com a finalidade do certame e que não contravenha a Constituição ou a legislação 
ordinária em vigor (v. ementas de decisões do STJ, fls. 327/329). 

Despacho de admissibilidade do recurso, apenas pela alínea c - fls. 368/371. 

Contra-razões às fls. 348/365. 

Este, o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Refiro-me, inicialmente, 
ao julgamento, pela Primeira Turma, levado a efeito em 18.11.2003, em que, por 
'unanimidade, negou-se provimento ao recurso especial do Distrito Federal, proven
do-se o apelo especial de Márcio Bennech Vercino, consoante certidão de julgamen
to competente. 

Ocorre que houve erro material naquela decisão, constando como também 

RSTJ, a. 17, (185): 63-172, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

recorrente, indevidamente, Márcio Vercino, que já tivera seu recurso especial de fls. 
235/255 decidido no REsp n. 155.772/DF, cópias de fls. 277/292 e 299/302, emen
tado em sede de embargos declaratórios: "Superada pelo STJ questão preliminar 
que impedia o conhecimento do mérito, os autos retomam ao Tribunal a quo, para 
que prossiga o julgamento." (FI. 302) 

Assim, o mérito foi examinado, em segunda fase, pela Corte Estadual, confor
me consta da decisão, em embargos infringentes cíveis, da Segunda Câmara Cível 
do T JDF, fls. 311/320. A partir desse momento, sim, tem lugar o recurso especial do 
DF (fls. 322/341), resultando no REsp n. 341.447, ora examinado. 

Peço vênia para fazer a transcrição dos votos dos eminentes Desembargadores 
Sérgio Bittencourt, Asdrubal, Haydevalda e Jair Soares, cujo entendimento se mos
tra em confronto com as teses defendidas pelo recorrente: 

(Sérgio Bittencourt - Revisor e Relator designado) 

"No que tange ao mérito, também vencido o eminente Desembargador 
Eduardo de Moraes Oliveira, pretende o recorrente, Distrito Federal, a preva
lência desse voto, sob o fundamento de que a publicidade do concurso, especi
ficamente quanto à convocação do autor para a outra etapa do certame, foi 
feita em harmonia com as normas do edital, isto é, através do "Diário Oficial 
do Distrito Federal", o que, por si só,já seria suficiente para os fins colimados. 
Argumenta ainda o embargante que não se aplica ao caso o disposto no art. 
12, parte final, da Lei n. 8.112/1990, eis que referida norma só passou a 
vigorar em data posterior à divulgação do evento. Assim, como é sabido que a 
lei nova não alcança o ato jurídico perfeito, entendendo-se como talo já con
sumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou, conforme procla
ma o art. 6.0 da Lei de Introdução ao Código Civil, secundando princípio cons
titucional inserto no art. 5.0, XXXVI, o ato praticado pela Administração, dis
pondo sobre as regras a que aderiu o embargado, exauriu-se antes do advento 
do novo regime jurídico dos servidores públicos. Finalmente, alega o recorren
te que o conhecimento presumido do regulamento pelo candidato, desautoriza 
qualquer outra forma de interpretação, pois a publicidade foi feita, e feita de 
forma ampla, já que o acesso ao Diário Oficial não é restrito a determinado 
número de pessoas. Sua leitura, ainda que enfadonha era dever do embarga
do. Interpretar-se de outra forma, seria privilegiar o desidioso, em detrimento 
dos que se mantiveram atentos às normas a que se submeteram no momento 
da inscrição. 

A questão não é nova, já tendo sido objeto de aprofundados exames por 
parte de cultos membros desta Casa, sempre em abono da tese minoritária, 
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conforme se pode observar dos v. acórdãos proferidos nas APC ns. 25.597/ 
1994, Segunda Turma, Relator Desembargador Deocleciano Queiroga; 
34.415/1995, Relator Desembargador Dácio Vieira e 34.693/1995, Relator 
Desembargador Dilermando Meirelles, ambos da Quinta Turma Cível e 
36.693/1995, Quarta Turma, Relator Desembargador Estevam Maia. 

O caso em exame, entretanto, reveste-se de certas singularidades que, a 
meu ver, não foram consideradas nos precedentes citados. Com efeito, a cha
mada dos candidatos aprovados na primeira etapa do certame ocorreu quase 
três anos após a realização das provas. Nesse ínterim já entrara em vigor a Lei 
n. 8.112/1990, dispondo sobre a necessidade de divulgação mais ampla dos 
concursos realizados pela Administração Pública, regra concebida apenas 
para se harmonizar com o quejá proclamava a Constituição Federal (art. 37). 
Desta forma, tenho que a alegada regularidade da convocação é apenas apa
rente, pois, ainda que feita de acordo com as nOID1as previstas no edital, não 
observou comando legal de hierarquia superior. 

Com estas considerações, pedindo mais uma vez a mais respeitosa vênia 
ao eminente Desembargador prolator do voto minoritário, nego provimento ao 
recurso." 

(Desembargador Asdrubal Nascimento Lima - Vogal) 

"Senhor Presidente, ouvi atentamente a sustentação da defesa, bem como 
o brilhante voto do eminente Relator. 

Contudo, sensibilizaram-me bastante os fundamentos do douto voto do 
eminente Revisor, eis que a matéria é de fundo constitucional, baseando-se no 
princípio da publicidade. 

Realmente, o acesso ao Diário Oficial do Distrito Federal não é tão fácil. 
Apesar de ser membro do Judiciário, poucas foram as vezes em que tive con
tato com esse Diário Oficial do Distrito Federal. 

Por tais razões, pedindo vênia aos que entendem de modo diferente, 
acompanho o eminente Revisor." 

(Desembargadora Haydevalda Sampaio - Vogal) 

"Senhor Presidente, da leitura dos votos majoritários e minoritários, bem 
como dos votos prolatados pelos eminentes Relator e Revisor, na presente ses
são, embora tenha constado do regulamento que todos os editais e avisos 
referentes ao concurso seriam publicados no Diário Oficial, entendo que os 
prolatores dos votos majoritários melhor decidiram a matéria, principalmente 
ante o decurso do tempo. 
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Com essa consideração, acompanho o eminente Revisor, rogando vênia 
ao eminente Relator." 

(Desembargador Jair Soares - Vogal) 

"Senhor Presidente, o edital, a lei do concurso, estipulou que a divulga
ção dos resultados seria mediante publicação no Diário Oficial apenas. Fora 
editado quando não estava em vigência a Lei n. 8.112/1990, que em seu art. 
12, § 11.1, determina seja mais ampla possível a divulgação dos resultados de 
concursos públicos, com publicação no Diário Oficial e também em jornal de 
grande circulação. 

Ocorre que a própria Administração não observou o edital. Nas primei
ras fases do concurso convocou os candidatos mediante telegramas. Com isso 
criou-se expectativa de que nas fases seguintes seriam também os candidatos 
convocados mediante telegrama. 

Com essas breves considerações, pedindo vênia ao eminente Relator e 
também ao eminente Desembargador Lécio Resende, acompanho o eminente 
Revisor." 

Este julgamento retifica o realizado em 18.11.2003, pela Primeira Turma, no 
qual foi indevidamente incluído como recorrente Márcio Bennech Vercino, conso
ante os esclarecimentos que apresentei no preâmbulo deste meu voto. 

Em face de todo o exposto, adotando como razões de decidir os votos dos 
eminentes Desembargadores Sérgio Bittencourt, Asdrubal Nascimento Lima, Hay
devalda Sampaio e Jair Soares, acima transcritos, nego provimento ao recurso do 
Distrito Federal. 

RECURSO ESPECIAL N. 491.171- SP (2002/0168356-1) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Steven Shuniti Zwicker e outros 

Recorrida: Destilaria Porto Velho Ltda 

Advogado: Elias MubarakJunior 

EMENTA 

Processual Civil. Execução fiscal. Exceção de incompetência. Ga
rantia do juízo. Desnecessidade. Prerrogativa da Fazenda Pública na elei
ção do foro (CPC, art. 578, parágrafo único). 
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1. As normas que estabelecem limitações de acesso aos meios de 
tutela de direitos em juízo devem ser interpretadas restritivamente, e não 

há qualquer disposição legal que condicione o conhecimento da exceção 
de incompetência à prévia segurança do juízo da execução. 

2. A competência territorial para a ação de execução fiscal segue 

ordem de preferência estabelecida no caput do art. 578 do CPC, obser
vando-se, ainda, a regra do seu parágrafo único segundo a qual, em 
caso de pluralidade de domicílios ou de pluralidade de devedores, dis

põe o Fisco da faculdade de ajuizar a ação no foro de qualquer um 
deles. 

3. Por outro lado, como alternativa para todas as opções ali des
critas, reserva-se ao Fisco a faculdade de eleger ou o foro do lugar em 
que se praticou o ato, ou o do lugar em que ocorreu o fato que deu 
origem à dívida, ou, ainda, o foro da situação dos bens de que a dívida 
se originou (CPC, art. 578, parágrafo único), daí se concluindo que o 

devedor não tem assegurado o direito de ser executado no foro de seu 
domicílio, salvo se nenhuma das espécies do parágrafo único se verifi
car. 

4. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 

egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar 

provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 

Ministros Denise Arruda, José Delgado, Francisco Falcão e Luiz Fux votaram com o 
Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 19 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Cuida-se de recurso especial apresenta
do em face de acórdão do TRF da 3a Região que deu provimento a agravo de 
instrumento que impugnava decisão acerca de exceção de incompetência, nos autos 
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de execução fiscal movida pelo INSS, à consideração de que (a) o conhecimento de 
exceção de incompetência não está condicionado à garantia do juízo; (b) o art. 
578, caput, do CPC estabelece a regra geral de que a execução fiscal será proposta 
no foro do domicílio do réu, não sendo tal comando alterado pelas disposições 
insertas nos parágrafos do dispositivo; Cc) não é aplicável ao caso a norma do art. 
87 do CPC, nem o entendimento da Súmula n. 58 - STJ, porque a fixação da 
competência ocorre no momento da propositura da ação, e a alteração do domicí
lio do réu é anterior ao ajuizamento; Cd) a execução fiscal, portanto, deveria ter 
sido ajuizada em Capela - AL. 

No especial, com fulcro nas alíneas a e c do permissivo constitucional, o 
recorrente aponta, além de divergência jurisprudencial, ofensa aos arts. 16, § 3°, da 
Lei n. 6.830/1980 e 578, parágrafo único, e 742 do CPC, sustentando, em síntese, 
que (a) não pode ser admitida exceção de incompetência sem a prévia garantia do 
juízo, a teor dos arts. 737 e 742 do CPC e 16, § 3°, da LEF; (b) o parágrafo único do 
art. 578 admite, para o caso específico da execução fiscal, a propositura no local 
em que ocorreram os fatos de que se originou o débito, ainda que nele não mais 
resida o réu. Pleiteia a inadmissão da exceção de incompetência, ou, sucessivamen
te, o reconhecimento da competência do juízo de Nova Granada - SP. 

A recorrida, em contra-razões (fls. 275/292), sustenta que (a) o art. 742 do 
CPC refere-se exclusivamente à hipótese de execução de sentença; (b) nos termos 
dos arts. 305 e 306 do CPC, as exceções podem ser oferecidas a qualquer tempo, 
suspendendo a execução até o seu julgamento; Cc) o domicílio do devedor é a 
"regra principal e imperativa" de fixação da competência para o ajuizamento da 
execução fiscal, entendimento reforçado pela orientação posta na Súmula n. 40 -
TFR ('~ execução fiscal da Fazenda Pública Federal será proposta perante o Juiz de 
Direito da Comarca do domicílio do devedor, desde que não seja ela sede de VaTa da 
Justiça Federal"). Pugna pela inadmissão, e, no mérito, pelo desprovimento do apelo. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. É dominante no STJ o en
tendimento segundo o qual a exceção de incompetência deve ser apresentadasimul
taneamente aos embargos à execução, em peças separadas (CC n. 10.056/PR, Se
gunda Seção, Ministro Sálvio de Figueiredo, DJ de 03.04.1995; REsp n. 419.378/ 
DF, Quarta Turma, Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr., DJ de 28.10.2002), exceto se 
for a única matéria nele veiculada (REsp n. 1l.175/SP' Terceira Turma, Ministro 
Waldemar Zveiter, DJ de 14.03.1994). 
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A respeito da desnecessidade de garantia do juízo para oferta de exceção de 
incompetência, no âmbito de ação de execução, assim decidiu o TRF no julgamento 
do AgRg n. 50.059/RJ, relatado pelo Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: 

"c. .. ) Para apresentar a exceção de incompetência, a nosso ver, não é 
requisito necessário a segurança do juízo, mesmo porque tal medida se torna
ria inútil diante do juízo incompetente. Além do mais, a apresentação desta 
medida suspende o processo de execução e nada impede que o devedor apre
sente a exceção dentro do prazo que tem para efetuar o pagamento. Suspen
dendo-se a execução antes mesmo de decorrido o prazo para pagamento, não 
se poderá mais falar em segurança do juízo, porque, com o processo suspenso, 
neste não se praticará ato algum. 

Parece-nos que a lei não exige essa segurança do juízo: o que ela exige é 
que a exceção de incompetência seja apresentada antes de decorrido o prazo 
para propositura de embargos, isto é, pode ser apresentada até mesmo antes 
de iniciar-se o prazo para os embargos, já que para estes o prazo inicia-se com 
a segurança do juízo. 

Finalmente, sendo acolhida a exceção apresentada, a segurança da exe
cução ou o pagamento desta será feito no juízo competente, mesmo porque o 
devedor não está obrigado a efetuar o pagamento em juízo incompetente c. .. )" 
(RTFR 150/23). 

Além disso, as normas que estabelecem limitações de acesso aos meios de 
tutela de direitos em juízo devem ser interpretadas restritivamente, e não há qual
quer disposição legal que condicione o conhecimento da exceção de incompetência 
à prévia segurança do juízo da execução. 

Não merece reparos, pois, no ponto, o acórdão recorrido. 

2. Sobre a exegese do art. 578 do CPC, que dispõe sobre as regras de fixação 
da competência para a ação de execução fiscal, assim me manifestei em sede dou
trinária ("Comentários ao Código de Processo Civil- volume 8: Do Processo de 
Execução - arts. 566 a 645", 2a ed. São Paulo: RT, 2003, pp. 

"Do que dispõem o art. 578 e seu parágrafo, verifica-se que a competên
cia territorial para a ação de execução fiscal segue ordem de preferência 
assim estabelecida: a) foro do domicílio do executado, impossibilitada essa 
hipótese; b) foro da sua residência e, finalmente, frustrada também essa op
ção; c) foro do lugar onde o devedor for encontrado de Mendon
ça Lima. "Comentários ... ", cit., p. 199). Em caso de pluralidade de domicílios 
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ou de pluralidade de devedores, dispõe o Fisco da faculdade de ajuizar a ação 
no foro de qualquer um deles. 

Por outro lado, corno alternativa para todas as opções acima, reserva-se 
ao Fisco a faculdade de eleger ou o foro do lugar em que se praticou o ato, ou 
o do lugar em que ocorreu o fato que deu origem à dívida, ou, ainda, o foro da 
situação dos bens de que a dívida se originou (STJ, CC n. 13.641, Primeira 
Seção, Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de 20.11.1995, p. 39.551; Milton 
Flacks. "Comentários à Lei de Execução Fiscal". São Paulo: Forense, 1981, p. 
164). Daí se conclui que 'o devedor - o 'réu' - não tem assegurado o direito 
de ser executado no foro de seu domicílio, salvo se nenhuma das espécies do 
parágrafo único se verificar' (Alcides de Mendonça Lima. "Comentários ... ", 
cit., p. 201)." 

Esse mesmo entendimento foi adotado, entre outros, nos seguintes julgados 
desta Corte: REsp n. 492.756/SE, Primeira Turma, Ministro José Delgado, DJ de 
09.06.2003; REsp n. 254.199/MS, Segunda Turma, Ministro Franciulli Netto, DJ de 
24.06.2002. 

3. No caso concreto, a executada tem sua sede em Capela - AL (fi. 249), e, 
conforme consta da decisão do juiz de primeiro grau, "a dívida é decorrente de 
débitos previdenciários do estabelecimento situado no Município de Icém", Comar
ca de Nova Granada - Sp, "sendo este, portanto, o local onde ocorreu o fato gera
dor" (fi. 27). 

É viável, assim, que o INSS, no exercício da opção que lhe faculta o parágrafo 
primeiro do art. 578 do CPC, ajuize a ação executiva "no foro do lugar em que se 
praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem à dívida, embora nele não mais 
resida o réu". 

4. Pelas razões expostas, dou provimento ao recurso especial, para negar pro
vimento ao agravo de instrumento. É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 494.545 - RS (2003/0006127-0) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrente: Universidade Federal do Rio Grande do Sul- UFRGS 

Procuradores: Renato de Castro Moreira e outros 

Recorrido: Walter Aleshinsky 

Advogado: Antonio Luiz Fetter - Curador 

Interessada: Lubianca e Companhia Ltda 
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EMENTA 

Processo Civil. Alienação de bem penhorado. CPC, art. 659, § 4'\ 
com a redação da Lei n. 8.953/1994. Efeitos do registro da penhora. 

1. Sem o registro da penhora não se podia, mesmo antes da vigên
cia da Lei n. 8.953/1994, afirmar, desde logo, a má-fé do adquirente 
do imóvel penhorado. Com o advento do § 4.Q do art. 659 do CPC (reda
ção dada pela Lei n. 8.953/1994), nada de substancial se operou a 
respeito. 

2. Convém evitar a confusão entre (a) a fraude à execução previs
ta no inciso II do art. 593, cuja configuração supõe litispendência e 
insolvência, e (b) a alienação de bem penhorado (ou arrestado, ou 
seqüestrado), que é ineficaz perante a execução independentemente de 
ser o devedor insolvente ou não. Realmente, se o bem onerado ou alie
nado tiver sido objeto de anterior constrição judicial, a ineficácia pe
rante a execução se configurará, não propriamente por ser fraude à 
execução (CPC, art. 593, lI), mas por representar atentado à função 
jurisdicionaL 

3. Em qualquer caso, impõe-se resguardar a situação do adquirente 
de boa-fé. Para tanto, é importante considerar que a penhora, o seqües
tro e o arresto são medidas que importam, em regra, a retirada do bem 
da posse de seu proprietário. Assim, é lícito que se presuma, em se tra
tando de bem móvel, a boa-fé do terceiro que o adquire de quem detenha 
a posse, sinal evidente da ausência de constrição judicial. A mesma pre
sunção milita em favor de quem adquire bem imóvel, de proprietário 
solvente, se nenhum ônus ou constrição judicial estiver anotado no regis
tro imobiliário, presunção que, com maior razão, se estende aos posterio
res adquirentes, se houver alienações sucessivas. É presunção 
tantum, cabendo ao credor o ônus de desfazê-la. O registro, porém, faz 
publicidade erga omnes da constrição judicial, de modo que, a partir 
dele, serão ineficazes, perante a execução, todas as posteriores onera
ções ou alienações do imóvel, inclusive as sucessivas. 

4. Recurso especial desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar 
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provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 
Ministros Denise Arruda e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 14 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

DJ de 27.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recurso especial (fls. 345/ 

364) interposto com base nas alíneas a e c do permissivo constitucional em agravo 

de instrumento de decisão que, em execução de título extrajudicial, considerando 
não haver prova de que o terceiro adquirente do imóvel penhorado conhecia tal 

constrição, indeferiu o pedido da exeqüente de reconhecimento de fraude à execução. 
O acórdão recorrido manteve a decisão ao fundamento de que Ca) embora a 

penhora tenha sido efetuada antes da modificação operada em 1994 no § 4!l do 
art. 659 do CPC, tal regra se aplica ao caso para tutelar o terceiro de boa-fé; Cb) 

"ao invés de prestigiar o credor, tal como acontecia na sistemática anterior, a lei 

nova passou a proteger o adquirente de boa-fé, de tal modo que o reconhecimento 
da fraude à execução, de forma presumida jure et de jure, somente ocone quan

do a penhora estiver registrada no cartório imobiliário"; (c) "as antigas penhoras, 
diante da nova sistemática, devem ser objeto de registro, sob pena de não se poder 

presumir a invalidade de eventual venda do bem no próprio processo executivo"; 
no caso, a exeqüente deve buscar o reconhecimento da fraude à execução nas 

vias ordinárias. 

No recurso especial, alega-se violação aos arts. 6!l da Lei de Introdução ao 
Código Civil e 593, do CPC, ao fundamento de que (a) "o acórdão reconido 

aplicou lei nova a um ato já devidamente consumado no passado"; (b) "se tanto a 
penhora quanto a alienação fraudulenta ocorreram antes da vigência do § 4!l do 

art. 659 do CPC, não há falar em aplicação da lei processual para o futuro"; Cc) "é 

suficiente para caracterizar a fraude à execução a citação em demanda capaz de 
levar o devedor à insolvência, sendo desnecessário o registro da penhora". A diver

gência jurisprudencial é apresentada em face de acórdão do Tribunal de Alçada 

Civil de São Paulo segundo o qual "não é preciso que a penhora esteja inscrita para 

que se considere a alienação de seu objeto em fraude de execução", de forma que "o 

gravame judicial acompanha o bem perseguindo-o no poder de quem quer que o 
detenha". Requer seja declarada ineficaz a venda do imóvel penhorado, prosseguin

do-se a execução com a alienação desse bem. 
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Nas contra-razões, a recorrida sustenta a inviabilidade da análise de prova 
no recurso especial. Por outro lado, aduz não estar adequadamente demonstra
do o dissídio pretoriano. Assevera, ainda, inexistir prequestionamento das ques
tões suscitadas no apelo. Por fim, considerando que a jurisprudência do Tribu
nal de origem é pacífica no sentido do acórdão, propugna pelo improvimento do 

recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Não merece ser conhecido 
o recurso quanto à alegada violação ao art. 6.Q da LICC, ante a falta de preques
tionamento (Súmula n. 282/STF). Já o art. 593, n, do CPC foi implicitamente 
abordado pelo aresto atacado, o que justifica o conhecimento do apelo pela alí

nea a. Quanto ao dissídio jurisprudencial, não merecem prosperar as alegações 
da recorrida, pois, além de ter havido a indicação do repositório oficial em que 
consta o acórdão paradigma, o recorrente procedeu ao cotejo analítico dos julga
dos confrontados. Conhece-se também pela alínea c. Por outro lado, não há no 
recurso contestação à base fática a partir da qual se posicionou o acórdão recor
rido, pelo que não incorre o recurso na vedação prevista na Súmula n. 07 desta 

Corte. 

2. Toda a controvérsia gira em torno de se saber se o registro da penhora é ou 
não pressuposto indispensável à configuração de fraude na alienação do bem imó
vel penhorado. Em nossa lei processual, a determinação de registro da penhora de 

bem imóvel surgiu, formalmente, com a inclusão, pela Lei n. 8.953/1994, do § 4.Q 
ao art. 659. Entretanto, mesmo antes disso, a jurisprudência considerava que o 
registro constituía prova segura e suficiente para elidir a presunção de boa-fé do 
adquirente do bem imóvel penhorado. Nesse sentido, aliás, dispunha o art. 245 da 
Lei n. 6.015/1973 (a inscrição da penhora faz prova quanto à fraude de qualquer 

transação posterior). Sobre o tema, antes da vigência da Lei n. 8.953/1994, esta 
Corte decidiu: 

Processual Civil. Fraude à execução. Alienação na pendência de ação de 

cobrança. CPC, art. 593, n. Inexistência de inscrição da penhora. Boa-fé pre
sumida. Embargos de terceiro. Procedência. 

I - O Superior Tribunal de Justiça, ainda que relativamente a casos ante
riores à Lei n. 8.953/1994, hipótese dos autos, vem entendendo que não basta 
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à configuração da fraude à execução a existência, anteriormente à venda de 

imóvel, de ação movida contra o alienante capaz de reduzi-lo à insolvência, 

somente admitindo tal situação quando já tivesse, então, havido a inscrição 

da penhora no Cartório competente. 

II - Ressalva do ponto de vista do Relator. 

IH - Recurso especial não conhecido. (REsp n. 103.719/SP, Quarta Tur

ma, Ministro Aldir Passarinho, DJ de 07.05.2001) 

Embargos de terceiro. Bem penhorado. Ausência de registro. Hipótese 

anterior à vigência da Lei n. 8.953/1994. 

Não registrada a penhora, a ineficácia da venda, em relação à execução, 

depende de se demonstrar que o adquirente, que não houve o bem diretamente 

do executado, tinha ciência da constrição. 

Prevalência da boa-fé. (REsp n. 225.091!GO, Terceira Turma, Ministro 

Eduardo Ribeiro, DJ de 28.08.2000) 

Com o advento do § 411 do art. 659 do CPC, criou-se a presunção absoluta de 

que a alienação de bem já penhorado em execução é fraudulenta. Entretanto, a 

ausência do registro não acarreta a invalidade da penhora, tampouco inviabiliza a 

configuração da fraude. Apenas impõe ao credor o ônus de provar que o adquirente 

tinha ciência da constrição que pesava sobre o imóvel. 

Esse é o entendimento predominante na doutrina: 

"Em síntese, o registro somente opera perante terceiros, criando presun

ção jure et de jure de fraude contra a execução. Faltando tal registro, ao 

invés, a questão se resolve pelas regras do ônus da prova (art. 333, I), cabendo 

ao credor provar o conhecimento do terceiro quanto à penhora. c. .. ) A norma 

é inútil e não provocou qualquer mudança." (Araken de Assis, "Comentá

rios ao Código de Processo Civil", voI. 9, Editora Revista dos Tribunais, 2000, 

p.162) 

"Seria um exagero excluir indistintamente a oponibilidade da penhora 

imobiliária a terceiros, sempre que não levada ao registro imobiliário. Seria 

ilegítimo negar a fraude quando por outro meio o adquirente do bem penho

rado tiver tido conhecimento da penhora e isso ficar provado nos autos. ° 
novo dispositivo, pela sua clareza e pela declarada intenção com que veio ao 

ordenamento jurídico brasileiro, agrava porém o onus probandi a cargo do 

exeqüente, em caso de não ter sido registrada a penhora. Mas facilita a sua 
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defesa (provavelmente nos embargos de terceiro que o adquirente poderá 

opor), se o registro tiver sido feito". (Cândido Rangel Dinamarco, "A 

Reforma do Código de Processo Civil", Melhoramentos, 2001, p. 299) 

''A exigência do registro de penhora justifica-se como meio de ser evitado 

que terceiro de boa-fé, na certeza de estar fazendo um bom negócio, invista os 

seus recursos na aquisição de um bem imóvel que poderá perder, isso por 

força de um processo cuja existência nem sempre tem condições de conhecer. 

É o que acontece, por força de um processo cuja existência nem sempre tem 

condições de conhecer. É o que acontece, por exemplo, quando atos de excussão 

de execução por quantia certa são realizados através de carta precatória". 

(Fátima Nancy Andrighi, "O Registro da Penhora e a Reforma do CPC", in 
Revista de Processo 80/7, outubro-dezembro/1995). 

Conforme registramos em sede doutrinária ("Processo de Execução - Parte 

Geral", 3a ed. RT, 2004, pp, 225/228), não se pode confundir a fraude à execução, 

prevista no art. 593, II do CPC, com a fraude consistente na alienação de bem 

penhorado, embora, no que se refere ao registro da penhora, a orientação seja a 

mesma: 

"Presentes os requisitos objetivos da litispendência e da insolvência, a 

alienação ou oneração de bens penhoráveis é ineficaz perante a execução, nos 

termos do inciso II do art. 593, sendo despiciendo qualquer exame sobre as 

condições subjetivas de culpa ou má-fé. Não se exige, tampouco, prévia cons

trição judicial do bem por penhora, arresto, seqüestro ou medida 

semelhante, e nem, portanto, qualquer registro. Convém evitar a confusão -

freqüente na doutrina e na jurisprudência - entre (a) a fraude à execução 

prevista no inciso II do art. 593, cuja configuração supõe litispendência e 

insolvência, e (b) a alienação de bem penhorado (ou arrestado, ou seqüestra

do), que é ineficaz perante a execução independentemente de ser o devedor 

insolvente ou não. Da distinção entre as duas resultam importantes conse

qüências: se o devedor for solvente, a alienação de seus bens é válida e eficaz 
a não ser que (a) se trate de bemjá penhorado ou, por qualquer outra forma, 

submetido a constrição judicial, e (b) que o terceiro adquirente tenha ciência -

pelo registro ou por outro meio - da existência daquela constlição; mas, se o 

devedor for insolvente, a alienação será ineficaz em face da execução, inde- . 

pendente mente de constrição judicial do bem ou da cientificação formal da 

litispendência e da insolvência ao terceiro adquirente. Emerge daí a providên

cia elementar e indispensável, quando da celebração de negócios com bens de 
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maior valor, de atender ao "dever social C .. ) de se verificar a situação patri
monial daquele que irá transferir ou gravar um bem, examinando, se for o 
caso de bem imóvel, o seu histórico cartorário, procedendo, mais ainda, em 
relação ao atual e anteriores proprietários, a um crivo generalizado junto ao 
foro cível, através da coleta de negativas forenses". 

O problema surge quando o bem adquirido do devedor insolvente é 
objeto de nova alienação. Há quem entende que, "ineficaz, em relação ao 
credor, a alienação de bem, pendente lide que possa levar à insolvência do 
devedor, a fraude à execução contamina as posteriores alienações, indepen
dentemente de registro da penhora que sobre o mesmo bem foi efetivada", 
ressalvando-se aos adquirentes "ação de perdas e danos". Contudo, em pres
tígio ao princípio da boa-fé, há de se resguardar a situação dos terceiros que 
não tinham nem meios e nem razão para suspeitar da origem irregular do 
bem adquirido. A sujeição de tais bens ao processo executivo supõe, aqui 
sim, demonstração, a cargo do credor, do consilium fraudis nas sucessi
vas operações. 

Se o devedor for solvente, isto é, se, apesar da alienação ou oneração de 
bens, mantiver força patrimonial para suportar a dívida executada, fraude à 
execução não houve no negócio. Todavia, conforme acima dito, se o bem 
onerado ou alienado tiver sido objeto de anterior constrição judicial, a ineficá
cia perante a execução se configurará, não propriamente por ser fraude à 
execução (CPC, art. 593, mas por representar atentado à função jurisdicio
nal. Mesmo assim, impõe-se resguardar a situação do adquirente de boa-fé. 
Para tanto, é importante considerar que a penhora, o seqüestro e o arresto são 
medidas que importam, em regra, a retirada do bem da posse de seu proprie
tário. Assim, é lícito que se presuma, em se tratando de bem móvel, a boa-fé 
do terceiro que o adquire de quem detenha a posse, sinal evidente da ausência 
de constrição judicial. A mesma presunção milita em favor de quem adquire 
bem imóvel, de proprietário solvente, se nenhum ônus ou constrição judicial 
estiver anotado no registro imobiliário, presunção que, com maior razão, se 
estende aos posteriores adquirentes, se houver alienações sucessivas. É presun
ção juris tantum, cabendo ao credor o ônus de desfazê-la. O registro, po
rém, faz publicidade erga omnes da constrição judicial, de modo que, a 
partir dele, serão ineficazes, perante a execução, todas as posteriores onera
ções ou alienações do imóvel, inclusive as sucessivas". 

3. Ante o exposto, conheço do recurso, mas nego-lhe provimento. É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 527.137 -PR (2003/0047959-4) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrentes: Hefer Construcões Civis Ltda e outro 

Advogados: Tarcisio Araujo Kroetz e outro 

Recorrida: Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT 

Advogados: Mário Fernando Martins Rodrigues e outros 

EMENTA 

Administrativo. Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos -
ECT. Contrato de prestação de serviços. Natureza administrativa. 

1. Contrato de prestação de serviços firmado, após procedimento 
licitatório, entre a ECT e as recorrentes para a construção de duas agên

cias dos Correios. Paralisação das obras. Alegação de desequilíbrio eco
nômico-financeiro do contrato. Natureza da relação jurídica contratual 
entre a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e as construtoras 
prestadoras de serviços. 

2. Pleito recursal visando a aplicação das normas de direito priva
do relativas ao Direito do Consumidor com o objetivo de evitar prática 
contratual considerada abusiva 

3. A ECT é empresa pública que, embora não exerça atividade eco

nômica, presta serviço público da competência da União Federal, sendo 
por esta mantida. 

4. O delineamento básico da Administração Pública brasileira, 
seja direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, restou estabelecido 
no art. 37 da Constituição Federal, que no seu inciso XXI, fixou a licita

ção como princípio básico a ser observado por toda a Administração 
Pública. 

S. A Lei de Licitações e Contratos estabelece que o contraente pode
rá servir-se das cláusulas exorbitantes do direito privado para melhor 
resguardar o interesse público. É de sabença que as cláusulas exorbitan

tes são as que inexistem no direito privado e permitem ao Poder Público 
alterar as condições de execução do contrato, independentemente da 
anuência do contratado. 
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6. À luz do art. 37, XXI, da Constituição Federal, a natureza do 

vínculo jurídico entre a ECT e as empresas recorrentes, é de Direito Ad

ministrativo, sendo certo que a questão sub judice não envolve direito 

privado, tampouco de relação de consumo. Aliás, apenas os consumido
res, usuários do serviço dos Correios é que têm relação jurídica de consu

mo com a ECT. 

7. Consoante o acórdão a quo, a empresa contratada não logrou 
demonstrar qualquer ilegalidade cometida pela ECT em face da legisla

ção que rege os contratos públicos quando da licitação, ou o efetivo 
desequilíbrio econômico na execução da obra, matéria esta que não 
pode ser revista nesta instância extraordinária, ante o óbice da Súmula 
n. 07. Sob essa ótica, resvala a tese sustentada pelas empresas recorren

tes no sentido de que o acórdão recorrido malferiu os artigos 6'2, 29 e 51 
do Código de Defesa do Consumidor, mercê de burlar as regras de revi

são contratual destinadas ao equilíbrio financeiro do ajuste firmado en

tre as partes. 

8. Recurso especial desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki e 

Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, ocasionalmente, os 
Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 11 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator 

DJ de 31.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Hefer Construções Civis Ltda e Cozan Cons
truções e Empreendimentos insurgem-se, via recurso especial, ao abrigo da alínea a 
do permissivo constitucional, contra acórdão, proferido em grau de apelação pelo 
Tribunal Regional Federal da 4a Região, que recebeu a seguinte ementa: 
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"Administrativo. Licitação. Contrato de obra pública. Código de Defe
sa do Consumidor. Inaplicabilidade. Empresa Brasileira de Correios e Telé
grafos. 

1.Por força do inciso XXI do art. 37 da Constituição, o poder público não 
se submete às condições do Código de Defesa do Consumidor para contratar 
suas obras e sim ao regime próprio previsto na lei das licitações, no caso o 

Decreto-Lei n. 2.300/1986, vigente na época da contratação sub e 
atualmente a Lei n. 8.666, de 21.06.1993, mesmo em se tratando de empresa 
pública que explora atividade econômica, como é o caso dos Correios. 

2. Para ter sucesso na ação de revisão do equilíbrio financeiro do contra
to a concessionária deveria ter demonstrado alguma ilegalidade cometida 
pela concedente em face da legislação que rege os contratos públicos quando 

da licitação, o que sequer foi aventado na inicial, ou o efetivo desequilíbrio 
econômico na execução da obra, o que não r.estou provado. 

3. Não há ilegalidade ou abusividade na cláusula penal de contrato de 
obra pública prevista no edital e livremente aceita pelo contratante, que deve 

mesmo ser rigorosa porquanto o contrato importa dispêndios de recursos que 
pertencem a toda a coletividade e envolve interesse público na perfeita execução 
dos serviços. Ademais, o concessionário acaba afastando os outros licitantes 
ao oferecer proposta mais vantajosa para o Erário, razão por que não pode 
frustrar incólume a execução da obra, quando um terceiro poderia tê-la reali
zada na forma e no prazo previsto no edital. 

4. Apelação improvida." 

Originariamente, a empresa Hefer Construções Civis Ltda e outra ajuizaram 

contra a ECT ação cautelar preparatória e, posteriormente, ação ordinária de revi
são de cláusula contratual, com pedido alternativo de rescisão contratual cc. pedi
do de indenização por perdas e danos, aduzindo que foram vencedoras em procedi
mento licitatório instaurado pela ECT para a construção de duas agências no inte
rior do Estado do Paraná e que, ao celebrar os respectivos contratos, estipularam 
regras relativas aos reajustes dos preços de materiais e mão-de-obra. Entretanto, 
alegaram as construtoras que ocorreu desequilíbrio econômico-financeiro do con

trato, motivo pelo qual ficaram impossibilitadas de dar continuidade à execução 
das obras. 

A ECT moveu reconvenção contra as empresas, visando a rescisão dos con
tratos com a incidência das penalidades previstas, além de indenização pelos 
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danos causados devido à paralisação das obras, nela incluídas a deterioração das 
instalações e aluguéis de outros imóveis para possibilitar o desempenho das ativi
dades. 

Em 1 il grau de jurisdição, julgando simultaneamente as ações, o MM. julgador 
singular extinguiu a ação cautelar sem julgamento de mérito; julgou improcedente 
o pedido da ação ordinária e deu parcial procedência aos pedidos formulados na 
reconvenção, para rescindir os contratos ajustados e condenar as construtoras, com 
base na cláusula 8a do contrato, a pagarem a multa moratória, bem como os 
aluguéis pagos pela ECT, no período compreendido entre a paralisação da obra e a 
interdição judicial. Sobreveio apelação, que restou improvida, nos termos da emen
ta acima transcrita. 

As empresas opuseram embargos de declaração para fins de prequestiona
mento, mas foram rejeitados, sob a invocação de ausência de omissão a ser sanada. 

Na presente impugnação especial, interposta pela alínea a, alegaram as re
correntes que o acórdão violou os seguintes dispositivos da Lei n. 8.078/1990: 

a) art. 60. "São direitos básicos do consumidor: 

I - a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provoca
dos por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados 
perigosos ou nocivos; 

II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produ
tos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas 
contratações; 

UI - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e 
serviços, com especificação correta de quantidade, características, com
posição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem; 

IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos 
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas 
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços; 

V - a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam pres
tações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes 
que as tornem excessivamente onerosas; 

VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e mo
rais, individuais, coletivos e difusos; 

VII - o acesso aos órgãos judiciários e administrativos com vistas à 
prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, 
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coletivos ou difusos, assegurada a proteção Jurídica, administrativa e 
técnica aos necessitados; 

VIII - a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inver
são do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério 
do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, se
gundo as regras ordinárias de experiências; 

1X- (Vetado); 

X - a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geraL" 

b) "art. 29 Para os fins deste Capítulo e do seguinte, equiparam-se aos 
consumidores todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas 
nele previstas. 

c) ar/:. 51 São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais 
relativas ao fornecimento de produtos e serviços que". 

As recorrentes sustentam que o acórdão recorrido não acatou a tese de que a 
relação jurídica contratual entre a ECT e as construtoras seria de direito privado, 
sendo aplicáveis as regras do Código de Defesa do Consumidor, com o objetivo de 
manter o equilíbrio financeiro da relação contratual. 

Às fls. 263/272, consta o recurso extraordinário dirigido ao egrégio STF; ad
mitido na origem. 

Realizado o juízo de admissibilidade positivo do apelo extremo às fls. 286/ 
287, subiram os autos ao egrégio STJ. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, conheço do recurso, posto 
que a matéria federal foi devidamente prequestionada no acórdão atacado. 

A questão versa sobre a natureza da relação jurídica contratual entre a Empre
sa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT e as construtoras prestadoras de servi
ços, ora recorrentes. Sustentam as empresas, no recurso especial, que a relação 
jurídica é de direito privado, sendo aplicáveis as regras do Código de Defesa do 
Consumidor. 

O recurso não merece prosperar. 

Deveras, a ECT é empresa pública cw.e, embora não exerça atividade econômi
ca, presta serviço público da competência da União Federal, sendo por esta mantida. 

Celso Antônio Bandeira de Melo, ao definir empresa pública, assim leciona: 
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"Deve-se entender que empresa pública federal é a pessoa jurídica criada 
por lei como instrumento de ação do Estado, com personalidade de direito 
privado; mas submetida a certas regras especiais decorrentes de ser coadju
vante da ação governamental, constituída sob quaisquer das formas admiti
das em Direito e cujo capital seja formado unicamente por recursos de pessoas 
de Direito Público interno ou de pessoas de suas administrações indiretas com 
predominância acionária residente na esfera federal." ("Curso de Direito Ad
ministrativo", 14a ed. p. 164) 

Seus empregados são contratados sob o regime da legislação trabalhista 
(CLT). Todavia, submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a requi
sitos para a investidura, acumulação, vencimentos, entre outras previstas na Cons
tituição Federal. 

O delineamento básico da Administração Pública brasileira, seja direta, indi
reta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, restou estabelecido no art. 37 da Constituição Federal, 
que no seu inciso XXI, fixou a licitação como princípio básico a ser observado por 
toda a Administração Pública, com a amplitude definida no caput, expressado nos 
seguintes termos: 

'fut. 37. A Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Pode
res da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos 
princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiên
cia, e também ao seguinte: 

c. .. ) 
XXI - ressalvados os casos específicos na legislação, as obras, servi

ços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licita
ção pública que assegure igualdade de condições a todos os concorren
tes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas 
as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente 
permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensá
veis à garantia do cumprimento das obrigações." 

No que pertine aos contratos, as empresas públicas também se curvam ao 
procedimento licitatório, previsto na Lei n. 8.666/1993. Sobre o tema, Celso 
Antônio Bandeira de Melo: 

"Os contratos que tais empresas firmem para atendimento das finalida
des a que estão legalmente propostas - e assim também os efetuados pelas 
empresas estatais encarregadas da promoção de obras públicas - são contra
tos administrativos, nos mesmos termos e condições em que o seriam os trava-
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dos pela Administração direta. Ademais, ditas pessoas são obrigadas a adotar 
o procedimento pré-contratual da licitação." (Op. cito p. 189) 

Na precisa lição de Hely Lopes Meirelles: 

"1) as empresas públicas e sociedades de economia mista prestadoras de 
serviços públicos (incluindo-se neste conceito aquelas que dão suporte à Admi
nistração) de qualquer dos entes federados continuam subordinadas às nor
mas gerais da Lei n. 8.666, de 1993, podendo ter, todavia, normas simplifica
das adaptadas às suas necessidades, mas sempre obedecendo ao regramento 
da Lei n. 8.666; 

2) as empresas públicas ou sociedades de economia mista que explora- . 
rem ou desenvolvam atividade econômica, estas, sim, podem ter regulamen
tos especiais para suas licitações e contratações, também sob a égide do Direi
to Privado, mas atendendo aos princípios administrativos, desde que tais regu
lamentos tenham esteio em lei. Isso quer dizer que não podem licitar ou con
tratar de qualquer forma ou com a mesma liberdade como as entidades do 
setor privado: evidentemente, continuam sujeitas aos princípios basilares que 
regem a Administração Pública, também norteadores das licitações: legalida
de, moralidade, publicidade, competitividade etc." ("Licitação e Contrato Ad
ministrativo", na Ed. p. 188) 

Por seu turno, a Lei de Licitações e Contratos estabelece que o contraente, in 
casu, a ECT, poderá servir-se das cláusulas exorbitantes do direito privado para 
melhor resguardar o interesse público. É de sabença que as cláusulas exorbitantes 
são as que inexistem no direito privado e permitem ao Poder Público alterar as 
condições de execução do contrato, independentemente da anuência do contratado, 
podendo, inclusive, suspender sua execução. Constitui uma viga-mestra do Direito 
Administrativo contratual, que só é compreensível na sua inteireza quando se tem 
em consideração que a outra viga-mestra é a garantia do equilíbrio econômico
financeiro assegurada ao contratado. 

Na linha do magistério de Hely Lopes Meirelles: 

"Cláusulas exorbitantes são, pois, as que excedem do direito comum 
para consignar uma vantagem ou uma restrição à Administração ou ao con
trato. As cláusulas exorbitantes não seriam lícitas num contrato privado, por
que desigualariam as partes na execução do avençado; mas são absolutamen
te válidas no contrato administrativo, uma vez que decorrem da lei ou dos 
princípios que regem a atividade administrativa e visam estabelecer prerroga
tivas em favor de uma das partes, para o perfeito atendimento do interesse 
público, que se sobrepõe sempre aos interesses particulares. É, portanto, a 
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presença dessas cláusulas exorbitantes no contrato administrativo que lhe 
imprime o que os franceses denominam la marque di Droit Public, pois, como 
observa Laubadel'e: "C'est en effet la presence de telles clauses dans um 

contrat que est le critere par excellence de St)l1 caractere administrati" (Op. cito 
p.189) 

Forçoso concluir que à luz do art. 37, XXI, da Constituição Federal, a natureza' 
do vínculo jurídico entre a ECT e as empresas recorrentes, é de Direito Administra
tivo, sendo certo que a questão sub judice não envolve direito privado, tampouco 
de relação de consumo. Aliás, apenas os consumidores, usuários do serviço dos 
Correios é que têm relação jurídica de consumo com a ECT. 

Sob essa ótica, resvala a tese sustentada pelas empresas recorrentes no sentido 
de que o acórdão recorrido malferiu os artigos 6il

, 29 e 51 do Código de Defesa do 
Consumidor, mercê de burlar as regras de revisão contratual destinadas ao equilí
brio financeiro do ajuste firmado entre as partes. 

Todavia, consoante assentado no acórdão a quo, a empresa contratada não 
logrou demonstrar qualquer ilegalidade cometida pela ECT em face da legislação 
que rege os contratos públicos quando da licitação, ou o efetivo desequilíbrio eco
nômico na execução da obra, matéria esta que não pode ser revista nesta instância 
extraordinária, ante o óbice da Súmula n. 07. 

Não obstante, conquanto o objetivo dos recorrentes seja a incidência das nor
mas de direito do consumidor para evitar prática contratual considerada abusiva, 
consigne-se que esta mesma tese poderia ter sido prequestionada sob outro enfoque, 
considerando a natureza administrativa da avença, posto que o princípio da prote
ção ao equilíbrio econômico-financeiro também é assente nas relações jurídicas de 
Direito Administrativo. 

Caio Tácito, lecionando sobre o assunto, afirma que: 

"O princípio visa, sobretudo, à correlação entre os encargos e a remune
ração correspondente, de acordo com o espírito lucrativo que é elementar aos 
contratos administrativos e, especialmente, à concessão de serviço público" 
(in, o "Equilíbrio Financeiro na Concessão de Serviço Público") 

Nesse mesmo sentido, o saudoso professor Hely Lopes Meil'elles: 

"A proteção ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato tem raiz 
constitucional. A Constituição anterior, ao cuidar da concessão de serviço pú
blico, estabelecia que as tarifas devem assegurar o equilíbrio econômico-fian
ceiro do contrato (art. 167, lI). Todavia, a Carta de 1988 expressamente a 
estendeu a todos os contratos administrativos, no art. 37, XXI, quando deter-
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mina a obrigatOliedade de serem 'mantidas as condições efetivas da propos
ta'. Portanto, é a partir da proposta apresentada pelo contratado que se inicia 
a proteção à equação econômico-financeira do contrato. São numerosos os 
preceitos da Lei n. 8.666, de 1993, que se referem a este tema, como, por 
exemplo, os arts. 57, § }!", 58, §§ lU e 2u , 65, e § 6u ." COpo cito p. 193) 

Isto posto, nego provimento ao recurso especial. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 553.582 - SE 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrente: Caixa Econômica Federal- CEF 

Advogados: Flavio Queiroz Rodrigues e outros 

Assistente: União 

Recorrida: Elisabete Teles dos Santos 

Advogados: Luiz Eduardo Ayres de Freitas Britto e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Recurso especial. Efeito translativo. Conhecimen
to de ofício de questões de ordem pública (CPC, arts. 267, § 3u, e 301, § 

4U). Possibilidade, nos casos em que o não-enfrentamento dessas ques
tões conduz a um julgamento sem nenhuma relação de pertinência com 
a demanda proposta. 

1. Em virtude da sua natureza excepcional, decorrente das limita
das hipóteses de cabimento (CF, art. 105, ° recurso especial tem 
efeito devolutivo restrito, subordinado àmatéria efetivalnente prequestiona
da, explícita ou implicitamente, no Tribunal de origem. 

2. Todavia, embora com devolutividade limitada, já que destinado, 
fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do direito 
federal infraconstitucional, o recurso especial não é uma via meramente 
consultiva, nem um palco de desfile de teses meramente acadêmicas. 
Também na instância extraordinária o Tribunal está vinculado a uma 
causa e, portanto, a uma situação em espécie (Súmula n. 456 do STF; 
Art. 257 do RIST J). 
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3. Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de condi
ção da ação ou de pressuposto processual impede, a toda evidência, que 
o julgamento do recurso cumpra sua função de ser útil ao desfecho da 
causa, cabe ao Tribunal, mesmo de ofício, conhecer da matéria, nos 
termos previstos no art. 267, § 3.Q e no art. 301, § 4.Q do cpc. Nesses 
limites é de ser reconhecido o efeito translativo como inerente também 
ao recurso especial. 

4. No caso dos autos, o acórdão recorrido, bem assim as questões 
federais suscitadas no recurso especial, não têm relação de pertinência com 
a controvérsia originalmente posta. Tratam de correção monetária do 
FGTS, quando a demanda diz respeito a contrato de financiamento habita
cional. Examinar tais questões em recurso especial representaria, assim, 
atividade jurisdicional inútil, porque imprestável para o desfecho da causa. 

5. Recurso especial conhecido, para, de ofício, anular o acórdão 
que julgou o agravo regimental. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhe
cer do recurso especial para, de ofício, anular o acórdão que julgou o agravo regi
mental, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Denise Arru
da, José Delgado, Francisco Falcão e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 21 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

DJ de 22.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de ação declaratória em que se 
postula a revisão do contrato de mútuo para aquisição de imóvel residencial, a fim 
de que seja observado, no cálculo das prestações, o percentual de comprometimen
to inicial da renda dos mutuários. O pedido foi julgado improcedente pela sentença 
de primeira instância, sob o fundamento de que "o contrato celebrado entre as 
partes é ato jurídico perfeito e eficaz, devendo ser respeitado entre os pactuantes" 
(fi. 65). Após a interposição de apelação, a parte autora requereu a homologação 

da desistência da ação em razão do acordo extrajudicial firmado com a Caixa 

Econômica Federal (fi. 93). Intimada a se manifestar, a CEF apresentou agravo 
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inominado (fls. 98/133), argumentando que a questão referente à incidência dos 
expurgos inflacionários dos planos econômicos na correção dos saldos das contas 
vinculadas ao FGTS não está completamente pacificada nos tribunais superiores, 
sendo inaplicável ao caso o disposto no art. 557 do Cpc. O TRF - 5a Região negou 
provimento ao agravo, registrando o acórdão que "os titulares das contas vincula
das de FGTS possuem direito adquirido aos cálculos de seus rendimentos, com base 
nos percentuais e respectivos meses concedidos no decisum monocrático" (fl. 
143). Opostos embargos de declaração, foram rejeitados. 

No recurso especial, ao amparo da alínea a e c da previsão constitucional, a 
recorrente aponta violação dos arts. 4.Q da Lei n. 8.036/1990, 178, § 10, do 
Código Civil, 4.Q do DL n. 4.597/1942,12 do DL n. 2.284/1986,16 do DL n. 2.335/ 
1987, 6.Q da Lei n. 8.024/1990,17, l, da Lei n. 7.730/1989, 12 e 17 daLein. 8.177/ 
1991, pleiteando, em suma, sejam excluídos as diferenças de correção monetária a 
incidir sobre as contas vinculadas ao FGTS. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Em virtude da sua natureza 
excepcional, decorrente das limitadas hipóteses de cabimento (CF, art. 105, IH), o 
recurso especial tem efeito devolutivo restrito, subordinado à matéria efetivamente 
prequestionada, explícita ou implicitamente, no Tribunal de origem. Questiona-se, 
por isso mesmo, a existência, nessa espécie recursal, do chamado efeito translativo, 
consistente na possibilidade, atribuída ao órgão julgador, de conhecer de ofício as 
questões de ordem pública, conforme permitem o art. 267, § 3.Q, e o art. 301, § 4.Q, 
do cpc. Há respeitável corrente doutrinária e jurisprudencial que nega tal efeito 
aos recursos extraordinário e especial, à consideração de que ele seria incompatível 
com a exigência do prequestionamento, Ínsita à natureza dos recursos excepcio
nais. Tese contrária, defendida por também importante corrente de pensamento, 
adverte, todavia, que, apesar de seus estreitos limites de devolutividade, o recurso 
especial tem por finalidade, ainda assim, julgar uma "causa", e, como tal, não está 
inteiramente alheio ao caso concreto ou à relação jurídica efetivamente questiona
da. Nessas circunstâncias, não pode a instância extraordinária simplesmente igno
rar eventuais defeitos ou nulidades que impeçam a prestação da tutela jurisdicional 
na hipótese em julgamento, ainda quando o empecilho não tenha sido objeto de 
exame na origem e nem tenha sido suscitado pela parte interessada. Ilustrativa 
síntese da polêmica foi desenvolvida por Gleydson Klebel' Lopes de Oliveira, 
em seu "Recurso Especial" (São Paulo, RT, 2002, pp. 336/342). 
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2. Com a razão, em meu entender, a segunda corrente. Embora destinado, 
fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do direito federal in
fraconstitucional, o recurso especial não é, entretanto, uma via meramente consul
tiva, nem um palco de desfile de teses meramente acadêmicas. Não se pode desco
nhecer a sua condição de instrumento para julgar uma causa determinada. Era 
assim na sua gênese, o recurso extraordinário, ainda submetido ao disposto na 
Súmula n. 456/STF: "O Supremo Tribunal Federal, conhecendo o recurso extraor
dinário, julgará a causa, aplicando o direito à espécie". E é o que está no Regi
mento Interno do STJ: ''Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se
á, preliminarmente, se o recurso é cabível. Decidida a preliminar pela negativa, a 
Turma não conhecerá do recurso; se pela afirmativa, julgará a causa, aplicando o 
direito à espécie". Bem se vê, portanto, que também na instância extraordinária o 
Tribunal está vinculado a uma causa, a uma situação em espécie. Ora, isso não 
pode ser ignorado quando se examina o requisito do prequestionamento. Há de se 
atribuir a esse requisito um adequado grau de relatividade, de modo a não repre
sentar insuperável entrave a que o recurso especial alcance a sua outra função, de 
julgar uma causa determinada, aplicando o direito à espécie. Assim, nos casos em que 
eventual nulidade ou falta de condição da ação ou de pressuposto processual impede, a 
toda evidência, que o recurso especial cumpra sua função de ser útil ao desfecho da 
causa, é de se admitir que a matéria seja conhecida e enfrentada de ofício. Nesses 
limites, portanto, também o efeito translativo é inerente ao recurso especial. 

3. O caso dos autos é paradigmático. O recurso atende os requisitos formais 
de admissibilidade, inclusive o do prequestionamento. Todavia, as questões fede
rais nele postas não guardam nenhuma compatibilidade com a controvérsia origi
nal a ser dirimida. Já quando da apreciação do agravo interno pelo TRF ocorreu o 
divórcio com o decidido em primeiro grau, uma vez que, do despacho que concedeu 
prazo para a CEF manifestar-se acerca do pedido de desistência formulado pela 
parte autora, houve a interposição do referido agravo no qual se fez referência aos 
cálculos de correção monetária dos saldos de contas vinculadas ao FGTS, o que, 
como se constata da inicial da ação de conhecimento juntada às fls. 02/07, não é a 
hipótese dos autos. Induzido pelas razões do agravo interno, o acórdão do TRF 
manteve a referência errônea, reconhecendo o direito dos autores à revisão do cál
culo de seus rendimentos. A CEF, no especial, não se deu conta disso, e deduziu 
razões que mantêm o descompasso. Ora, desconhecer a nulidade e julgar as teses 
postas no recurso atende, sob o aspecto formal, o requisito do prequestionamento; 

mas o que daí resultará é um julgamento de cunho acadêmico, inútil para o caso 

em espécie, cuja matéria de trato é outra. 
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A solução, portanto, é o conhecimento de ofício da nulidade processual, que 
vem desde o acórdão recorrido, a fim de que o Tribunal de origem renove o julga
mento do recurso submetido à sua apreciação, atentando para os termos da contro
vérsia originalmente posta. 

4. Pelas razões expostas, conheço do recurso especial para, de ofício, anular o 
acórdão recorrido, a fim de que outro seja proferido, como de direito. É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 572.205 - SC (2003/0132498-8) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Recorrente: Tapuia S/A, Indústria, Comércio e Mineração 

Advogados: João Zanotto Filho e outros 

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Carlos dos Santos Doyle e outros 

EMENTA 

Tributário. Recurso especial. Embargos à execução fiscal. Desistên
cia. Adesão ao Refis. Honorários advocatícios. Condenação. Cabimento. 

I - A egrégia Primeira Seção, no julgamento do EREsp n. 475.820/ 
PR, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, na sessão de 08.10.2003, 
consolidou o entendimento de que a incidência ou não da verba honorá
ria deve ser examinada caso a caso. 

II - Em se tratando de embargos à execução fiscal promovida pelo 
INSS, em que não há, portanto, a inclusão do encargo legal do Decreto
Lei n. 1.025/1969, a desistência acarreta a condenação em honorários 
advocatícios. 

IH - Nessa hipótese, os honorários advocatícios devem ser fixados 
conforme determinação expressa de preceito legal, qual seja, o artigo 5'\ 
§ 3°, da Lei n. 10.189/2001, que estabelece que, nos casos em que o 
contribuinte desiste da ação judicial, os honorários advocatícios hão de 
ser suportados pelo executado, no percentual de até 1 % (um por cento) 
do valor do débito consolidado. 

N - Recurso especial provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Os Srs. Ministros Luiz Fux e 
TeoriAlbino Zavascki votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, ocasionalmen
te, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e José Delgado. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 28 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 15.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de recurso especial interposto por 
Tapuia SI A Indústria, Comércio e Mineração, com fundamento no artigo 105, inci
so UI, alíneas a e c, da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal Regional 
Federal da 4a Região, que entendeu ser cabível a condenação em honorários advo
catícios, fixados no valor de 10% (dez por cento) do débito discutido, do devedor 
desistente dos embargos em face da adesão ao Refis. 

Sustenta a recorrente violação a dispositivos infraconstitucionais, bem como 
divergência jurisprudencial, aduzindo, em síntese, que é incabível a fixação de 
honorários advocatícios em função da desistência dos embargos, efetuada como 
condição para o ingresso no Refis. Alega que, ainda que se admita o cabimento de 
honorários advocatícios, estes não podem ser arbitrados em proporção superior a 
1 % (um por cento) sobre o valor do débito. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que o presente recurso mere
ce guarida. 

Vinha entendendo, de acordo com a orientação adotada pela colenda Primei
ra Turma, correta a posição de negar a condenação em honorários advocatícios do 
devedor desistente dos embargos em face da adesão ao Refis, porquanto, tal grava
me se distancia da natureza jurídica do benefício fiscal. 

Entretanto, a Egrégia Primeira Seção, no julgamento do EREsp n. 47S.820/PR, 
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, na sessão de 08.10.2003, consolidou o 
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entendimento de que a incidência ou não da verba honorária deve ser examinada 
caso a caso. Em se tratando de embargos à execução fiscal promovida pelo INSS, 
em que não há, portanto, a inclusão do encargo legal do Decreto-Lei n. 1.025/ 
1969, a desistência acarreta a condenação em honorários advocatícios. 

Nessa hipótese, os honorários advocatícios devem ser fixados conforme deter
minação expressa de preceito legal, qual seja, o artigo 5°, § 3°, da Lei n. 10.189/ 
2001, que possui o seguinte teor, litteris: 

"Na hipótese do § 3° do artigo 13 da Lei n. 9.964, de 2000, o valor da 
verba de sucumbência será de até um por cento do valor do débito consolida
do, incluído no Refis ou no parcelamento alternativo a que se refere o art. 12 
da referida lei, decorrente da desistência da respectiva ação judicial." 

Como se pode depreender, o referido dispositivo legal estabelece que, nos ca
sos em que o contribuinte desiste da ação judicial, os honorários advocatícios hão 
de ser suportados pelo executado, no percentual de até 1 % (um por cento) do valor 
do débito consolidado. 

Eis, a propósito, os seguintes precedentes, verbis: 

"Processual Civil. Adesão ao Refis. Desistência da ação. Honorários ad
vocatícios. 

1. É assente, no âmbito da Segunda Turma deste Tribunal Superior, que, 
havendo a adesão ao Refis, é cabível a condenação em honorários advocatíci
os, até o limite máximo de 1 % (um por cento) sobre o valor do débito conso
lidado, nos termos do art. 13, § 3°, da Lei n. 9.964/2000 e art. 5°, § 3°, da Lei 
n.10.189/2001. 

2. Recurso especial a que se nega provimento" (REsp n. 525.041/RS, 
Relator Ministro João Otávio de Noronha, DJ de 29.09.2003, p. 227). 

"Processo Civil. Recurso especial. Adesão ao Refis. Desistência da ação. 
Cabimento de honorários advocatícios. Alteração do percentual. Impossibili
dade. Arts. 26 do CPC, 2°, 3°, I, e 13, § 3°, da Lei n. 9.964/2000. 

A embargante, que optou pelo parcelamento do débito através da adesão 
ao Refis, com a conseqüente desistência da ação, deve submeter-se ao paga
mento de honorários advocatícios (artigos 26 do CPC, 2°, 3°, I, e 13, § 3°, da 
Lei n. 9.964/2000). 

Os honorários advocatícios são devidos à base de 1 % C um por cento) 
sobre o valor do débito consolidado, uma vez que o percentual foi fi..xado por 
lei especial, não se aplicando, portanto, as regras do Código de Processo Civil 
referentes à fixação dos honorários (artigo 5°, § 3°, da Lei n. 10.189/2001). 
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Recurso especial não conhecido" (REsp n. 413.775/RS, Relator Ministro 
Franciulli Netto, DJ de 23.06.2003, p. 316). 

"Processo Civil- Embargos à execução fiscal- Desistência - Refis -
Adesão - Honorários advocatícios - Cabimento. 

- A desistência da ação é condição exigida pela Lei n. 9.964/2000 para 
que uma empresa, em débito com a Previdência Social, possa aderir ao pro
grama de recuperação fiscal denominado "Refis". 

- A teor do art. 26, do CPC, ("Se o processo terminar por desistência ou 
reconhecimento do pedido, as despesas e os honorários serão pagos pela parte 
que desistiu ou reconheceu."). 

- Cabimento da condenação em honorários advocatícios no percentual 
de 1%. 

- Recurso especial provido" (REsp n. 409.290/RS, Relator Ministro Luiz 
Fux, DJ de 27.05.2002, p. 140). 

Ante o exposto, dou provimento ao presente recurso especial, fixando os hono
rários advocatícios na base de 1% (um por cento) do valor do débito consolidado. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 572.905 - SC (~003/0130024-7) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Márcia Pinheiro Arnantea e outros 

Recorridos: Artile Ficagna-Microempresa e outros 

Advogado: Isaias Grasel Rosman 

EMENTA 

Tributário. Contribuição social incidente sobre os pagamentos efe
tuados a autônomos, administradores e avulsos. Prazo prescricional. 
Termo a quo. Resolução do Senado Federal. 

I - A egrégia Primeira Seção, no julgamento do EREsp n. 423.994/ 
MG, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, na sessão de 
08.10.2003, desenvolveu a tese segundo a qual, na hipótese de declara-
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ção de inconstitucionalidade, em controle difuso, de tributo sujeito a 
lançamento por homologação, o termo inicial do prazo prescricional é o 
da data da publicação da Resolução do Senado Federal. 

II - Seguindo a recente orientação da Egrégia Primeira Seção, o 
termo a quo do prazo prescricional para se pleitear a compensação ou 
a restituição dos valores indevidamente recolhidos a título de contribui
ção social incidente sobre os pagamentos efetuados a autônomos, admi
nistradores e avulsos começa a fluir a partir de 28.04.1995, data da 
publicação da Resolução do Senado Federal n. 14, a qual, em data ante
rior ao julgamento na ADln n. 1.102/DF, suspendeu as expressões avul
sos, autônomos e administradores, declaradas inconstitucionais pela 
Suprema Corte em controle difuso de constitucionalidade (RE n. 
177.296/RS) . 

IH - Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Os Srs. Ministros Luiz Fux e 
TeoriAlbino Zavascki votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, ocasionalmen
te, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e José Delgado. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 28 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 15.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de recurso especial interposto pelo 
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com fulcro no artigo 105, inciso 
alíneas a e c, da Constituição Federal, contra acórdão proferido pelo Tribunal 
Regional Federal da 4a Região, pelo qual ficou assentado que o prazo para se 
pleitear a restituição dos valores indevidamente recolhidos a título da contribuição 
social incidente sobre os pagamentos efetuados a autônomos e administradores, 
por se tratar de tributo sujeito a lançamento por homologação, é a própria homolo
gação, expressa ou tácita, quando efetivamente se tem por constituído o crédito 
tributário. 
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Sustenta o recorrente que o v. acórdão vergastado negou vigência a dispositi
vos infraconstitucionais, bem como divergência jurisprudencial, aduzindo, em sín
tese, que no presente caso, o direito de se pleitear a compensação/restituição das 
parcelas recolhidas indevidamente, da exação em comento, restou alcançado pelo 
instituto da prescrição. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que o presente recurso espe
cial merece provimento. 

Vinha entendendo que o prazo prescricional qüinqüenal para se pleitear a 
compensação ou a restituição das parcelas pagas indevidamente a título de contri
buição social incidente sobre a folha de salários dos valores pagos aos empregados 
avulsos, autônomos e administradores, começa a fluir da data do julgamento profe
rido na ADln l.102/DF, em 05.10.1995, quando foi declarada inconstitucional a 
expressão "autônomos" e "administradores", contidas no inciso I, artigo 22, da Lei 
n.8.212/199l. 

Entretanto, a egrégia Primeira Seção, no julgamento do EREsp n. 423.994/ 
MG, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, na sessão de 08.10.2003, consoli
dou o entendimento de que, quando houver declaração de inconstitucionalidade, 
em controle difuso, de tributo sujeito a lançamento por homologação, o termo a 
quo é o da data da publicação da Resolução do Senado Federal. 

Na hipótese em referência não podemos olvidar que a mesma questão foi 
também dirimida pela Corte Suprema, desta feita em controle difuso de constitucio
nalidade, quando julgado o RE n. 177.296/RS, em 15.09.1994. 

Naquela oportunidade foi declarada a inconstitucionalidade das expressões 
"avulsos, autônomos e administradores", pelos mesmos fundamentos utilizados no 
julgamento da ADln 1.102/DF, qual seja, a necessidade de lei complementar para a 
instituição da referida contribuição, em face do disposto no § 4°, do artigo 195, da CE 

A suspensão das expressões declaradas inconstitucionais pelo Recurso Extra
ordinário n. 177.296/RS foi efetivada pela Resolução do Senado Federal n. 14, 
publicada em 28.04.1995. 

Com este panorama, o termo inicial do prazo prescricional, conforme o mais 
recente posicionamento desta Egrégia Primeira Turma, deve fluir a partir de 
28.04.1995, data da publicação da Resolução do Senado Federal n. 14, que em 
data anterior ao julgamento na ADI n. l.102/DF, suspendeu as expressões suso 
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referidas e declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte em controle difuso de 
constitucionalidade (RE n. 177.296/RS). 

Na hipótese dos autos, tendo sido a ação ajuizada somente em 19 de abril de 

2002, o direito das recorridas à restituição dos valores pagos indevidamente 
via judicial restou alcançado pelo instituto da prescrição. 

Isto posto, dou provimento ao presente recurso especiaL 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 584.498 - DF (2003/0158550-4) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: José Silva Quintas 

Advogados: Fábio Lima Quintas e outros 

Recorrida: União 

EMENTA 

Recurso especial. Servidor público. Cargo ou função comissionada. 
Contribuição previdenciária. Ilegalidade. 

1. À mingua de dispositivo legal que defina, como base de cálculo, 
a incidência de contribuição sobre a parcela remuneratória decorrente 
do exercício de função comissionada, constitui violação aos princípios 
da legalidade, da vedação de confisco e da capacidade econômica (con

tributiva), insculpidos nos incisos I e N do art. 150 e § In do art. 145 da 
Constituição, bem como o princípio da proporcionalidade entre o valor 
da remuneração de contribuição e o que se reverte em benefícios, posto 
que, na aposentadoria, o servidor receberá tão-somente a totalidade da 

remuneração do cargo efetivo e não o quantum proporcional àquele 
sobre o qual contribuiu. 

2. Os valores remuneratórios de função comissionada ou cargo 
comissionado não integram a base de cálculo conceituada no art. In da 

Lei n. 9.783/1999. (Precedentes do STJ) 

3. O egrégio STF, apreciando a constitucionalidade da Lei n. 
9.783/1999 na ADln na MC n. 2.010/DF, de relatoria do Ministro Celso 
de Melo, concluiu que: "o regime contributivo é por essência, um regime 
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de caráter eminentemente retributivo" pelo que "deve haver, necessaria
mente, correlação entre custo e beneficio." 

4. Seguindo esta orientação, as Turmas de Direito Público do STJ 
consagraram posicionamento no sentido de afastar, a partir da edição 
da Lei n. 9.783/1999, o desconto previdenciário incidente sobre a grati
ficação pelo exercício de função comissionada, em virtude da supressão 
de sua incorporação, visto que a contribuição não pode exceder ao valor 
necessário para o custeio do beneficio previdenciário. 

5. A ratio essendi dos precedentes está em que: "O arcabouço 
previdenciário vigente está esteado em bases rigorosamente atuariais, de 
sorte que, se não houve lamentáveis distorções, deve haver sempre equiva
lência entre o ganho na ativa e os proventos e as pensões da inatividade. 

Por essa razão, é defeso ao servidor inativo, em vista da nota con
tributiva do regime previdenciário, perceber proventos superiores à res
pectiva remuneração no cargo efetivo em que se deu a aposentação. 

Se é certo que no ensejo da aposentadoria não será percebida a 
retribuição auferida na ativa concernente ao exercício de cargo em co
missão, não faz o menor sentido que sobre o percebido a título de função 
gratificada incida o percentual relativo à contribuição previdenciária 
(cf. ROMS n. 12.686/DF, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 
05.08.2002 e ROMS n. 12.590/DF, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, 
DJ 17.06.2002). (ROMS n.12.455, Relator Ministro Franciulli Netto, DJ 
de 12.05.2003) 

6. Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por maioria, vencido o Sr. Ministro José Delgado, dar provi
mento ao recurs9 especial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 
Ministros Teori Albino Zavascki e Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro-Rela
tor. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 11 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator 

DJ de 31.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Luiz Fux: Trata-se de recurso especial interposto por José Silva 
Quintas, com fulcro no art. 105, inciso m, alíneas a e c, da Constituição Federal, 
contra acórdão do Tribunal Regional Federal da la Região, assim ementado: 

"Previdenciário - Contribuição social dos servidores públicos (Lei n. 
9.783/1999) incidente sobre a retribuição pelo exercício de função comissio
nada: Constitucionalidade. 

1. A Contribuição Social dos Servidores Públicos Civis não é cobrada 
exclusivamente para o custeio da sua aposentadoria, mas de todos os benefíci
os que integram a seguridade social: licença para tratamento de saúde; licen
ça à gestante, à adotante e licença-paternidade; assistência à saúde, dentre 
outros. 

2. A retribuição pelo exercício de função comissionada, embora não 
mais se incorpore aos proventos de aposentadoria, em face da revogação do 
art. 193 da Lei n. 8.112/1990 pela Lei n. 9.527/1997, não foi excluída da 
incidência da contribuição social dos servidores públicos civis instituída pela 
Lei n. 9.783/1999, que dela somente afastou as parcelas taxativamente enu
meradas no seu art. 1!l, parágrafo único. 

3. Não há direito adquirido a regime jurídico de natureza estatutária, 
como não há, no Direito Administrativo, "compensação" financeira automáti
ca, deduzida em mera interpretação por eqüidade, não autorizada, quando 
revogado algum benefício ou vantagem de repercussão pecuniária, à míngua 
de previsão legal e não competindo ao Poder Judiciário legislar. 

4. Apelação e remessa oficial providas. 

5. Peças liberadas pelo Relator em 08.10.2002 para publicação do acórdão." 

Opostos embargos de declaração com o intuito de prequestionamento, os 
mesmos restaram rejeitados, consoante a ementa a seguir transcrita: 

"Embargos de declaração: Art. 535 do CPC - contribuição social dos 
servidores públicos (Lei n. 9.783/1999) incidente sobre a retribuição pelo 
exercício de função comissionada: Constitucionalidade - inocorrência da 
alegada "omissão" - embargos rejeitados. 

1. Destinam-se os embargos declaratórios a aclarar eventual obscurida

de, resolver eventual contradição (objetiva: intrínseca do julgado) ou suprir 
eventual omissão do julgado, consoante art. 535 do CPC, de modo que, ino
corrente qualquer das hipóteses que ensejam a oposição deles, a inconformi-
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dade da embargante ressoa como manifesta contrariedade à orientação jurídi
ca que se adotou no acórdão, o que consubstancia evidente caráter infringen
te, a que não se presta a via ora eleita. 

2. Não há argüir "omissão" do julgado, à mingua de pronunciamento 
expresso sobre um ou outro argumento da parte, quando o julgamento se 
orienta, fundamentalmente, por via decisória que não a sustentada pelo autor. 

3. Embargos de declaração rejeitados. 

4. Peças liberadas pelo Relator em 04.12.2002 para publicação do acórdão." 

Noticiam os autos que o recorrente impetrou mandado de segurança, com 
pedido de tutela antecipada, objetivando a declaração de inexigibilidade da co
brança da contribuição previdenciária incidente sobre as função comissionada, 
prevista na Lei n. 9.783/1999. 

Em primeira instância, após o deferimento da liminar, sobreveio a sentença de 
concessiva da segurança (fls. 40/45). Interposta apelação, o egrégio Tribunal Regio
nal Federal da 1 a Região deu provimento ao recurso, reformando a sentença, conso
ante a ementa acima transcrita. 

O recorrente, nas razões do recurso especial, sustenta, em síntese, que o acór
dão atacado infringiu os arts. 458, II e 535, II do CPC, bem como divergiu da 
interpretação dada à matéria pelo Tribunal Regional Federal da 4a Região. 

A União, em contra-razões (fls. 170/178), pugna pela inadmissibilidade do 
recurso, ou, no mérito, pelo desprovimento do recurso. 

Às fls. 150/163, encontra-se o recurso extraordinário dirigido ao egrégio STF, 
admitido na origem. 

Juízo de admissibilidade positivo do recurso especial à fl. 186, ascenderam os 
autos ao egrégio STJ. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, o recurso especial revela
se admissível pelas letras a e c, porquanto a matéria federal restou prequestionada 
e a divergência foi devidamente demonstrada nos moldes exigidos pelo art. 255 do 
RISTJ. 

Com efeito, a mencionada violação do art. 535 do CPC não restou configura
da, uma vez que o Tribunal de origem pronunciou-se de forma clara e suficiente 
sobre todas as questões postas nos autos. Saliente-se, ademais, como cediço, que o 
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magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela 
parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a 
decisão, como de fato ocorreu na hipótese dos autos. 

Melhor sorte assiste ao recorrente no que pertine à alínea c do permissivo 
constitucional, uma vez que demonstrou analiticamente o dissídio entre o aresto 
recorrido e o indicado como paradigma, autorizando o seu conhecimento. 

Consoante é de sabença, a Previdência Social é instrumento de política social 
do governo, sendo certo que sua finalidade primeira é a manutenção do nível de 
renda do trabalhador em casos de infortúnios ou de aposentadoria, abrangendo 
atividades de seguro social definidas como aquelas destinadas a amparar o traba
lhador nos eventos previsíveis ou não, como velhice, doença, invalidez, aposentado
rias, pensões, auxílio-doença e auxHio-acidente do trabalho, além de outros benefí
cios ao trabalhador. 

Por seu turno, o artigo 195, § 5° da Carta Magna, determina que nenhum 
benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido 
sem a correspondente fonte de custeio totaL Assim, a concessão dos benefícios res
taria inviável não houvesse contraprestação que assegurasse a fonte de custeio. 

Como é cediço, o sistema de previdência social vem sendo reformulado no afã 
de imprimir uma melhor distribuição de rendas, bem como reduzidas as desigualda
des sociais, como revelou-se o escopo da Emenda Constitucional n. 20 de 15.12.1998, 
que trouxe novos contornos à Previdência Social, que assim dispõe, in verbis: 

':Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime 
geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios 
que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei a: 

I - tobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avan
çada; 

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; 

IH - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntá-
rio; 

IV - salário-famHia e auxílio-reclusão para os dependentes dos se
gurados de baixa renda; 

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, cônjuge ou 
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°." 

No que pertine aos servidores públicos, dita redação foi mantida no artigo 40 
do mesmo diploma legal, in verbis: 
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'2\os servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é 
assegurado regime de previdência de caráter contributivo, observados critéri
os que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo." 

Consoante se observa, foi assegurado aos servidores públicos regime de previ-
dência de caráter contributivo, verificando-se os critérios que preservem o equilí
brio financeiro e atuarial, bem como previstas regras gerais de aposentadoria para 
os servidores titulares de cargos efetivos, sem alterar, no entanto, a forma de inci
dência da mencionada exação. 

Por essa razão, era assente na Turma que a contribuição social do servidor 
público, que incide também sobre a função em comissão, não viola os princípios da 
isonomia, da proporcionalidade ou da vedação ao confisco, visto que estes valores 
financiam não só a previdência social, mas também os direitos relativos à saúde e 
à assistência social. 

Deveras, entendia a Corte que o fato ensejador da contribuição previdenciária 
não é a relação custo-benefício e sim a natureza jurídica da parcela percebida pelo 
servidor, ou seja, tratando-se de verba recebida em virtude de prestação do serviço 
exercido, deverá, necessariamente, contribuir para a previdência social. 

Todavia, precedentes recentes da Turma, inspirados no voto do eminente Mi
nistro Maurício Corrêa, proferido em Sessão Administrativa do STF, de '18.12.2002, 
afirmam a não-incidência da contribuição previdenciária sobre função comissiona
da não incorporáveL 

Na decisão administrativa, determinou-se que o custeio do regime previdenciá
rio dos servidores públicos deve observar a proporcionalidade entre a contribuição 
e o benefício dela decorrente, deixando claro que a contribuição previdenciária 
deve atender à relação custo-benefício. 

Nessa mesma linha de entendimento, o egrégio STF, apreciando a constitucio
nalidade da Lei n. 9.783/1999 naADln na MC n. 2.010/DF, de relatoria do Ministro 
Celso de Melo, concluiu que: "o regime contributivo é por essência, um regime de 
caráter eminentemente retributivo" pelo que "deve haver, necessariamente, correla
ção entre custo e benefício." 

Segue-se, abaixo, o texto da decisão proferida em sede administrativa pelo 
egrégio STF: 

"Examinando a questão, no que pelo sistema antigo, o servidor podia 
aposentar-se com as vantagens do cargo efetivo, acrescido das vantagens do 
cargo em comissão (atualmente função comissionada). Isso ocorria pela 
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aposentadoria no cargo efetivo com a opção pelo cargo em comissão, ou com 
a aposentadoria no próprio cargo em comissão (artigo 193 da Lei n. 8.112/ 
1990). Também era facultado ao servidor incorporar os chamados quintos, ou 
seja, a partir do exercício de uma determinada função, seu valor ia sendo 
incorporado definitivamente ao vencimento,vantagem essa que, ao final, 
compunha os proventos de aposentadoria. 

A Constituição Federal, por sua vez, previa em seu artigo 40 que o servi
dor se aposentaria com proventos integrais. No § 5° fazia alusão à totalidade 
dos vencimentos. Portanto, no sistema constitucional e legal anterior à Emen
da n. 20/1998, o servidor público ocupante de função comissionada podia 
levar para a aposentadoria vantagens pecuniárias decorrentes desse exercício, 
sendo mesmo lógico que incidisse a contribuição previdenciária sobre essa 
parcela. 

O sistema, no entanto, foi sensivelmente alterado pela EC n. 20/1998. O 
§ 3° do artigo 40 da CF passou a ter a seguinte redação: 

'§ 3° Os proventos de aposentadoria, por ocasião de sua concessão, 
serão calculados com base na remuneração dos servidor no cargo efetivo 
em que se der a aposentadoria e, na forma da lei, corresponderão à 
totalidade da remuneração'. 

Portanto, a aposentadoria passou a ter por parâmetro exclusivamente o 
cargo efetivo, não mais se cogitando do cargo em comissão ou função comis
sionada. Por outro lado, o artigo 193 foi revogado pela Lei n. 9.527, de 
10.12.1997, que também extinguiu a incorporação de quintos. 

A nova sistemática, portanto, não autoriza que o servidor se aposente 
com as vantagens decorrentes do exercício do cargo em comissão, seja direta
mente, ou mesmo indiretamente por via da incorporação de quintos. Salvo 
direitos adquiridos, preservados a título de vantagens pessoais, é certo que a 
função comissionada não é hoje considerada para fins de fixação dos proven
tos de aposentadoria ou pensão estatutária. Nem mesmo a opção pode ser 
levada para inatividade, dado que ela configura um acréscimo à remuneração 
do cargo efetivo, não a integrando, portanto (artigo 5° da Lei n. 10.475/ 
2002). 

Nesses termos, parece igualmente lógico que não incida a contribuição 
previdenciária sobre essa parcela, até em face do que dispõem os artigos 40, § 

12, c.c. o artigo 201, § 11, e o artigo 195, § 5°, todos da Constituição Federal. 

Por outro lado, tenho que o sistema legal também não autoriza a cobran
ça. A Lei anterior (9.630/1996) adotava como base de cálculo para a contri-
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buição a remuneração do servidor prevista na Lei n. 8.852/1994, ou seja, a 
soma dos vencimentos com os adicionais de caráter individual e demais van
tagens, nestas compreendidas as relativas à natureza ou ao local de trabalho 
e a prevista no art. 62 da Lei n. 8.112, de 1990, ou outra paga sob o mesmo 
fundamento, sendo excluídas: c. .. ) 

É de observar que as retribuições pelo exercício da função comis
sionada constavam expressamente no conceito de remuneração adotado 
pela lei para fins de contribuição previdenciária. Além dela, incluíam-se 
na base de cálculo os vencimentos e todas as demais vantagens a eles 
inerentes. 

Atualmente vige a Lei n. 9.783/1999, que adotou outra base de cálculo, 
que denominou 'remuneração de contribuição', nos seguintes termos: 

'Parágrafo único. Entende-se como remuneração de contribuição o 
vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias per
manentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual, ou 
quaisquer vantagens, inclusive as relativas à natureza ou ao local de 
trabalho, ou outra paga sob o mesmo fundamento, excluídas: C .. ).' 

Vê-se, desde logo, que não há mais menção expressa quanto aos valores 
decorrentes do exercício de função comissionada. Portanto, a lei nova, hoje 
em vigor, manteve na base de cálculo da contribuição o vencimento e as van
tagens a ele inerentes, quaisquer que sejam elas, e não mais tratou da função 
comissionada (artigo 62), até porque, como visto, o sistema constitucional 
vigente não mais autoriza que essa parcela específica integre os proventos de 
aposentadoria. 

Registro que não é possível considerar a retribuição do cargo em comis
são como quaisquer vantagens, por ausente qualquer correlação com o cargo 
efetivo. Na verdade, o cargo em comissão é circunstancial, eventual e transitó
rio. O servidor pode ser nomeado e demitido a qualquer momento. Tanto 
assim é que na lei anterior o legislador teve que expressamente incluir a par
cela na base de cálculo da contribuição previdenciária. 

Finalmente, é importante distinguir seguridade social e previdência social. 
A primeira, além de abranger a segunda, inclui a assistência social e a saúde. 
Essas duas últimas, porém, não são custeadas pelas contribuições dos servido
res que se limitam a colaborar com o ente público no custeio do regime de 
previdência e não da seguridade social como um todo (CF, artigo 40, caput, 
e artigo 1il da Lei n. 9.873/1999). Além disso, o sistema contributivo pressu

põe uma necessária correlação entre a contribuição e o beneficio. 
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Por outro lado, o Procurador-Geral da República, ao emitir parecer nos 
autos da AO n. 945/RO, de minha relatoria, defendeu essa mesma tese nos 
seguintes termos: 

'Com o advento da Emenda Constitucional n. 20/1998, o regime 
contributivo e a correspondência entre montantes globais de contribui
ção e benefício foi mantido, mas a correspondência passou a ter caráter 
individual, para cada servidor. A parcela com a qual o servidor contri
buiu para a previdência deve equivaler, no futuro, ao benefício por ele 
percebido por ocasião de sua aposentadoria, não devendo incidir sobre 
as parcelas não incorporáveis ao seu vencimento a contribuição previ
denciária. Portanto, de acordo com a legislação atual, a contribuição 
previdenciária do servidor público tem caráter de capitalização coletiva 
e há correção entre benefício e a contribuição.' 

Após mencionar ajá citada decisão do TCU e a ADIMC n. 2.010, Celso de 
Mello, DJ de 12.04.2002, assim conclui o Professor Geraldo Brindeiro: 

'Ora por ser de capitalização coletiva e de correlação entre o valor 
das contribuições e dos benefícios o regime atualmente adotado, por ser 
inviável a incorporação aos proventos da retribuição pelo exercício da 
função comissionada e ante a ausência de menção a eS,sa retribuição, 
expressamente arrolada na legislação anterior, na vigente Lei n. 9.783/ 
1999, não se revela possível integrá-la na base de cálculo da contribui
ção previdenciária.' 

A mencionada ação originária foi extinta por decisão monocrática. 

Portanto, penso que a proposta da Administração está correta e bem 
fundamentada. A partir da Lei n. 9.873/1999 e na forma do sistema atual
mente em vigor, não cabe mais o desconto de contribuição previdenciária 
sobre a retribuição devida pelo exercício de função comissionada." 

Por fim, à luz do princípio da legalidade (art. 37 da CF), a Administração 
está, em toda a sua atividade, aprisionada aos ditames da não podendo dar 
interpretação extensiva ou restritiva, se a norma assim não dispuser. Desta forma, a 
lei funciona como balizamento mínimo e máximo na atuação estatal. Qualquer ato 
deve estar atrelado a sua amplitude, sob pena de invalidade e conseqüente respon
sabilidade de seu autor. 

No mesmo diapasão, a doutrina de Hely Lopes Meirelles, in "Direito 
Administrativo Brasileiro": 

''A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao atendi
mento da lei, já que na Administração Pública não há liberdade nem vontade 
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pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não 
proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A 
lei para o particular significa 'pode fazer assim', para o administrador públi
co significa 'deve fazer assim' c. .. )." 

"Vantagens pecuniárias são acréscimos de estipêndio do servidor, conce
didas a título definitivo ou transitório, pela decorrência do tempo de serviço 
(ex facto temporis), ou pelo desempenho de funções especiais (ex facto 
oft'icii), ou em razão das condições anormais em que se realiza o serviço 
(propter laborem) ou, finalmente, em razão de condições especiais do 
servidor (propter personam). As duas primeiras espécies constituem os adi
cionais (adicionais de vencimentos e adicionais de função), as duas últimas 
formam a categoria das gratificações (gratificações de serviço e gratificações 
pessoais). Todas elas são espécies do gênero retribuição pecuniária, mas se 
apresentam com características próprias e efeitos peculiares em relação ao 
beneficiário e à Administração. 

Certas vantagens incorporam-se automaticamente ao vencimento (v.g., 
por tempo de serviço) e o acompanham em todas as mutações, inclusive quan
do se converte em proventos de inatividade (vantagens pessoais subjetivas); 
outras apenas são pagas com o vencimento, mas dele se desprendem quando 
cessa a atividade do servidor (vantagens de função ou de serviço); outras inde
pendem do exercício do cargo ou da função, bastando a existência da relação 
funcional entre o servidor e a Administração (v.g. salário-família), e, por isso, 
desde que subsista o fato ou a situação que as gera (vantagens pessoais objeti
vas)". (Hely Lopes Meirelles, in "Direito Administrativo Brasileiro", Ma
lheiros Editores, 22a ed.) 

Forçoso concluir que, à mingua de dispositivo legal que defina, como base de 
cálculo, a incidência de contribuição sobre a parcela remuneratória decorrente do 
exercício de função comissionada, constitui violação aos princípios da legalidade, 
da vedação de confisco e da capacidade econômica (contributiva), insculpidos nos 
incisos I e IV do art. 150 e § 1 D do art. 145 da Constituição, bem como o princípio 
da proporcionalidade entre o valor da remuneração de contribuição e o que se 
reverte em benefícios, haja vista que os proventos do servidor serão calculados 
sobre a totalidade da remuneração do cargo efetivo e não o quantum proporcio
nal àquele sobre o qual contribuiu. 

Seguindo esta orientação, as Turmas de Direito Público do ST J consagraram 
posicionamento no sentido de afastar, a partir da edição da Lei n. 9.783/1999, o 
desconto previdenciário incidente sobre a gratificação pelo exercício de função 
comissionada, em virtude da supressão de sua incorporação, visto que a contribui-
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ção não pode exceder ao valor necessário para o custeio do benefício previdenciá
rio. A propósito, trazemos à colação os seguintes julgados da Primeira Seção do 
egrégio STJ, assim ementados: 

"Previdenciário. Contribuição previdenciária. Função comissionada. 
Base de cálculo. Lei n. 9.783/1999. 

1. Pela regra do art. 195, § 5-'1, da Constituição Federal 'nenhum benefí
cio ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido 
sem a correspondente fonte de custeio total'." 

'Não se pode criar fonte de custeio sem o benefício correspondente' 

ADln n. 790-4/DF. 

2. 'Os valores remuneratórios de função comissionada ou cargo comissiona
do não integram a base de cálculo conceituada no art. F' da Lei n. 9.783/ 
1999'. Decisão n. 683/2001-Plenário do TCU. 

3. 'A função comissionada não é hoje considerada para fins de fixação 
dos proventos de aposentadoria ou pensão estatutária. Nem mesmo a opção 
pode ser levada para inatividade, dado que ela configura um acréscimo à 
remuneração do cargo efetivo, não a integrando, portanto artigo 5° da Lei n. 
10.475/2002' - STF - Proc. n. 316.794/2002. 

4. A contribuição previdenciária tem natureza tributária pelo que não se 
admite a sua aplicação por analogia ou interpretação extensiva. 

5. In casu, a Lei n. 1.004/1996 expressamente veda a acumulação da 
função comissionada com a remuneração recebida pelo titular do cargo efeti
vo, pelo que não remanesce dúvida quanto à não-incidência da contribuição 
previdenciária sobre as parcelas que não serão incorporadas aos vencimentos 
dos servidores no exercício de funções comissionadas. 

6. Recurso ordinário provido." (ROMS n. 14.707, Relator Ministro Cas
tro Meira, DJ de 01.12.2003) 

"Recurso ordinário. Mandado de segurança. Servidor público. Contribui
ção previdenciária. Repercussão sobre os valores decorrentes do exercício de 
função comissionada para efeito de aposentadoria. Impossibilidade. 

1. O regime previdenciário dos servidores públicos tem caráter contribu
tivo (EC n. 20/1998), constituindo verdadeiro confisco o desconto de contri
buição previdenciária sobre vantagens pecuniárias não integrantes das parce
las remuneratórias do cargo efetivo para fins de aposentação. 

2. A natureza contributiva do desconto para a previdência deverá limi
tar-se ao benefício a ser recebido. 
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3. Recurso ordinário conhecido e provido." (ROMS, Relator Ministro Pe
çanha Martins, DJ de 22.09.2003) 

"Previdenciário - Contribuição - Servidores comissionados - Base de 
cálculo - Lei n. 9.783/1999. 

l. Os servidores que exercem cargos em comissão, funções comissiona
das ou gratificadas, pela Lei n. 9.783/1999 (art. 2.0), passaram a recolher com 
base na remuneração e mais o valor da função, mesmo não integrando a 
gratificação a base de cálculo para a auferição dos futuros proventos. 

2. Entendimento administrativo do STJ no sentido de só fazer incidir a 
contribuição sobre os vencimentos do cargo efetivo, porque suspensa a eficá
cia do art. 2.0 da Lei n. 9.783/1999 pelo STF (ADln n. 2.010/DF, Relator 
Ministro Celso de Mello). 

3. Recurso ordinário provido." (RMS n. 12.686/DF, Relatora Ministra 
Eliana Calmon) 

Por derradeiro, vislumbra-se que o TCU também se manifestou sobre a maté
ria na Decisão do Plenário n. 684/2001, de cuja ementa merece transcrição: 

''Administrativo. Representação formulada por unidade técnica do TCU. 
Dúvida acerca da incidência da contribuição previdenciária sobre a parcela 
correspondente à remuneração da função comissionada, ante o disposto na 
Lei n. 9.783/1999. Análise da matéria. Preservação do equilíbrio financeiro-atu
arial. Não-incidência da contribuição social sobre a retribuição pelo exercício de 
função comissionada. Emenda Constitucional n. 20/1998. Considerações." 

Extrai-se do voto a seguinte conclusão: 

"Desse modo, se com a promulgação da EC n. 20/1998, a correspondên
cia entre contribuições e benefícios passou a ser individual e esses benefícios 
não podem incluir a retribuição da função comissionada, esta retribuição da 
função comissionada não deve compor a base de cálculo das contribuições, 
aplicando-se este raciocínio às vantagens transitórias não incorporáveis aos 
proventos de aposentadoria ou pensões. Assim, entendo que a partir da vigência 
da EC n. 20/1998 deverá ser excluída a remuneração da função comissionada 
ou do cargo em comissão da base de cálculo da contribuição previdenciária." 

Por todos esses fundamentos, dou provimento ao recurso especial. 

É o voto. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro José Delgado: Sr. Presidente, data venia, fico vencido. 
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RECURSO ESPECIAL N. 624.340 - PE (2003/0228872-0) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Sindicato das Industrias Gráficas Editoriais de Cartonagem e En
velopes e Formulários - Sindgraf 

Advogados: Luiz Ricardo Castro Guerra e outros 

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Maria da Conceição e Silva Lima e outros 

EMENTA 

Processual Civil e Tributário. Mandado de segurança coletivo. 
Compensação de créditos da contribuição previdenciária indevidamente 
recolhida. Legitimidade ativa de sindicato. Direitos individuais homogê
neos. Desnecessidade de autorização expressa e relação nominal dos sin
dicalizados. Precedentes do co lendo STF e desta Corte Superior. 

1. Nos tem10S da vasta e pacífica jurisprudência do Superior Tribu
nal de Justiça, tem legitimidade ativa o sindicato para propor ação man
damental coletiva na qual se almeja a compensação de créditos da con
tribuição previdenciária indevidamente recolhida, relativa a todas as 
empresas a ele associadas, independentemente de autorização dos sin
dicalizados e da relação nominal destes, por se tratal" de direitos individuais 
homogêneos. 

- "Nos moldes de farto entendimento jurisprudencial desta 
Corte, os sindicatos não dependem de expressa autorização de seus 
filiados para agir judicialmente em favor deles, no interesse da 
categoria por ele representada." (REsp n. 410.374/RS, Quinta Tur
ma, DJ de 25.08.2003, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca) 

- "A Lei n. 8.073/1990 (art. 3il), em consonância com as 
normas constitucionais (art. 5il, incisos XXI e LXX, CF/1988), auto
rizam os sindicatos a representarem seus filiados em juízo, quer 
nas ações ordinárias, quer nas seguranças coletivas, ocorrendo a 
chamada substituição processuaL Desnecessária, desta forma, au
torização expressa (cf. STF, AgRg no RE n. 225.965/DF, Relator 
Ministro Carlos Velloso, DJ de 05.03.1999)". (REsps ns. 444.8671 
MG, DJ de 23.06.2003, 379.837/MG, DJ de 11.11.2002, e 415.6291 
RR, DJ de 11.11.2002, Quinta Turma, Relator Ministro Jorge Scarte
zzini) 
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- "OS precedentes jurisprudenciais desta egrégia Corte vêm 
decidindo pela legitimidade ativa ad causam dos sindicatos para 
impetrar mandado de segurança coletivo, em nome de seus filia
dos, sendo desnecessária autorização expressa ou a relação nomi
nal dos substituídos." (REsp n. 253.6071 AL, Segunda Turma, DJ de 
09.09.2002, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins) 

- "Tem o sindicato legitimidade para defender os direitos e 
interesses de seus filiados, prescindindo de autorização destes." 
(REsp n. 352.7371 AL, Primeira Turma, DJ de 18.03.2002, Relator 
Ministro Garcia Vieira) 

- "Conforme já sedimentado, os Sindicatos possuem legiti
mação ativa, como substitutos processuais de seus associados, para 
impetrar mandado de segurança em defesa de direitos vinculados 
ao interesse da respectiva categoria funcional, independentemente 
de autorização expressa de seus filiados. Interpretação conjugada 
dos artigos 81.1, III e 51.\ XVIII, da Constituição Federal. Precedentes: 
MS n. 4.256/DF, Corte Especial- STJ; MS n. 22.132/RJ, Tribunal 
Pleno - STE" (MS n. 7.867/DF, Terceira Seção, DJ de 04.03.2002, 
Relator Ministro Gilson Dipp) 

- "Não depende o sindicato de autorização expressa de seus 
filiados, pela assembléia geral, para a propositura de mandado de 
segurança coletivo, destinado à defesa dos direitos e interesses da 
categoria que representa, como entendem a melhor doutrina nacio
nal e precedentes desta Corte e do STE" (MS n. 4.256/DF, Corte 
Especial, DJ de 1°.12.1997, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo 
Teixeira) 

2. Precedentes das Primeira, Segunda, Quinta e Sexta Turmas, das 
Primeira e Terceira Seções e da Corte Especial, do ST J, e do colendo STE 

3. Recurso provido, nos temos conclusivos do voto. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça prosse
guindo no julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, por 
unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki (voto-vista) e Denise Arruda 
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votaram com o Sr. Ministro-Relator. Não participou do julgamento o Sr. Ministro 
Luiz Fux (RISTJ, art. 162, § 2'1, primeira parte). Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 29 dejunho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro José Delgado, Relator 

DJ de 27.09.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de recurso especial interposto pelo 
Sindicato das Indústrias Gráficas Editoriais de Cartonagem e Envelopes e Formulários
Sindgraf, com fulcro no art. 105, IH, c, da Carta Magna, contra v. acórdão segundo 
o qual os sindicatos, em ação de segurança coletiva objetivando a defesa dos inte
resses e direitos de seus associados, têm que apresentar a relação nominal dos seus 
sindicalizados, com a indicação dos respectivos endereços. 

O decisório recorrido está assim ementado (fi. 185): 

"Constitucional. Processual Civil. Mandado de segurança coletivo. Sindi
cato. Substituição processual. Pressuposto processual. Relação nominal dos 
associados-substituídos. Lei n. 9.494/1997. Medida Provisória n. 1.798-2. 

1. A legitimação das organizações sindicais, entidades de classe ou associ
ações, para segurança coletiva, é extraordinária, ocorrendo, em tal caso, subs
tituição processual com fulcro no disposto no art. 5!l, LXX, b, da Constituição da 
República, e não o fenômeno da representação previsto no inciso XXI do mesmo 
artigo, ou ainda da hipótese do inciso IX do art. 103 da Carta Política de 1988, 
não se exigindo, nessa hipótese, autorização expressa dos associados. 

2. Nas ações coletivas propostas por entidade associativa, abrangidos os 
sindicatos, na defesa dos interesses e direitos de seus associados, contra ór
gãos da Administração direta, autárquica e fundacional da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, é necessária a relação nominal dos associa
dos com a indicação dos respectivos endereços, nos termos do art. 2.0 da Lei n. 
9.494/1997, alterado pela Medida Provisória n. 1. 798-2 e reedições posteriores. 

3. Apelação e remessa oficial providas. 

4. Apelação do impetrante prejudicada." 

Aponta-se dissídio jurisprudencial com julgados desta Corte Superior, no senti
do de ser possível a impetração do writ coletivo sem a relação nominal dos seus asso
ciados. 
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Sem oferecimento de contra-razões. 

Admitido o recurso especial, subiram os autos a e-sta Casa de Justiça, com sua 
inclusão em pauta para julgamento, o que faço agora. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Delgado (Relator): Restou devidamente comprovada a 
divergência jurisprudencial, merecendo, assim, ser conhecido o apelo extremo. 

Quanto à questão debatida (desnecessidade de relação nominal dos associa
dos para que o sindicato promova, em mandado de segurança coletivo, a tutela de 
direitos individuais homogêneos de seus sindicalizados), ajurisprudência deste So
dalício tem-se pronunciado nos seguintes termos: 

"Processual- Sindicato - Legitimidade - Mandado de segurança cole

tivo - Interesses coletivos - Interesses individuais - Autorização - Desne

cessidade - Art. 50., XXI, da CF - Não incidência. I - Quando pedem mandado 
de segurança coletivo, em favor de seus associados, os sindicatos não os repre
sentam mas os defendem, como substitutos processuais. Por isso, não depen
dem de autorização dos substituídos; 

II - A defesa dos associados, pelo sindicato, envolve, tanto os interesses 
coletivos, quanto os individuais da categoria; 

IH - A legitimação do sindicato, para requerer mandado de segurança 
coletivo, em defesa de seus membros, tem como pressuposto, apenas, a cir
cunstância de a entidade estar 'legalmente constituída e em funcionamento 
há, pelo menos, um ano.' 

IV - A restrição estabelecida pelo Art. 5.0, XXI, da Constituição Federal 
não incide em relação ao sindicato." 

(ROMS n. 16.137/RJ, Primeira Turma, DJ de 10.11.2003, Relator Minis
tro Humberto Gomes de Barros) 

"Processual Civil e Tributário. Ação civil pública. Abstenção da cobrança 
de contribuição social previdenciária. Legitimidade ativa de sindicato. Direi
tos individuais homogêneos. Desnecessidade de autorização expressa dos sin
dicalizados. Precedentes do colendo STF e desta Corte Superior. 

1. Nos termos da vasta e pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça. Portanto, tem legitimidade ativa o sindicato para propor ação civil 
pública na qual se almeja a abstenção de cobrança de contribuição social 
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previdenciária, relativo a todos os servidores a ele associados, independente
mente de autorização dos sindicalizados, por se tratar de direitos individuais 
homogêneos. 

- 'Nos moldes de farto entendimento jurisprudencial desta Corte, 
os sindicatos não dependem de expressa autorização de seus filiados 
para agir judicialmente em favor deles, no interesse da categoria por ele 
representada.' (REsp n. 410.374/RS, Quinta Turma, DJ de 25.08.2003, 
Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca) 

- 'A Lei n. 8.073/1990 (art. 3!l), em consonância com as normas 
constitucionais (art. 5!l, incisos XXI e LXX, CF 11988), autorizam os sindi
catos a representarem seus filiados em juízo, quer nas ações ordinárias, 
quer nas seguranças coletivas, ocorrendo a chamada substituição pro
cessual. Desnecessária, desta forma, autorização expressa (cf. STF, AgRg 
no RE n. 225.965/DF, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 
05.03.1999)'. (REsps ns. 444.867/MG, DJ de 23.06.2003, 379.837/MG, 
DJ de 11.11.2002, e 415.629/RR, DJ de 11.11.2002, Quinta Turma, Re
lator Ministro Jorge Scartezzini) 

- 'Os precedentes jurisprudenciais desta egrégia Corte vêm deci
dindo pela legitimidade ativa ad causam dos sindicatos para impetrar 
mandado de segurança coletivo, em nome de seus filiados, sendo desne
cessária autorização expressa ou a relação nominal dos substituídos.' 
(REsp n. 253.6071 AL, Segunda Turma, DJ de 09.09.2002, Relator Minis
tro Francisco Peçanha Martins) 

- 'Tem o sindicato legitimidade para defender os direitos e interes
ses de seus filiados, prescindindo de autorização destes.' (REsp n. 
352.737/AL, Primeira Turma, DJ de 18.03.2002, Relator Ministro Gar
cia Vieira) 

- 'Conforme já sedimentado, os sindicatos possuem legitimação 
ativa, como substitutos processuais de seus associados, para impetrar 
mandado de segurança em defesa de direitos vinculados ao interesse da 
respectiva categoria funcional, independentemente de autorização ex
pressa de seus filiados. Interpretação conjugada dos artigos 8!l, IH e 5!l, 
XVIII, da Constituição Federal. Precedentes: MS n. 4.256/DF, Corte Espe
cial- STJ; MS n. 22.132/RJ, Tribunal Pleno - STE' (MS n. 7.867/DF, 

Terceira Seção, DJ de 04.03.2002, Relator Ministro Gilson Dípp) 

- 'Não depende o sindicato de autorização expressa de seus filia
dos, pela assembléia geral, para a propositura de mandado de seguran-
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ça coletivo, destinado à defesa dos direitos e interesses da categoria que 

representa, como entendem a melhor doutrina nacional e precedentes 
desta Corte e do STF.' (MS n. 4.256/DF, Corte Especial, DJ de 1°.12.1997, 

Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira) 

2. Precedentes das Primeira, Segunda, Quinta e Sexta Turmas, das Pri

meira e Terceira Seções e da Corte Especial do STJ. 

3. Recurso não provido." 

(REsp n. 530.20l/RS, Primeira Turma, DJ de 20.10.2003, deste Relator) 

"Recurso especiaL Administrativo. Processual CiviL Mandado de segu

rança. Servidores. Gratificação. Sindicato. Substituição. Relação nominal e 

autorização. Desnecessidade. Precedentes. Impetração contra lei em tese. Dis

sídio não configurado. Controvérsias distintas. 

- Desnecessária é a apresentação, por sindicato que impetra ação man

damental na qualidade de substituto processual, de relação nominal dos seus 

associados, bem como de autorização expressa para tanto. Precedentes. 

- Não se conhece da alegação no tocante à alínea c, considerando-se 

distintas as situações entre o aresto recorrido e o paradigma desta Corte, sen

do inaplicável, ainda, a Súmula n. 266 - STF. 

- Recurso não conhecido quanto à alínea c e desprovido quanto à ale

gada afronta à legislação federaL" 

(REsp n. 329.093/PB, Quinta Turma, DJ de 12.05.2003, Relator Ministro 

José Arnaldo da Fonseca) 

"Recurso especiaL Administrativo e Processual CiviL Servidores. Greve. 

Penalidade. Embargos declaratórios. Matéria discutida. Violação ao art. 535 

do CPC não caracterizada. Tutela antecipada. Possibilidade. Sindicato. Legiti
midade. Desnecessidade de autorização. 

- As matérias citadas nos embargos declaratórios foram devidamente 

tratadas pelo acórdão embargado, ainda que não tenha havido citação ex

pressa dos dispositivos infraconstitucionais respectivos. 

- As alegações contra a concessão de tutela antecipada não têm perti

nência na hipótese, considerando que a discussão versa sobre a manutenção 

de uma situação existente no momento, como não efetuar exonerações ou 
descontos inerentes à greve deflagrada pelos servidores. Excepcionalidade do 

caso. Precedentes análogos. 
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- Nos moldes de farto entendimento jurisprudencial desta Corte, os sin
dicatos não dependem de expressa autorização de seus filiados para agir judi
cialmente em favor deles, no interesse da categoria por ele representada. 

- Recurso desprovido." 

(REsp n. 410.374/RS, Quinta Turma, DJ de 25.08.2003, Relator Ministro 
José Arn~ldo da Fonseca) 

"Processual Civil- Recurso especial- Servidores públicos federais -
Sindicato - Ação ordinária - Defesa de interesses dos filiados - Desneces
sidade de autorização - Legitimidade ativa ad causam - Lei n. 8.073/1990 -
Reajuste de 28,86%-Leis ns. 8.622/1993 e 8.627/1993 -Não indicação 
dos dispositivos tidos por afrontados - Deficiência na fundamentação - Sú
mula n. 284, do STF - Valores devidos a todos, independentemente da data 
de admissão, observada, entretanto a devida compensação - Dissídio pretori
ano comprovado. 

1. Não sendo sequer mencionada na peça recursal qual a legislação vio
lada, nem mesmo de que maneira a decisão atacada teria infringido nor;mas 
legais, o recurso especial não merece ser conhecido, pela alínea a do art. 105, 
IH, da Constituição Federal. Aplicação da Súmula n. 284 - STF 

2. A teor do art. 255 e parágrafos, do RISTJ, restou comprovada a diver
gência jurisprudencial (art. 105, IH, alínea c, da CF), já que foi trazida à 
colação a inteireza do julgado paradigma, bem como foi feito o devido con
fronto analítico, ensejando, por conseqüência, o conhecimento do dissídio 
aventado. 

3. A Lei n. 8.073/1990 (art. 3J:l), em consonância com as normas consti
tucionais (art. 5J:l, incisos XXI e LXX, CF/1988), autorizam os sindicatos a 
representarem seus filiados emjuízo, quer nas ações ordinárias, quer nas se
guranças coletivas, ocorrendo a chamada substituição processual. Desneces
sária, desta forma, autorização expressa (cf. STF, AgRg no RE n. 225.965/DF, 
Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 05.03.1999). 

4. Outrossim, esta Corte Superior de Uniformização Infraconstitucional 
já decidiu ser devido aos servidores públicos federais, observada a devida 
compensação quando da execução do julgado (EDcl no RMS n. 22.307/7), o 
reajuste de 28,86% concedidos aos militares por força das Leis ns. 8.622/1993 
e 8.627/1993. Desta forma, 'tal reajuste, por ser inerente ao cargo, deve ser 
estendido aos servidores que ingressaram na Administração Pública em data 
posterior àquelas leis' (cf. REsp n. 329.407 /DF, Relator Ministro José Arnaldo, 
DJ de 29.10.2001). 
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5. Recurso conhecido nos termos acima expostos e, neste aspecto, provi
do para, reformando o v. acórdão de origem, julgar procedente o pedido do 
autor, invertendo-se o ônus da sucumbência já fixado na r. sentença monocrá
tica." 

(REsp n. 444.867/MG, Quinta Turma, DJ de 23.06.2003, Relator Minis
tro Jorge Scartezzini) 

"Processual Civil- Recurso especial- Servidores públicos federais - Sin
dicato - Ação ordinária - Defesa de interesses dos filiados - Desnecessidade de 
autorização - Legitimidade ativa ad causam - Lei n. 8.073/1990 - Reajuste 
de 28,86% - Leis ns. 8.622/1993 e 8.627/1993 - Valores devidos a todos, 
independentemente da data de admissão, observada, entretanto a devida compen
sação - Dissídio pretoriano não comprovado. 

1. Esta Turma tem entendido, reiteradamente, que, a teor do art. 255 e 
parágrafos, do RISTJ, para comprovação e apreciação do divergênciajuris
prudencial, devem ser mencionadas e expostas as circunstâncias que identi
ficam ou assemelham os casos confrontados, bem como juntadas cópias in
tegrais de tais julgados ou, ainda, citado repositório oficial de jurisprudên
cia. Como isso não ocorreu, impossível, sob este prisma, conhecer do dissí
dio. 

2. ALei n. 8.073/1990 (art. 3il), em consonância com as normas consti
tucionais (art. 5il, incisos XXI e LXX, CF/1988), autorizam os sindicatos a 
representarem seus filiados em juízo, quer nas ações ordinárias, quer nas se
guranças coletivas, ocorrendo a chamada substituição processual. Desneces
sária, desta forma, autorização expressa (cf. STF, AgRg no RE n. 225.965/DF, 
Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 05.03.1999). 

3. Outrossim, esta Corte Superior de Uniformização Infraconstitucional 
já decidiu ser devido aos servidores públicos federais, observada a devida 
compensação quando da execução do julgado (EDcl no RMS n. 22.30717), o 
reajuste de 28,86% concedidos aos militares por força das Leis ns. 8.622/1993 
e 8.627/1993. Desta forma, 'tal reajuste, por ser inerente ao cargo, deve ser 
estendido aos servidores que ingressaram na Administração Pública em data 
posterior àquelas leis' (cf. REsp n. 3290407 /DF, Relator Ministro José Arnaldo, 
DJ de 29.10.2001). 

4. Recurso parcialmente conhecido e, neste aspecto, provido para, refor
mando o v. acórdão de origem, restabelecer a r. sentença monocrática, em 
todos os seus termos." 
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(REsp n. 379.837/MG, Quinta Turma, DJ de 11.11.2002, Relator Minis

tro Jorge Scartezzini) 

"Processual Civil- Recurso especial- Servidores públicos federais -

3,17% - Sindicato - Ação ordinária - Defesa de interesses dos filiados -

Desnecessidade de autorização QU relação dos substituídos - legitimidade 

ativa ad causam - Lei n. 8.073/1990 - Dissídio pretoriano não compro

vado. 

1. Esta Turma tem entendido, reiteradamente, que, a teor do art. 255 e 

parágrafos do RlSTJ, para comprovação e apreciação do divergência juris

prudencial, devem ser mencionadas e expostas as circunstâncias que identi

ficam ou assemelham os casos confrontados, bem como juntadas cópias in

tegrais de tais julgados ou, ainda, citado repositório oficial de jurisprudên

cia. Como isso não ocorreu, impossível, sob este prisma, conhecer do dissí

dio. 

2. A Lei n. 8.073/1990 (art. 3!l), em consonância com as normas consti

tucionais (art. 5!l, incisos XXI e LXX, CF/1988), autorizam os sindicatos a 

representarem seus filiados em juízo, quer nas ações ordinárias, quer nas se

guranças coletivas, ocorrendo a chamada substituição processual. Desneces

sália, desta forma, autorização expressa ou a relação nominal dos substituí

dos (cf. STF, AgRg no RE n. 225.965/DF e STJ, RMS n. 11.055/GO e REsp. n. 

n.028/RJ). 

3. Recurso conhecido, nos termos acima explanados e, neste aspecto, 

provido para, reformando o v. acórdão de origem, afastar a ilegitimidade ad 
causam do sindicato-autor e determinar o retorno dos autos ao Tribunal a 
quo para exame do mérito." 

(REsp n. 415.629/RR, Quinta Turma, DJ de 11.11.2002, Relator Minis

tro Jorge Scartezzini) 

"Processual Civil e Previdenciário - Mandado de segurança coletivo -

Sindicato - Legitimidade ativa ad causam - Violação de leis federais não 

configurada - Prequestionamento ausente - Súmulas n. 282 e 356/STF -

Divergênciajurisprudencial não demonstrada - Súmula n. 13 - STJ - Servi

dor público - Contribuição previdenciária - Aumento da alíquota - Medi

da Provisória n. 560/1994 - Tema constitucional- Competência do STF -

CF, art. 102, IH. 
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- Os precedentes jurisprudenciais desta egrégia Corte vêm decidindo 
pela legitimidade ativa ad causam dos sindicatos para impetrar mandado 
de segurança coletivo, em nome de seus filiados, sendo desnecessária autori
zação expressa ou a relação nominal dos substituídos. 

- Se o v. aresto, ao decidir a questão da legitimidade ativa ad causam 
do sindicato, sequer mencionou os preceitos legais inquinados de violados no 
recurso especial e não foram opostos embargos de declaração suscitando a 
apreciação dos temas por eles abordados, carece o apelo do requisito indis
pensável à sua admissibilidade, o prequestionamento. 

- Paradigmas oriundos do mesmo Tribunal prolator do v. aresto hostili
zado não se prestam à demonstração da divergência interpretativa. 

- A discussão em torno do aumento da alíquota da contribuição pre
videnciária dos servidores públicos, estabelecida pela MP n. 560/1994 é de cunho 
exclusivamente constitucional a ser dirimida pelo Pretório excelso, em sede de 
recurso extraordinário. 

- Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 253.607/ AL, Segunda Turma, DJ de 09.09.2002, Relator Minis
tro Francisco Peçanha Martins) 

"Processual Civil- Recurso especial- Disposições de natureza consti
tucional- Matéria de fato - Não-cabimento - Mandado de segurança -
Autoridade coatora - Legitimidade ativa do sindicato. 

- Decidindo o Tribunal de origem a questão acerca da aplicabilidade 
das alterações instituídas pela Lei n. 9.783/1999, com base em fundamento de 
índole constitucional, não compete a este Superior Tribunal de Justiça reapre
ciar a matéria em sede de recurso especial. 

- Não cabe apreciar, na via excepcional, questão relacionada à ilegiti
midade ativa de servidores substituídos, se decidida na instância ordinária 
com fulcro nos elementos de prova do processo (Súmula n. 07 do STJ). 

- A autoridade coatora é a pessoa responsável pelo pagamento dos 
salários aos servidores, tendo poderes para ordenar o desconto da contribui
ção previdenciária instituída pela Lei n. 9.783/1999. 

- Tem o sindicato legitimidade para defender os direitos e interesses de 
seus filiados, prescindindo de autorização destes. 

- Recurso da União não conhecido. 
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- Recurso do Ibama parcialmente conhecido, mas improvido." 

CREsp n. 352.737/AL, Primeira Turma, DJ de 18.03.2002, Relator Minis
tro Garcia Vieira) 

"Mandado de segurança. Constitucional. Administrativo. Sindicato. 
Legitimidade. Servidor público. Vencimentos/proventos. Reajuste. Resíduo 
de 3,17%. Artigos 28 e 29 da Lei n. 8.880/1994. Direito líquido e certo 
violado. 

I - Conforme já sedimentado, os sindicatos possuem legitimação ativa, 
como substitutos processuais de seus associados, para impetrar mandado de 
segurança em defesa de direitos vinculados ao interesse da respectiva catego
ria funcional, independentemente de autorização expressa de seus filiados. 
Interpretação conjugada dos artigos 80, IH e 50, XVIII, da Constituição FederaL 

Precedentes: MS n. 4.256/DF, Corte Especial- STJ; MS n. 22.132/RJ, Tribu
nal Pleno - STF. 

II - A teor da uníssona jurisprudência deste Tribunal, é devido aos servi
dores públicos federais, ativos e inativos, o resíduo de 3,17%, oriundo da 
aplicação dos artigos 28 e 29 da Lei n. 8.880/1994. A subtração deste índice 
caracteriza nítida violação ao direito líquido e certo da categoria. Preceden
tes: MS ns. 6.359/DF; 4.380/DF; 4.000/DF; 6.209/DF e 4. 146/DF. 

III - Segurança concedida." 

(MS n. 7.867/DF, Terceira Seção, DJ de 04.03.2002, Relator Ministro Gil
son Dipp) 

"Recurso especial. Administrativo. Servidores do Tribunal de Contas 
do Distrito Federal. Benefício-alimentação. Sindicato. Ilegitimidade ativa. 

Decadência. Julgamento ultra petita. Ausência de prequestionamento. 
Utilização do mandado de segurança como ação de cobrança. Impossibili
dade. 

1. Este Tribunal firmou já entendimento no sentido de que a Lei n. 8.073/ 
1990 conferiu às entidades sindicais e associações de classe nela mencionadas 
legitimidade ad causam para representar em juízo seus associados, confir
mando entendimento proclamado pela Constituição de 1988. 

2. Em estando o sindicato regularmente constituído e em normal funci
onamento, conforme reconhecido na decisão impugnada, tem o mesmo legi
timidade para, na qualidade de substituto processual, postular em juízo em 
prol dos direitos da categoria, independentemente de autorização em assem-
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bléia geral, sendo suficiente cláusula específica constante do respectivo esta
tuto. 

3. O ato que suspendeu o pagamento do benefício-alimentação devido 

aos servidores possui efeito permanente e, na hipótese de relação que envol

ve prestações de trato sucessivo, a lesão renova-se periodicamente. Prece
dentes. 

4. A questão referente à ocorrência de julgamento ultra petita não foi 

debatida na decisão impugnada, nem embargos declaratórios para suprir-lhe 

a falta foram opostos. Incidência das Súmulas ns. 282 e 356 do STF. A excelsa 

Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça firmou já entendimento 
quanto à imprescindibilidade da oposição de embargos declaratórios para 

fins de prequestionamento da matéria, mesmo quando a questão federal surja 

no acórdão recorrido (cf. EREsp n. 99. 796/SP' Relator Ministro Eduardo Ribei
ro, in DJ de 04.10.1999). 

5. O artigo 1 Jl da Lei n. 5.021/1966, de modo indireto, veda a cobrança 

de vencimentos e de vantagens pecuniárias pagos em atraso, por meio de 

mandado de segurança. Aplicação das Súmulas ns. 269 e 271 do Supremo 

Tribunal Federal. 

6. Recurso conhecido e parcialmente provido." 

(REsp n. 236.229/DF, Sexta Turma, DJ de 17.09.2001, Relator Ministro 

Hamilton Carvalhido) 

"REsp - Processual Civil- Administrativo - Sindicato - Legitimida

de ativa ad causam - Desnecessidade de autorização expressa dos filiados -

Reajuste de vencimentos - Servidores públicos - 28,86%. 

1. O sindicato não depende de autorização expressa de seus filiados para 

propor ação coletiva destinada à defesa dos direitos e interesses da categoria 

que representa. 

2. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 295.875/MT, Quinta Turma, DJ de 26.03.2001, Relator Minis

tro Edson Vidigal) 

"Constitucional e Administrativo. Servidor público. Vencimentos. Reajus

te. Leis ns. 8.622/1993 e 8.627/1993. Sindicato. Legitimidade ativa. 

- Nos termos de pacífica orientação desta Corte, entidade representati

va de classe - Sindicato - não depende de autorização expressa dos seus 
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filiados para agir judicialmente no interesse da categoria que representa. E 
ademais, como trata-se de sindicato representante de específica classe de ser
vidores públicos federais do Estado do Goiás - UFG, mesmo tendo em conta 
que diferenciado o reajuste eventualmente devido para as diversas categorias 
integrantes do funcionalismo federal (RMS n. 22.307/DF do colendo STF), 
toma-se, aqui, viável o reconhecimento da controvérsia. 

- Recurso provido." 

(REsp n. 262.306/GO, Quinta Turma, DJ de 25.09.2000, Relator Minis
tro Felix Fischer) 

"Processual Civil. Mandado de segurança. Indeferimento da inicial. Do
cumento comprobatório da filiação sindical. Contracheque demonstrativo de 
desconto da contribuição sindical. 

- O mandado de segurança é ação de natureza constitucional destinado 
à proteção de direito líquido e certo contra ato ilegal ou abusivo de poder 
emanado de autoridade pública, em razão do que deve atender aos requisitos 
exigidos no artigo 283 de nosso diploma processual civil, aplicado subsidiari
amente por força do artigo 6D da Lei n. 1.533/1951 sob pena de indeferimento 
da inicial, no que tange aos documentos indispensáveis à propositura da ação. 

- Os sindicatos têm legitimidade para, na qualidade de substitutos pro
cessuais, defender judicialmente, na via do mandamus, os interesses indi
viduais de seus filiados, desde que comprovada de plano a filiação do substituído, 
sendo suficiente a cópia do contracheque demonstrativo do desconto da con
tribuição sindical. 

- Recurso ordinário provido." 

(ROMS n. 8.317/MG, Sexta Turma, DJ de 23.08.1999, Relator Ministro 
Vicente Leal) 

"FGTS. Taxa progressiva dos juros. Aplicabilidade. Sindicato. Parte ativa 
legítima. CEE Legitimidade passiva ad causam. Prescrição trintenária. 

I - O sindicato tem legitimidade para representar seus associados nas 
ações que versem sobre contribuições do FGTS. 

II - A CEF é parte legítima para figurar no pólo passivo das ações que 
tratam da aplicação dos juros sobre os saldos das contas fundiárias. 

IH - A prescrição, neste caso, é trintenária. Súmula n. 210 - STJ. 

N - Os optantes pelo FGTS, nos termos da Lei n. 5.958/1973, têm direito 
à taxa progressiva dos juros, conforme dispositivo no art. 4D da Lei n. 5.1071 
1966. Súmula n. 154 - STJ. 
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v -Recurso conhecido e improvido." 

CREsp n. 149.338/SP' Segunda Turma, DJ de 07.12.1998, Relator Minis
tro Adhemar Maciel) 

"Mandado de segurança coletivo. Entidade sindical. Desnecessidade de 
autorização expressa dos filiados. Art. 9\ LXX, Constituição Federal. Prece
dentes. Contribuição social de custeio da seguridade. Inexigibilidade de ins
tituição pela via da lei complementar. Existência de causa constitucional sufi
ciente para a majoração das alíquotas e ampliação da base de cálculo. Ino
corrência da redução de vencimentos (art. 37, 'XV, da Constituição). Irrelevân
cia da arrecadação pela Receita Federal, uma vez estabelecido no texto da 
norma que a contribuição se destina ao custeio da seguridade social. Prece
dentes do STF. Segurança denegada. 

I - Não depende o sindicato de autorização expressa de seus filiados, pela 
assembléia geral, para a propositura de mandado de segurança coletivo, des
tinado à defesa dos direitos e interesses da categoria que representa, como 
entendem a melhor doutrina nacional e precedentes desta Corte e do STE 

II - Nos termos da consolidada jurisprudência do Pretório excelso, a 
ampliação dos percentuais de desconto, relativos ao custeio da Seguridade 
Social, não importa na redução dos vencimentos, vedada pelo art. 37-XV da 
Constituição, uma vez que 'o citado direito não afasta a incidência de contri
buição geral que visa à determinada contraprestação, tendo, assim, caráter 
remuneratório' CADIn n. 790-4). 

IH - Segundo já assentou o STF, em sua missão de intérprete constitucio
nal, a instituição da contribuição de custeio da Seguridade Social pelo servi
dor público não se subordina à forma da lei complementar. 

IV - A determinação constitucional, além da redação do parágrafo 2U do 
art. 231 da Lei n. 8.112/1990, de que a Seguridade Social dos servidores 
públicos seria custeada pela União e pelas contribuições dos servidores, em 
oposição ao sistema anterior que atribuía à União a responsabilidade pela 
aposentadoria e pensões de seus servidores, constitui causa suficiente para a 
majoração dos percentuais de descontos, em homenagem ao 'equilíbrio atua
rial, revelando princípio indicador da correlação entre, de um lado, contribui
ções e, de outro, benefícios e servidores' CADIn n. 790-4). 

V - É irrelevante, segundo ajurisprudência da Suprema Corte, não con
duzindo à inconstitucionalidade da norma que institui a contribuição, o fato 
de sua arrecadação ser atribuída à Receita Federal, sendo importante conside
rar, apenas, que ela se destina ao financiamento da Seguridade Social CRE n. 
138.284)." 
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(MS n. 4.256/DF, Corte Especial, DJ de 1íl.12.1997, Relator Ministro 
Sálvio de Figueiredo Teixeira) 

"Mandado de segurança. Administrativo. Funcionário público. Arts. 28 e 
29 da Lei n. 8.880/1994. Resíduo de 3,17%. Sindicato. Legitimidade. Corre
ção de ilegalidade. 

1. A Corte Especial, na espécie, decidiu no sentido da legitimidade ativa 
do Sindicato dos Fiscais de Contribuições Previdenciárias do Estado da Bahia
Sindifisp - BA. Ademais, não mais se discute acerca de legitimidade dos sin
dicatos para, em juízo, defender direitos de seus filiados. Em se tratando de 
impetração coletiva, não há que se exigir a expressa autorização referida no 
inciso XXI do art. 5íl da Constituição Federal, que contempla hipótese de re
presentação e a espécie em comento traduz caso de substituição processual (CF -
art. 5íl, LXX, b). 

2. A busca do percentual de 3,17%, em conformidade com os arts. 28 e 
29 da Lei n. 8.880, de 1994, não estereotipa pleito de pagamento de venci
mentos (transformando o writ em ação de cobrança) mas, antes de tudo, cor
reção de patente ilegalidade consubstanciada na subtração do percentual ou
torgado pela lei. 

3. Segurança concedida." 

(MS n. 4.00l/DF, Terceira Seção, DJs de 30.06.1997 e de 22.06.1998, 
Relator Ministro Fernando Gonçalves) 

No mesmo sentido, o distinto STF: 

"Recurso ordinário em mandado de segurança impetrado por sindicato 
em favor de seus sindicalizados. 

- Tendo o órgão prolator da sentença civil jurisdição nacional, como o 
Superior Tribunal de Justiça a tem, não se aplica a ele a exigência feita, na 
parte final do parágrafo único do artigo 2íl da Lei n. 9.494/1997 na redação 
dada pela MP n. 1.798-2/1999 e reedições posteriores, de que a inicial da 
ação coletiva deverá ser acompanhada da relação nominal dos associados
substituídos das entidades associativas substitutas processuais deles. 

- Recurso a que se dá provimento para determinar ao Superior Tribunal 
de Justiça que, afastada a preliminar processual que deu margem à extinção 
do processo sem julgamento do mérito, continue a julgar o mandado de segu
rança em causa como entender de direito." 

(RMS n. 23.566/DF, Primeira Turma, DJ de 12.04.2002, Relator Minis
tro Moreira Alves) 
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Portanto, tem legitimidade ativa o sindicato para propor ação mandamental 
coletiva na qual se almeja a compensação de créditos da contribuição previdenciá
ria indevidamente recolhida, relativa a todas as empresas a ele associadas, inde
pendentemente de autorização dos sindicalizados e da relação nominal destes, por 
se tratar de direitos individuais homogêneos. 

Esse é o posicionamento que sigo, por entender ser o mais coerente. 

Por tais razões, dou provimento ao recurso e determino o retorno dos autos ao 
egrégio Tribunal a quo a fim de que o mesmo retome o julgamento da apelação do 
INSS e da remessa oficial, desta feita, nos demais aspectos que envolvem a lide. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

Processual Civil. Mandado de segurança coletivo. Inaplicabilidade da 
exigência de instrução da inicial com a relação nominal dos associados da 
impetrante e de seus respectivos endereços (Lei n. 9.494/1997, art. 2°-A). Ori
entação pacificada nos Tribunais superiores. Voto pelo provimento do recurso 
especial. 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Trazem os autos, originariamente, 
mandado de segurança coletivo impetrado pelo Sindicato das Indústrias Gráficas, 
Editoriais, de Cartonagem, de Envelopes e de Formulários Contínuos do Estado de 
Pernambuco - Sindgraf/PE pleiteando o reconhecimento do "direito à compensa
ção dos créditos dos filiados do impetrante, por pagamento indevido a título de 
contribuição ao INSS incidente sobre a remuneração paga a administradores e 
autônomos, com parcelas vencidas e vincendas das contribuições para a seguridade 
social a cargo da pessoa jurídica" (fi. 24). O acórdão do TRF deu provimento à 
remessa oficial e à apelação do INSS, reformando a sentença de procedência, para 
denegar a ordem, alinhando as seguintes razões: (a) o STF pacificou o entendimen
to no sentido de que a legitimação das organizações isindicais, entidades de classe 
ou associações para a segurança coletiva é extraordinária, cuidando-se de substi
tuição, e não de representação processual, nos moldes do art. 5°, LXX, b, da Cons
tituição, e não se exigindo, nesses casos, autorização expressa dos associados; (b) 
"consoante disposto no art. 2°-A da Lei n. 9.494/1997, na redação dada pela MP n. 
1.798-2 e suas reedições posteriores, a inicial de ação coletiva deverá ser acompa
nhada da relação nominal dos associados-substituídos das entidades associativas 
substitutas processuais" (fi. 181). 

A autora, no especial, amparada na alínea c do permissivo constitucional, 
aponta divergência entre o entendimento adotado pelo acórdão recorrido e aquele 
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firmado pelo ST J em julgados nos quais se decidiu pela desnecessidade de autoriza
ção expressa ou de apresentação da relação dos filiados para a propositura de 
mandado de segurança coletivo por sindicato ou entidade de classe. 

O Relator, Ministro José Delgado, deu provimento ao recurso especial, deter
minando o retorno dos autos ao Tribunal de origem, para apreciação das demais 
questões tratadas na apelação do INSS e na remessa oficial, por entender, ampara
do em julgados desta Corte, que "tem legitimidade ativa o sindicato para propor 
ação mandamental coletiva na qual se almeja a compensação de créditos da contri
buição previdenciária indevidamente recolhida, relativa a todas as empresas a ele 
associadas, independentemente de autorização dos sindicalizados e da relação no
minal destes, por se tratar de direitos individuais homogêneos". 

Pedi vista. 

2. O objeto do recurso especial limita-se à questão da necessidade ou não de 
que da inicial de mandado de segurança coletivo impetrado por entidade associati
va conste a relação nominal dos substituídos, sendo pacífica a orientação desta 
Corte e do Supremo Tribunal Federal em sentido negativo. Refogem ao âmbito da 
discussão, neste momento, considerações acerca da natureza dos direitos pleiteados 
(se homogêneos ou não). 

3. Com essas considerações, acompanho o Relator, dando provimento ao re
curso especial, para que o Tribunal de origem prossiga no julgamento das demais 
questões tratadas nas apelações e na remessa oficiaL É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 639.057 - MG (2004/0014210-0) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Procuradores: José Luiz Gomes Rolo e outros 

Recorrida: Casa Atacadista São Luiz Ltda 

Advogado: Nelson Xisto Damasceno 

EMENTA 

Tributário. Imposto de renda pessoa jurídica. Omissão de receita. 
Base de cálculo. Interpretação dos arts. 8.(\ § 61

\ do Decreto-Lei n. 1.648/ 
1978, e 400, § 6°, do RIR/1980. Precedentes. 
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1. Existindo omissão de receita, conforme o art. 8-'\ § 6'\ do Decre
to-Lei n. 1.648/1978, o lucro líquido a ser arbitrado, para efeito de 
cálculo do imposto de renda devido, corresponderá a 50% (cinqüenta 
por cento) dos valores omitidos. 

2. Os conceitos de receita e renda são diversos. O imposto de renda 
não deve incidir sobre a integralidade da receita auferida, mas apenas à 
renda efetiva obtida a partir dela. 

3. Atrita com o sistema de uniforme justiça fiscal a pretensão do 
Fisco Federal de arbitrar como lucro líquido o total das receitas omitidas 
quando o contribuinte tem escrita organizada, e só com 50% do mesmo 
valor na hipótese de inexistirem registros contábeis ou estes serem des
classificados por se apresentarem inidôneos. Em ambas as hipóteses, é 
razoável que o lucro corresponda a 50% da receita omitida. 

4. Precedentes desta Corte Superior. 

5. Recurso especial conhecido e improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer do recurso especial, mas negar-lhe provimento, nos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Luiz Fux e Teori Albino Zavascki 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros 
Francisco Falcão e Denise Arruda. 

Brasília (DF), 10 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro José Delgado, Relator 

DJ de 13.09.2004 

RELATÓruO 

O Sr. Ministro José Delgado: A Fazenda Nacional interpõe recurso especial 
(fls. 180/188) com fulcro no art. 105, III, a, da Constituição Federal, contra v. 
acórdão (fls. 154/159) proferido pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal 
da la Região, assim ementado (fl. 159): 

"Tributário. IRPJ. Omissão de receita. Lançamento. Base de cálculo. Fin
social. Majoração. Correção monetária pela TRD. 
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I - Verificada a ocorrência de omissão de receita, o lucro líquido, para 
fins de lançamento do IRPJ - e lançamentos reflexos -, deve corresponder a 
50% (cinqüenta por cento) dos valores omitidos (DL n. 1.648/1978, art.8.o, § 

6D). 

II - É inconstitucional a majoração da alíquota do Finsocial, além de 
0,5% (meio por cento), para as empresas comerciais e mistas. Precedente do 
Supremo Tribunal Federal (RE n. 150.764-l/PE, DJ de 02.04.1993). 

III - É legítima a correção de tributos pela TRD, no período de fevereiro 
a dezembro/1991, nos termos do art. 9.0 da Lei n. 8.177/1991, não declarado 
inconstitucional. 

IV - Provimento parcial da apelação e da remessa". 

Tratam os autos de ação declaratória ajuizada pela empresa Casa Atacadista 
São Luiz Ltda contra a Fazenda Nacional com o objetivo de reconhecer a inexistên
cia de relação jurídica que a obrigue ao recolhimento de exigências consubstancia
das em diversos autos de infração lavrados na data de 1.0 de novembro de 1991 
falta de recolhimento de Imposto de Renda Pessoa Jurídica dos exercícios de 1987, 
1988,1989,1990 e 1991, anos-base de 1986, 1987, 1988, 1989 e 1990). O pedido 
assim foi deduzido: 

a) sofrer tributação de 50% (cinqüenta por cento) dos valores omitidos, 
considerados legalmente como lucro líquido, de acordo com o art. 8.0, § 6.0, do 
Decreto-Lei n. 1.648/1978 e o Parecer Normativo CST n. 68/1979; 

b) como conseqüência, Finsocial!Faturamento, PIS/Faturamento e PIS/ 
Dedução somente podem ter como base de cálculo 50% (cinqüenta por cento) 
dos valores omitidos; 

c) o Finsocial!Faturamento relativo aos meses de março e abril de 1990 
I 

apenas pode ser exigido à alíquota de 0,6% (seis décimos por cento); 

d) declaração de inexistência de norma legal válida que autorize a atu
alização monetária de tributos devidos pela Taxa Referencial Diária no perío
do compreendido entre 1.0 de fevereiro e 31 de dezembro de 1991. 

O pedido foi julgado parcialmente procedente, reconhecendo-se a ausência de 
relação jurídica que autorizasse a fiscalização tributária a proceder à autuação por 
falta de recolhimento de Finsocial em alíquota superior a 0,5%, e permitisse corre
ção monetária dos créditos tributários apurados com base na TR/TRD, consideran
do, no mais, válidos os autos de infração lavrados. 

Inconformada, apelou a autora, e o Colegiado a quo deu-lhe provimento 
parcial para determinar que os lançamentos - principal e reflexos - tenham por 
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base de cálculo apenas 50% (cinqüenta por cento) dos valores omitidos, segundo o 
art. 8.0, § 6.0, do Decreto-Lei n. 1.648/1978, e estabeleceu que a correção dos tributos, 
de fevereiro a dezembro de 1991, seja feita pela TRD, nos termos da redação primi
tiva do art. 9.0 da Lei n. 8.177/1991. 

Insatisfeita com o v. acórdão de fls. 154/159, a Fazenda opôs embargos de 
declaração, os quais foram rejeitados pela Segunda Turma Suplementar do TRF-l a 

Região, por unanimidade, com a seguinte ementa (fl. 176): 

"Processo Civil. Embargos de declaração. Omissão inexistente. Preques
tionamento. 

I - Somente são cabíveis embargos de declaração quando o julgado contiver 
obscuridade, contradição ou omissão sobre ponto em relação ao qual o órgão 
julgador deveria pronunciar-se (CPC, art. 535), hipótese inocorrente no caso. 

I! - O entendimento corrente no ST J é no sentido da desnecessidade de 
menção expressa, pelo acórdão, do dispositivo legal que se pretende violado, 
bastando que a questão federal tenha sido debatida - hipótese destes autos 
(Corte Especial, EDcl nos REsps ns. 144.844/RS, 155.321/Sp' 159.983/SP e 
163.137/SP). 

IH - Embargos de declaração rejeitados". 

Neste momento, com esteio na alínea a do permissivo constitucional, alega a 
Fazenda contrariedade dos seguintes preceitos legais: 

- do Decreto-Lei n. 2.065/1983: 

G art. 8D. ("A diferença verificada na determinação dos resultados 
da pessoa jurídica, por omissão de receitas ou por qualquer outro proce
dimento que implique redução no lucro líquido do exercício, será consi
derada automaticamente distribuída aos sócios, acionistas ou titular da 
empresa individual e, sem prejuízo da incidência do Imposto sobre a 
Renda da pessoa jurídica, será tributada exclusivamente na fonte à alí
quota de 25% (vinte e cinco por cento)"); 

- do Decreto-Lei n. 4.657/1992 de Introdução ao Código Civil): 

• art. 2D." § 1 D. lei posterior revoga a anterior quando expressa-
mente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule 
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior"). 

Sustenta, em síntese, que: 

a) o art. 8.0, § 6.0, do Decreto-Lei n. 1.648/1978 somente se aplica às 
hipóteses de lucro arbitrado e não ao lucro real, pois o mesmo só se imporá ao 
contribuinte nas ocasiões que for descumprida obrigação acessória; 
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b) O acórdão contrariou e negou vigência ao art. 8D do Decreto-Lei n. 
2.065/1983, pois a autoridade fazendária fez lançamento suplementar com 
base no lucro real da empresa, através de seus documentos; 

c) ao negar vigência ao art. 8D do Decreto-Lei n. 2.065/1983, o aresto 
recorrido aplicou dispositivo diverso daquele previsto legalmente para o caso 
em tela, afrontando, em conseqüência, o § 1D do art. 2D da Lei de Introdução 
ao Código Civil. 

A recorrida não apresentou contra- razões. 

Juízo positivo de admissibilidade (fl. 190), desta maneira ementado: . 

"Tributário - Imposto de renda de pessoa jurídica - Contribuição para 
o Fundo de Investimento Social- Finsocial- Programa de Integração So
cial- PIS - Omissão de receita - Lucro arbitrado - Lucro real- Art. 8D , 

§ 6D
, do Decreto-Lei n. 1.648/1978 - Art. 8D do Decreto-Lei n. 2.065/1983 -

Aplicação. 

I - Observados os pressupostos genéricos e específicos do recurso especial, 
a tese exposta na peça recursal deve ser submetida ao Superior Tribunal de 
Justiça. 

II - Recurso especial admitido". 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Conheço do presente recurso pela alí
nea invocada. 

Pretende a recorrente desconstituir o acórdão que entendeu que, verificada a 
ocorrência de omissão de receita, o lucro líquido, para fins de lançamento do IRPJ
e lançamentos reflexos -, deve corresponder a 50% (cinqüenta por cento) dos 
valores omitidos, conforme estabelece o art. 8D, § 6D, do Decreto-Lei n. 1.648/1978. 

Para o deslinde da questão, necessário se faz confrontar os textos dos arts. 181 
e 400, § 6D

, do RIRl1980: 

'M. 181. Provada, por indícios na escrituração do contribuinte ou qual
quer outro elemento de prova, a omissão de receita, a autoridade tributária 
poderá arbitrá-la com base no valor dos recursos de caixa fornecidos à empre
sa por administradores, sócios da sociedade anônima, titular de empresa indi
vidual, ou pelo acionista controlador da companhia, se a efetividade de entre
ga e a origem dos recursos não forem comprovadamente demonstrados (Decre
to-Lei n. 1.598/1977, art. 123, § 3'\ e Decreto-Lei n. 1.648/1978, art. 1D, 
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"Art. 400. A autoridade tributária fixará o lucro arbitrado em percenta
gem da receita, quando conhecida. 

§ 6° - Verificada a ocorrência de omissão de receita será considerado 
lucro líquido o valor correspondente a 50% (cinqüenta por cento) dos valores 
omitidos." 

Se o dispositivo se encontra vigente e eficaz, não há o que discutir. Renda e 
receita são dois conceitos diferentes. A omissão da receita não implica o favorecimen
to da empresa, com a obtenção de recursos considerados como renda, em sua integra
lidade, ou seja, se houve a omissão de receita no montante discutido não implica ter 
a empresa auferido uma renda superior, em detrimento do pagamento do imposto. 

Diante da impossibilidade de calcular, por meras suposições, o lucro que po
deria ser obtido, com a adição da receita omitida à declarada (e daí determinar a 
renda que serviria de base de cálculo para o imposto), o Regulamento estipulou que 
a suposta renda corresponderia a 50% da receita omitida, um percentual razoável, 
que não favorece a empresa nem lhe prejudica, beneficiando o Fisco com um valor 
compatível com a realidade econômica do mercado. A mesma regra incide quando 
o Fisco procede à sua reconstituição a partir da escrita da empresa. 

Em reforço à tese aqui sustentada, transcrevo trecho do voto emitido pelo Sr. 
Ministro Torreão Braz, naAC n. 103.540/AL (TFR), in DJ de 26.05.1988: 

"Lucro real é o determinado com base na escrituração que o contribuinte 
deve manter, com observância das leis comerciais e fiscais (Decreto-Lei n. 
1.598/1977, art. 7°). 

O lucro arbitrado somente é admissível na ausência de escrituração ou 
quando ela contém vícios, defeitos e anomalias que a tornem imprestável à 
determinação do lucro real. 

O lucro presumido é o prefixado por lei, consoante normas especiais. No 
caso de omissão de receita, as regras legais aplicáveis consideram lucro líqui
do, sujeito ao imposto à alíquota de 30%, sem prejuízo das penalidades, 50% 
(cinqüenta por cento) das receitas omitidas. 

Na hipótese em discussão, assinala a r. sentença apelada que a imposi
ção fiscal assentou nos registros contábeis da apelada, daí resultando não 
haver espaço para o arbitramento do lucro medida excepcional a cujo respeito 
escreve o citado tributarista J. L. Bulhões Pedreira (ob. cito p. 871): 

'A tributação com base no lucro real depende da escrituração, que o 
contribuinte tem o dever legal de manter, e da elaboração das demons
trações financeiras exigidas pela lei. Se o contribuinte cumpre essas 
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obrigações acessórias, a autoridade tributária não pode recorrer ao arbi
tramento; mas deve determinar o lucro real com base na escrituração e 
nas demonstrações financeiras do contribuinte, ainda que este não tenha 
apresentado declaração de rendimentos. Somente quando a escrituração 
contém vícios, erros ou deficiências que a tornam imprestável para de
terminar o lucro real, ou revela evidentes indícios de fraude, é que a 
autoridade tributária pode desclassificá-la e arbitrar o lucro.' 

É exatamente a situação a que alude a Súmula n. 76 deste colendo TFR. 

A colocação excogitada pela apelante atrita com o sistema. 

No arbitramento, a lei estabelece Clitérios que servem de roteiro ao Fisco 
na fixação do lucro e, portanto, da base de cálculo, cabendo ao Ministro da 
Fazenda determinar a percentagem respectiva, à vista da natureza da ativida
de econômica do contribuinte. Não obstante os critérios legais, o funcionário 
fiscal goza de certa liberdade no arbitramento do lucro, salvo quando verifi
car omissão de receita, porque aí existe a presunção legal de que o lucro 
líquido corresponde a 50% dessa receita. 

A legislação aplicável não autoriza - como pretende a recorrente -
tratamento diverso quando o contribuinte mantém escrituração regular na 
forma das leis comerciais e fiscais. Se, em tal circunstância, é defeso à Fazen
da Pública arbitrar o lucro, como seria possível, sem permissão legal, abrir
lhe exceção no atinente apenas à receita omitida?" 

A matéria em deslinde já foi apreciada em outras ocasiões nesta Corte Superior, 
senão vejamos algumas ementas a respeito: 

"Tributário. Imposto de renda. Contribuição social. Omissão de receita. 
Lucro líquido. Cálculo. Interpretação do art. 400, § 60, do Regulamento do 
Imposto de Renda - RIR/1980. Precedentes. 

1. Cabível o mandado de segurança o qual busca a interpretação judicial 
da regra do art. 400, § 60, do Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1980, 
com o fito de anular auto de infração supostamente irregular, sendo a matéria 
eminentemente de direito, não comportando dilação probatória. 

2. Havendo omissão de receita, conforme a norma constante no disposi
tivo acima mencionado, vigente e eficaz, o lucro suplementar a ser arbitrado, 
para efeito de cálculo do imposto de renda devido, corresponderá a 50% (cin
qüenta por cento) da receita omitida. 

3. Os conceitos de receita e renda são diversos. O imposto de renda não 
deve incidir sobre a integralidade da receita auferida, mas apenas à renda 
efetiva obtida a partir dela. 
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4. Diante da impossibilidade de calcular o lucro proveniente da receita 
omitida, aplica-se a norma legal que estabelece o percentual de 50% da mes
ma, com base de cálculo do tributo em questão. 

5. Atrita com o sistema de uniforme justiça fiscal a pretensão do Fisco 
Federal de arbitrar como lucro líquido o total das receitas omitidas quando o 
contribuinte tem escrita organizada e só com 50% do mesmo valor na hipóte
se de inexistirem registros contábeis ou estes serem desclassificados por se 
apresentarem inidôneos. 

6. A adoção de um só critério para as duas situações imprime uma plena 
segurança jurídica para o contribuinte, aplicando-se a presunção legal de que, 
em ambas as hipóteses, é razoável que o lucro corresponda a 50% da receita 
omitida. 

7. Precedentes desta Corte Superior. 

8. Recurso especial provido". (REsp n. 383.344/PR, Relator Ministro José 
Delgado, in DJ de 18.03.2002) 

"Tributário. Imposto de renda. Pessoa jurídica. Omissão de receita. RIR! 
1980, art. 400, § 6!l. Precedentes. 

Consoante entendimento assente nas duas Turmas da egrégia Primeira 
Seção do ST J, ratificando tese esposada pelo extinto TFR e na conformidade 
da lei, havendo omissão de receita, para efeito de imposto de renda, será 
considerado lucro líquido o correspondente a 50% dos valores omitidos. 

Recurso especial conhecido e provido". (REsp n. 159.913/PE, Relator 
Ministro Peçanha Martins, in DJ de 27.03.2000) 

"Tributário - Imposto de renda - Omissão de receita - Lucro líquido. 

Havendo omissão de receita, toma-se como lucro líquido suplementar 
para efeito de imposto de renda, valor correspondente a 50% da receita omi
tida. 

Recurso provido". (REsp n. 234.557/PE, Relator Ministro Garcia Vieira, 
in DJ de 28.02.2000) 

"Tributário - Imposto de renda - Omissão de receita - Art. 400 do 
RIR!1980. 

1. O Decreto-Lei n. 2.065/1983 não derrogou o art. 400, § 6!l, do RIR!1980. 

2. A teor do Art. 400 do Regimento do Imposto de Renda de 1980, em 
havendo omissão de receita, toma-se como lucro líquido suplementar, para 
efeito de Imposto de Renda, valor correspondente a cinqüenta por cento da 
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receita omitida". (REsp n. 150.874/CE, Relator Ministro Humberto Gomes de 
Barros, in DJ de 111.03.1999) 

"Recurso especial. Tributário. Imposto de renda. Omissão de receita. 

Não se confundem os conceitos de receita e renda. 

Ocorrendo omissão de receita, será considerado lucro para efei-
to de cálculo do imposto de renda devido, o valor correspondente a 50% dos 
valores omitidos". (REsp n. 30.001-4/CE, Relator Ministro Hélio Mosimann, 
in DJ de 21.02.1994) 

Portanto, reitera-se o decisum do Tribunal a quo, que limitou em 50% 
(cinqüenta por cento), dos valores omitidos, o lucro para fins de lançamen-
to do IRPJ e reflexos. 

Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial examinado. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 664.427 - RN 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: Caixa Econômica Federal- CEF 

Advogados: Antônio Henrique Freire Guerra e outros 

Recorridos: Antônio de Araújo Targino e cônjuge 

Advogado: Getúlio Jorge Torres 

Ei\lIENTA 

Administrativo e Processual Civil. Legitimidade passiva da CEF. 
Levantamento de FGTS para quitação da casa própria fora do SFH. Pos
sibilidade. 

1. A Caixa Econômica Federal na qualidade de agente e 
centralizador do FGTS, incumbindo-lhe a prática de atos necessários à 
liberação das contas vinculadas, ostenta ad causam pas
siva para figurar na ação em que se pleiteia o levantamento do fundo. 
Precedentes da Corte: AgRg no Ag n. 76.868/RJ, Ministro-Relator Adhe
mar Maciel, DJ de 16.06.1997; REsp n. 240.920/PR, Relator Ministro 
Garcia Vieira, DJ de 27.03.2000. 
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2. A enumeração dos casos que segue prevista no do art. 20 da Lei 
n. 8.036/1990, não é taxativa, sendo possível, em casos excepcionais, o 
deferimento da liberação dos saldos do FGTS em situação não elencada 
no mencionado preceito legal, como, v.g., o endividamento do mutuário 
com o inadimplemento da casa própria, passível de conduzir à rescisão 
do contrato. Precedentes da Primeira Turma do ST J. 

3. O julgador, na tarefa da aplicação da lei, em que realiza a sub
sunção do fato à norma, deve atender os princípios vetores que regem o 
ordenamento e aos fins sociais a que a lei se destina (art. 5° da Lei de 
Introdução ao Código Civil). 

4. Recurso especial a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, 
Denise Arruda e José Delgado votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasio
nalmente, o Sr. Ministro Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 26 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator 

DJ de 22.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Luiz Fux: A Caixa Econômica Federal- CEF interpôs recurso 
especial, com fulcro nas alíneas a e c do inciso IH do art. 105 da Constituição 
Federal, contra acórdão proferido em sede de apelação pelo Tribunal Regional 
Federal- sa Região, assim ementado (fi. 92) 

"Processual Civil. Ação ordinária. Amortização do saldo devedor do fi
nanciamento da casa própria. Financiamento fora do Sistema Financeiro da 
Habitação. Recursos do FGTS. Possibilidade. Precedentes do STJ. Apelação 
provida. Sentença reformada. 

1. Ação ordinária, objetivando a liberação da conta do FGTS dos apelan
tes para amortização do saldo devedor do financiamento para aquisição da 
casa própria, obtido junto à Funcef, entidade de previdência privada patroci
nada pela Caixa Econômica Federal. 
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2. ~tente a finalidade da lei o levantamento do saldo do FGTS para 
quitação de financiamento de imóvel destinado à casa própria, mesmo quan
do feito fora do âmbito do SFH' (AgRg no REsp/DF, Relator Ministro Humber
to Gomes de Barros, julgado em 21.08.2003, DJ de 15.09.2003, p. 236) 

3. É cabível a utilização dos valores das contas vinculadas do FGTS dos 
mutuários, para fins de amortização do saldo devedor ou de liquidação do 
respectivo contrato de financiamento fora do Sistema Financeiro de Habita
ção. 

4. Apelação provida. Sentença reformada." 

Os recorridos interpuseram ação ordinária com pedido de antecipação de 
tutela em face da Caixa Econômica Federal, com a finalidade de ver liberados os 
valores relativos ao FGTS, para quitar prestações dos financiamentos habitacionais 
obtidos através da Funcef - Fundação dos Economiários Federais, e/ou liquidação 
dos saldos devedores. 

A antecipação pleiteada foi concedida no que se refere à liberação do FGTS, 
determinando que os depósitos fundiários fossem transferidos diretamente ao cre
dor ~ipotecário, para a amortização excepcional dos débitos dos financiamentos 
em questão. Entretanto, a decisão que concedeu a antecipação de tutela foi revoga
da à fi. 42, sob o argumento de contrariedade ao disposto na MP n. 2.197 -43/200l. 

O pedido foi julgado improcedente em primeira instância, uma vez que não se 
permite a liberação do FGTS para amortização do saldo devedor quando o financi
amento da casa própria é feito fora das condições do Sistema Financeiro de Habi
tação. Irresignados, os autores apelaram. A apelação restou julgada conforme 
ementa acima transcrita. 

Em sede de recurso especial, a Caixa Econômica Federal alegou a sua ilegiti
midade passiva ad causam e violação do art. 20, incisos V e VI, da Lei n. 8.036/ 
1990, já que o financiamento não se deu nas condições vigentes para o SFH. Alegou 
também violação ao art. 126 do CPC, uma vez que a possibilidade do saque no caso 
não encaixa nas possibilidades previstas em lei. 

Não foram apresentadas contra-razões, conforme certidão de fi. 110, verso. 

O recurso foi admitido na instância de origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Inicialmente, no que pertine à alegação de 
ilegitimidade por parte da CEF, desassiste razão à recorrente. A Caixa Econômica 
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Federal é o agente operador e centralizador, incumbindo-lhe a prática de atos ne
cessários à liberação das contas vinculadas ao FGTS, resultando daí a sua legitimi
dade exclusiva para figurar no pólo passivo da presente lide, consoante reiterados 
julgamentos deste Tribunal. 

A controvérsia dos autos diz respeito à possibilidade de liberação dos saldos 
existentes na conta vinculada do FGTS para o pagamento de resgate do mútuo 
perante o SFH. 

Nesse contexto, a recorrente alega que o decisum confrontado não poderia 
ter interpretado o artigo supracitado de forma extensiva, posto de conceder possibi
lidade de a recorrida levantar o FGTS para efetuar o pagamento de resgate do 
mútuo, haja vista não estar em dia com as prestações. 

Sustenta, em seguimento a esse raciocínio, que o conselho curador do FGTS é 
que detém competência para a concessão de benefícios, motivos pelos quais negou
se vigência ao § 2u, do referido dispositivo. 

Deveras, é assente que em casos de dificuldades financeiras que conduzam o 
mutuário ao estado de inadimplência perante o SFH, configura-se a hipótese de 
"necessidade grave e premente", disposta no art. 8u, lI, c, da Lei n. 5.107/1966, 
hipótese não elencada no art. 20 da Lei n. 8.036/1990, mas prestigiada pela Pri
meira Turma através de interpretação extensiva, de forma a autorizar os mutuários 
a levantarem os depósitos das contas do FGTS, com a finalidade única, de saldar as 
prestações em atraso. 

Nesse sentido, evidenciam os seguintes acórdãos: 

"Sistema Financeiro de Habitação - FGTS - Levantamento - Paga
mento de prestação vencida. 

ALei n. 5.107/1966 e o Decreto n. 59.820/1966 autorizam o empregado 
a utilizar sua conta vinculada para aquisição da casa própria, autorização 
constante, também, da Lei n. 8.036/1990. No caso dos autos, o atraso nos 
pagamentos enquadra-se na 'necessidade grave e premente'. 

Recurso improvido". 

(REsp n. 300.646/PR, Ministro-Relator Garcia Vieira, DJ de 05.11.2002) 

"Sistema Financeiro de Habitação. Utilização do Fundo de Garantia por 
Tempo de Serviço para pagamento de prestações atrasadas de financiamento 
para a aquisição de casa própria. Necessidade demonstrada. 

O entendimento predominante nesta Corte é no sentido de ser possível a 
utilização do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço para a quitação de 
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prestações atrasadas de financiamento pelo Sistema Financeiro de Habitação, 
desde que evidenciada a necessidade do mutuário. 

Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 247.654/SC, Ministro-Relator Paulo Gallotti, DJ de 03.09.2001) 

'~dministrativo - FGTS - Levantamento para pagamento de presta-
ções do SFH. 

1. As Leis ns. 5.107/1966 e 8.036/1990 permitem a utilização do FGTS 
para pagamento de prestações em atraso do financiamento do SFH. 2. Inexis
tência de óbice legal se satisfeitas as condições exigidas em lei. 

3. Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 241.759/RS, Ministra-Relatora Eliana Calmon, DJ de 04.12.2000) 

"FGTS - Saque - Possibilidade - Doença grave não prevista na legis-
lação de regência - Lupus eritomatoso sistêmico. 

O saldo relativo ao FGTS é do trabalhador e pode por ele ser utilizado 
nas suas necessidades prementes. 

O julgador deve procurar, no espírito da lei, a decisão justa. 

Recurso improvido." (REsp n. 240.920/PR, Relator Ministro Garcia Viei
ra, DJ de 27.03.2000) 

'~dministrativo. Mandado de segurança. Liberação do FGTS para cons
trução de moradia própria. Loteamento pela Terracap. Recurso especial inad
mitido. Confirmação da decisão agravada por se encontrar em perfeita sinto
nia com o posicionamento desta Corte. Agravo regimental a que se nega pro
vimento. 

1. É de se homenagear decisão que negou seguimento de recurso especial 
contra acórdão que entendeu viável a utilização do FGTS para a construção 
de moradia, mesmo à margem do SFH, solucionando o problema habitacio
nal do empregado. 

2. O caráter social de que se reveste o FGTS tem levado este Tribunal a 
entender do mesmo modo como o fez o aresto impugnado. 

3. Decisão proferida em sede de agravo de instrumento em perfeita sinto
nia com a jurisprudência desta Corte. Agravo regimental improvido." (AgRg 
no Ag n. 118.837/DF, Relator Ministro José Delgado, DJ de 16.08.1999) 

"Processual Civil. Recurso especial. Decisão de Relator em agravo de 
instrumento. Agravo 'regimental'. Levantamento de FGTS. Pagamento de pres
tações em atraso com o SFH: Possibilidade. 
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I - Hipótese de grave dificuldade financeira de mutuário, levando a 
inadimplência perante o SFH, caracteriza a 'necessidade grave e premente' da 
Lei n. 5.107/1966, a autorizar o levantamento do FGTS, para saldar as pres
tações em atraso. Precedentes. 

II - Agravo 'regimental' improvido." 

(AgRg no Ag n. 76.868/RJ, Ministro-Relator Adhemar Maciel, DJ de 
16.06.1997) 

Forçoso, assim, concluir, que o saque do FGTS, em caso de necessidade fami
liar grave e premente, não pode ser suprimido por norma inferior, não só por afron
tar o princípio da hierarquia das normas, mas também por contrariar a própria 
finalidade do fundo de garantia, que é a de proporcionar melhoria das condições 
sociais ao trabalhador. 

Insta acrescentar, que revelaria incongruência conceder a utilização do fundo 
para o trabalhador pagar prestações futuras, e negar a utilização do mesmo para 
aqueles que, com mais razão necessitam de, mediante os seus saldos, em razão do 
estado de insolvabilidade que se encontram, na iminência de perderem suas casas, 
por não poderem desembolsar as importâncias correspondentes à prestações vencidas. 

É cediço que, ao aplicar a lei, o julgador não deve restringir-se à subsunção do 
fato à norma, mas ao invés, estar atento aos princípios vetores do ordenamento e 
aos fins sociais a que a lei se dirige (art. 51

\ da Lei de Introdução ao Código Civil). 

Ao instituir o sistema do FGTS, o legislador pátrio teve por meta garantir ao 
trabalhador o direito a uma espécie de poupança forçada, da qual ele pudesse 
lançar mão em situações de dificuldade iminente, como a perda do emprego em 
caso de doença grave, ou para adquirir a moradia própria, mediante o Sistema 
Financeiro de Habitação. 

Diante do exposto, conclui-se que a determinação de liberação dos saldos do 
FGTS, no caso dos autos, não afrontou a letra e o espírito do art. 20 da Lei n. 
8.036/1990, motivo pelo qual, nego provimento ao recurso. 

É como voto. 



Jurisprudência da Segunda Turma 





AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N.112.909-SP 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Agravante: Companhia Real de Crédito Imobiliário 
Advogados: Luiz Carlos Lopes Madeira e outros 

Agravados: Antônio Yukíshigue Nakama e cônjuge 

Advogado: José Xavier Marques 

Agravada: Caixa Econômica Federal - CEF 

Advogado: Hermes Donizeti Marinelli e outros 

EMENTA 

Processual CiviL Agravo regimental. Recurso especial. SFH. Plano 
de equivalência salarial. 

1. Para chegar à conclusão definida na decisão agravada, de que 
na hipótese de opção pelo Plano de Equivalência Salarial- PES o rea
juste das prestações do Sistema Financeiro de Habitação deve respeitar 
as variações salariais do mutuário, o julgador, ao contrário do afirmado 
pelo agravante, não examinou cláusula contratual, mas, apenas, ateve
se à moldura fática do aresto recorrido. A subsunção do fato à norma -
juízo de valor - trata-se de questão de direito e de indeclinável tarefa do 
ST J em sede de recurso especial. 

2. Agravo regimental a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao agravo regimental nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Vencido na preliminar o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. Os 
Srs. Ministros Castro Meira, Francisco Peçanha Martins, Eliana Calmon e Franciulli 
Neto votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Fran
ciuUi Neto. 

Brasília (DF), 03 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 07.06.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Trata-se de agravo regimental inter
posto pelo Banco ABN Arnro Real S/A (atual denominação de Companhia Real de 
Crédito Imobiliário) contra decisão assim ementada: 

'~dministrativo. Sistema Financeiro de Habitação. Aquisição de imóvel. 
Plano de Equivalência Salarial. 

1. O reajuste das prestações, nos contratos sujeitos ao Plano de Equiva
lência Salarial, deve respeitar as variações salariais do mutuário. 

2. Precedentes iterativos do STJ. 

3. Recurso provido". 

Colacionando julgado desta Corte, o agravante sustenta a incidência do Enun
ciado n. 05 da súmula do STJ na espécie, uma vez que o provimento do recurso 
especial demanda o reexame de cláusula contratual e tendo em vista que "o acór
dão recorrido manteve o entendimento esposado pela sentença, qual seja, de que as 
prestações oriundas do contrato em questão fossem reajustadas mediante a UPC, 
pelo fato de que referido contrato prevê expressamente a utilização da UPC para o 
reajuste das prestações". 

Aduz, ainda, que a decisão impugnada não cogitou a "hipótese de expressa 
previsão de aplicação da UPC no contrato de mútuo, tal como revela a hipótese dos 
autos". 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): A irresignação não merece 
prosperar. 

Para chegar à conclusão definida na decisão agravada, de que na hipótese de 
opção pelo Plano de Equivalência Salarial - PES o reajuste das prestações do 
Sistema Financeiro de Habitação deve respeitar as variações salariais do mutuário, 
este Relator, ao contrário do afirmado pelo agravante, não examinou cláusula con
tratual, mas, apenas, ateve-se à moldura fática do aresto recorrido. 

Com efeito, verifico que o acórdão hostilizado nitidamente expressou que as 
partes houveram convenCionado o "plano de Equivalência Salarial" como critério 
de reajuste das prestações. Confira-se, a propósito, o seguinte trecho da decisão 
hostilizada, in verbis: 

"É bem verdade que ao elegerem o plano de Equivalência Salarial como 
critério de reajustes das prestações, os contratantes, inequivocamente, estipu-
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Iam que os reajustes devem guardar, em relação à renda do mutuário, a mes
ma proporção verificada no início do contrato". 

Destarte, a definição do critério de reajuste das prestações no caso em questão 
emerge dos fatos emoldurados no acórdão recorrido. Não precisou este Relator, a 
toda evidência, remexer a prova dos autos para tanto concluir. Outrossim, não se 
pode olvidar que a subsunção do fato à norma - juízo de valor - trata-se de 
questão de direito e de indeclinável tarefa do STJ em sede de recurso especial. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

É como voto. 

VOTO-PRELIMINAR 

VENCIDO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Senhores Ministros, fico vencido. E 
o faço por entender inconstitucional o parágrafo Io.-A do art. 557 do cpc. Penso que 
infringe a Constituição, negando os princípios do contraditório, da ampla defesa, 
da publicidade dos julgamentos e a presença do advogado na tribuna. 

No caso dos autos, vencido na argüição de inconstitucionalidade, tenho por 
ilegal e nulo o procedimento adotado. É que julgado e provido monocraticamente o 
agravo de instrumento convolado em recurso especial (art. 557, § Io.-A), poderá 
utilizar-se a parte vencida do agravo que se diz "interno" ou "legal". E, se não 
houver retratação, "o Relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; 
provido o agravo, o recurso terá seguimento" (§ lO. do art. 557). 

Indago, qual o objeto do agravo? O mérito da causa? Nos termos do parágrafo 
primeiro, não. É que, se "provido o agravo, o recurso terá seguimento". Qual recur
so? Por certo o recurso especial, pois o agravo já terá sido provido. 

Negando provimento ao agravo, a decisão será de mérito? Poderá validar-se o 
julgamento de agravo, recurso de decisões interlocutórias, sem a contraminuta do 
agravado, sem a publicação de pauta e sem a possível participação de advogado? 
Creio que não. 

Demais, da decisão exarada, com apoio no parágrafo Io.-A do art. 557, não 
caberá agravo regimental, por isso que ele se limita a reformar a decisão de admis
sibilidade ou não do recurso pelo Relator. 

À vista do exposto e preliminarmente, dou provimento ao agravo para anular 
a decisão agravada. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 388.880 - PR (200110150888-0) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Agravante: Cooperativa de Laticínios de Mandaguarí ~tda 

Advogados: Júlio Assis Gehlen e outros 

Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Elvis Gallera Garcia e outros 

EMENTA 

Processual Civil e Tributário. Agravo regimental. Recurso especial. 
Contribuição. SAT. Alíquota. Atividade desenvolvida em cada estabeleci
mento. Precedente. 

1. O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que 
para fins de apuração da alíquota da contribuição para o SAT deve-se 
levar em consideração o grau de risco da atividade desenvolvida em 
cada estabelecimento da empresa. 

2. Agravo regimental parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar parcial provimento ao agravo regimental nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Vencido na preliminar o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. 
Os Srs. Ministros Castro Meira, Francisco peçanha Martins, Eliana Calmon e Fran
ciulli Neto votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Franciulli Neto. 

Brasília (DF), 03 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 07.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Trata-se de agravo regimental inter
posto por Cooperativa de Laticínios de Mandaguarí Ltda contra decisão assim 
ementada: 
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"Tributário. Contribuição ao Seguro de Acidentes do Trabalho - SAT. 
Art. 22, da Lei n. 8.212/1991. Graus de risco. Estabelecimento por decreto. 
Princípio da legalidade. Violação não configurada. 

1. Enquadramento das atividades perigosas desenvolvidas pela empresa, 
escalonadas em graus de risco leve, médio ou grave. Decretos ns. 356/1991, 
612/1992,2.173/1997 e 3.048/1999. 

2. A fixação, via decreto, dos mencionados graus de risco, partindo-se da 
atividade preponderante da empresa, não viola o princípio da legalidade. 

3. Orientação pacificada na Primeira Seção desta Corte. 

4. Recurso especial a que se nega provimento". 

Em seu arrazoado, a agravante sustenta que a decisão impugnada restou equi
vocada, porquanto apenas apreciou a alegada negativa de vigência ao art. 97 do 
Código Tributário Nacional. 

Colacionando julgados desta Corte, alega violação da Lei n. 8.212/1991, uma 
vez que os Decretos ns. 2.173/1997 e 3.048/1999 fixaram a base de cálculo do SAT 
como sendo a remuneração dos empregados da empresa como um todo e não por 
unidade isolada, e tendo em vista que a ON n. 02/1997 excluiu os empregados que 
trabalham na atividade meio para o enquadramento da empresa no respectivo grau 
de risco. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): Entendo que a irresignação 
deve prosperar em parte. 

Com efeito, esta Corte firmou o entendimento de que para fins de apuração da 
alíquota da contribuição para o SAT - Seguro de Acidente de Trabalho deve-se 
levar em consideração o grau de risco da atividade desenvolvida em cada estabele
cimento da empresa. 

Nesse sentido, confira-se excerto do voto proferido pela Ministra Eliana Cal
mon, por ocasião do julgamento do REsp n. 499.299/SC (DJ de 04.08.2003), in 
verbis: 

"C.') 

O dispositivo passou a viger a partir da competência de novembro/1991, 
conforme estabelecido no seu primeiro regulamento - Decreto n. 356/1991 (art. 
161 e parágrafo único). Posteriormente, outro decreto veio a regulamentá -la, 
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o 2.173/1997, determinando a incidência sobre a atividade preponderante da 
empresa e não do estabelecimento, o que aumentou sobremaneira a carga fiscal. 

Esta Iurmajá decidiu que é pelo CGC que se identifica a individualidade 
da pessoa jurídica, distinguindo uma pessoa de outra. 

Dentro desse enfoque, entendo que não é possível estabelecer a generali
dade por empresa e, sim, por estabelecimento. 

c. .. ) 
Assim sendo, não se pode chancelar o Decreto n. 2.13 7/1997 que, como 

os demais, veio a tentar categorizar as empresas por unidade total e não por 
estabelecimento isolado e identificado por CGC próprio, afastando-se do obje
tivo preconizado pelo art. 22 da Lei n. 8.212/199l. 

No caso dos autos, a empresa alega separar em estabelecimentos distin
tos as atividades industriais, comerciais, granjas, depósitos e administração 
(escritórios). Entretanto, como não é cabível a análise, em sede de recurso 
especial, das atividades desenvolvidas em cada estabelecimento para o fim de 
aplicação da alíquota correspondente do SAT, tal incumbência deve ficar a 
cargo do INSS, que deverá observar, nesse mister, as normas preconizadas no 
Decreto n. 612/1992". 

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo regimental e, nesta parte, 
dou provimento ao recurso especial para reconhecer que a apuração da alíquota da 
contribuição para o SAI deve levar em consideração o grau de risco da atividade 
desenvolvida em cada estabelecimento da empresa. 

É como voto. 

VOTO-PRELIMINAR 

VENCIDO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Senhores Ministros, fico vencido. E 
o faço por entender inconstitucional o parágrafo 1 !.l_A do art. 557 do cpc. Penso que 
infringe a Constituição, negando os princípios do contraditório, da ampla defesa, 
da publicidade dos julgamentos e a presença do advogado na tribuna. 

No caso dos autos, vencido na argüição de inconstitucionalidade, tenho por 
ilegal e nulo o procedimento adotado. É que julgado e provido monocraticamente o 
agravo de instrumento convolado em recurso especial (art. 557, § 1!.l-A), poderá 
utilizar-se a parte vencida do agravo que se diz "interno" ou "legal". E, se não 
houver retratação, "o Relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; 
provido o agravo, o recurso terá seguimento" (§ 1!.l do art. 557). 
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Indago, qual o objeto do agravo? O mérito da causa? Nos termos do parágrafo 
primeiro, não. É que, se "provido o agravo, o recurso terá seguimento". Qual recur
so? Por certo o recurso especial, pois o agravo já terá sido provido. 

Negando provimento ao agravo, a decisão será de mérito? Poderá validar-se o 
julgamento de agravo, recurso de decisões interlocutórias, sem a contraminuta do 
agravado, sem a publicação de pauta e sem a possível participação de advogado? 
Creio que não. 

Demais, da decisão exarada, com apoio no parágrafo 1íl-A do art. 557, não 
caberá agravo regimental, por isso que ele se limita a reformar a decisão de admis
sibilidade ou não do recurso pelo Relator. 

À vista do exposto e preliminarmente, dou provimento ao agravo para anular 
a decisão agravada. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 583.301-DF (2003/0151749-5) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Agravantes: Adriano de Jesus Mendes e outros 

Advogados: Ivo Evangelista de Ávila e outros 

Agravada: Caixa Econômica Federal - CEF 

Advogados: Flávio Silva Rocha e outros 

EMENTA 

Processual Civil. FGTS. Honorários advocatícios. Sucumbência re
cíproca. 

1. "Embora seja certo que a Lei n. 8.906/1994 - o 'Novo Estatuto 
da Advocacia' - assegura pertencer ao advogado a verba honorária 
incluída na condenação, é igualmente verdadeiro, no que seja atinente 
ao instituto da sucumpência e à distribuição dos ônus, que continuam 
tendo aplicação as regras contidas no Código de Processo Civil. Assim, o 
juiz pode compensar os honorários, sem que isso importe em ofensa 
qualquer à legislação específica" (REsp n. 234.676/RS, Relator Ministro 
Cesar Rocha, DJ de 10.04.2000). 

RSTJ, a. 17, (185): 173-236, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERlOR TRlBUNAL DE JUSTIÇA 

2. Nos termos do artigo 21, caput, do Código de Processo Civil, 

em caso de sucumbência recíproca, as custas processuais e os honorários 

advocatícios devem ser recíproca e proporcionalmente distribuídos e 

compensados. 

3. Admite-se certa dose de discricionariedade do julgador na fixa

ção da verba honorária em face das peculiaridades do caso concreto (cf. 

REsp n.10.S33/PR, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 1.0.06.1992). 

4. No entanto, a ocorrência de sucumbência recíproca não implica, 

automaticamente, a extinção da obrigação relativa à verba honorária, 

por meio da compensação prevista no art. 21 do cpc. Em caso de decai

mento recíproco, compete ao julgador proceder à distribuição proporcio

nal dos ônus sucumbenciais, sendo certo que dessa partilha poderá restar 

saldo em favor de uma das partes, devendo ser assegurado o direito 

autônomo do advogado de executar o resíduo da verba advocatícia do 

qual o seu cliente é beneficiário (cf. REsp n. 290. 141!RS, Relator Minis

tro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 31.03.2003). 

S. Para se aferir a proporção da distribuição dos ônus sucumbenci

ais faz-se necessário revolver matéria fática, cuja competência é exclusi

va das instâncias ordinárias. Além disso, nas ações que versam sobre a 

correção monetária dos saldos do FGTS, a definição da responsabilidade 

pela sucumbência se dará na fase de execução (cf. EDcl nos EDcl no REsp 

n. 278.S64/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 24.09.2001). 

6. Agravo regimental parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por 

unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar parcial provimento, nos termos do 

voto do Sr. Ministro-Relator. Vencido, na preliminar, o Sr. Ministro Francisco 

Peçanha Martins. Os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins, Eliana Calmon, 

Franciulli Netto e João Otávio de Noronha votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 09 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 02.08.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de agravo regimental que combate deci
são monocrática que deu provimento a recurso especial, assim ementado: 

"Administrativo. FGTS. Ônus sucumbenciais. 

1. Nos termos do artigo 21, caput, do Código de Processo Civil, os ônus 
de sucumbência devem ser recíproca e proporcionalmente distribuídos e com
'pensados, valores a serem apurados na execução de sentença. 

2. Recurso especial improvido" (fi. 273). 

Em síntese, os agravantes pedem a reconsideração da decisão proferida ou, se 
assim não fOl~ pugnam pelo provimento do presente agravo para que a CEF seja 
condenada em ônus sucumbenciais no índice de 7,5% sobre o valor da condenação, 
por haver sucumbido em maior proporção. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Visa o agravo regimental a desconsti
tuir decisão monocrática, para que a Caixa Econômica Federal seja compelida ao 
pagamento de honorários advocatícios no montante de 7,5% sobre o valor da con
denação. 

Primeiramente, cumpre observar que, embora a Lei n. 8.906/1994 - Estatuto 
da Advocacia e da OAB - assegure ao advogado a verba honorária incluída na 
condenação, é igualmente verdadeiro, relativamente ao instituto da sucumbência e 
à distribuição dos ônus, que continuam tendo aplicação as regras contidas no Códi
go de Processo Civil. Assim, o juiz pode compensar os honorários, sem que isso 
importe em ofensa qualquer à legislação específica (cf. REsp n. 234.676/RS, Rela
tor Ministro Cesar Rocha, DJ de 10.04.2000). 

No tocante à pretensão recursal, verifico que o acórdão de 2.0 grau, ao reco
nhecer a sucumbência recíproca, concluiu, sem explicitar qualquer fundamentação 
de ordem fática ou jurídica, que cada parte arcará com as próprias despesas relati
vas aos honorários advocatícios (fi. 212). 

Esta Corte, interpretando o art. 21, caput, do CPC, vem admitindo certa dose 
de discricionariedade do julgador na fixação da verba honorária em face das peculia
ridades do caso concreto. Nesse sentido, está o seguinte precedente: 

"Honorários de advogado. Ações reunidas para julgamento simultâneo. 
Improcedência decretada em três das demandas ajuizadas. Sucumbência par
cial e reciproca na causa remanescente. 
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1. Tendo o autor sido vencido em três dos pleitos judiciais, a ele cabe 
arcar com os encargos da sucumbência correspondentes, pouco relevando o 
julgamento conjunto com uma quarta demanda. Aplicação do art. 20 do CPC. 

2. Verificada a sucumbência parcial e reciproca dos litigantes no feito 
restante, as despesas e honorários advocatícios serão proporcionalmente dis
tribuídos e compensados entre eles, admitida uma certa dose de discricionarieda
de do julgador na fixação em face das peculiaridades do caso concreto. 

3. Recurso especial conhecido, em parte, e provido" (REsp n. 10.533/PR, 
Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 1.0.06.1992). 

Contudo, isso não implica desobrigar o magistrado do dever de fundamentar 
seus atos decisórios. A ocorrência da sucumbência recíproca não resulta, automati
camente, na extinção da obrigação relativa aos honorários advocatícios, por meio 
da compensação prevista no art. 21 do CPC. Em caso de decaimento recíproco, 
compete ao julgador proceder à distribuição proporcional dos ônus sucumbenciais. 
Dessa partilha poderá, inclusive, restar saldo em favor de uma das partes, devendo 
ser assegurado o direito autônomo do advogado de executar o resíduo da verba 
advocatícia do qual o seu cliente é beneficiário (cf. REsp n. 290.141/RS, Relator 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 31.03.2003). 

Na hipótese em apreço, quanto aos ônus sucumbenciais, sendo os recorrentes 
vencedores e vencidos em parte, os honorários advocatícios deverão ser estabeleci
dos em percentual sobre o valor da condenação, e as custas recursais hão de ser 
distribuídas entre os litigantes na proporção exata em que restaram vencidos. 

O caput do artigo 21 do Código de Processo Civil dispõe: 

"Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serão recíproca e 
proporcionalmente distribuídos e compensados entre eles os honorários e as 
despesas." 

Pois bem, se o autor teve seu pleito deferido em parte, deve arcar com os ônus 
sucumbenciais proporcionais à parte em que restou vencido. 

Destaca-se, contudo, que, para se aferir a proporção dos ônus sucumbenciais 
faz-se necessário revolver matéria fática, cuja competência é exclusiva das instânci
as ordinárias. Além disso, nas ações que versam sobre a correção monetária dos 
saldos do FGTS, a definição da responsabilidade pela sucumbência se dará na fase 
de execução. 

Sobre o tema, esta Corte tem precedentes: 

"Processual Civil - Embargos de declaração - Recurso especial -
FGTS - Sucumbência recíproca - Fixação do percentual - Competência 
das instâncias ordinárias - Precedente. 
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- A verificação da proporção em que se quedaram vencidas as partes 
escapa da apreciação deste Tribunal, por envolver o exame das circunstâncias 
da causa, inserida no âmbito de competência das instâncias ordinárias. 

- Embargos de declaração rejeitados" (EDcl no REsp n. 300.492/DF, 
Relator Ministro Francisco Peçanha, DJ de 11.03.2002); 

"Processo Civil- Embargos de declaração - FGTS ~ Sucumbência -
Omissão que se corrige. 

1. Decisão que determinou a exclusão de índices de correção monetária 
considerados indevidos por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal, obser
vados os limites do pedido, fixando honorários a serem apurados em liquida
ção de sentença e distribuídos e compensados recíproca e proporcionalmente 
entre as partes. 

2. Adoção de comandos genéricos na fase de conhecimento que não 
acarreta prejuízo para as partes, uma vez que a particularização de cada caso 
se dará na fase de execução, sistemática utilizada tendo em vista as peculiari
dades das ações que discutem a correção monetária dos saldos do FGTS. 

3. Verba honorária pertencente a cada parte na medida de seu sucesso na 
demanda. 

4. Omissão suprida apenas para fixar o percentual dos honorários em 
10% (dez por cento). 

5. Embargos acolhidos em parte, sem efeitos modificativos" (EDcl no 
REsp n. 278.564/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, in DJ de 24.09.2001). 

Cabe ainda citar os seguintes julgados: EDcl no AgRg n. 336.352/MG, Relato
ra Ministra Laurita Vaz, DJ de 28.10.2002 e AgRg no Ag n. 336.840/DF, Relator 
Ministro Franciulli Netto, DJ de 15.04.2002. 

Assim, no particular, os honorários advocatícios, observado o percentual fixa
do pelo juízo de 10 grau, devem ser recíproca e proporcionalmente distribuídos e 
compensados, quando forem apurados os valores na fase de execução da sentença. 

À vista do exposto, dou parcial provimento ao agravo regimental. 

É como voto. 

VOTO-PRELIMINAR 

VENCIDO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Senhores Ministros, fico vencido. E 
o faço por entender inconstitucional o parágrafo l°-A do art. 557 do Cpc. Penso que 
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infringe a Constituição, negando os princípios do contraditório, da ampla defesa, 
da publicidade dos julgamentos e a presença do advogado na tribuna. 

No caso dos autos, vencido na argüição de inconstitucionalidade, tenho por 
ilegal e nulo o procedimento adotado. É que julgado e provido monocraticamente o 
agravo de instrumento convolado em recurso especial (art. 557, § lU-A), poderá 
utilizar-se a parte vencida do agravo que se diz "interno" ou "legal". E, se não 
houver retratação, "o Relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; 
provido ° agravo, o recurso terá seguimento" (§ lU do art. 557). 

Indago, qual o objeto do agravo? O mérito da causa? Nos termos do parágrafo 
primeiro, não. É que, se "provido o agravo, o recurso terá seguimento". Qual recur
so? Por certo o recurso especial, pois o agravo já terá sido provido. 

Negando provimento ao agravo, a decisão será de mérito? Poderá validar-se o 
julgamento de agravo, recurso de decisões interlocutórias, sem a contra minuta do 
agravado, sem a publicação de pauta e sem a possível participação de advogado? 
Creio que não. 

Demais, da decisão exarada, com apoio no parágrafo 1 U-A do art. 557, não 
caberá agravo regimental, por isso que ele se limita a reformar a decisão de admis
sibilidade ou não do recurso pelo Relator. 

À vista do exposto e preliminarmente, dou provimento ao agravo para anular 
a decisão agravada. 

MEDIDA CAUTELAR N. 6.390 - SP 

Relator: Ministro Francisco peçanha Martins 

Requerente: Prefeitura Municipal de Itapecerica da Sena 

Advogados: Marco Antônio Villa Real e outros 

Requerido: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Procurador: Luiz Antônio Guimarães 

EMENTA 

Processual Civil. Recurso especial. Retenção na origem. Medida 
cautelar. Ação civil pública. Liminar confirmada. 

1. Como salientado no parecer do Ministério Público Federal, ado
tado como razão de decidir, "a norma que contempla as hipóteses em 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

que o recurso deve ficar retido na origem comporta exceções, principal
mente em se tratando de decisões que deferem ou indeferem a tutela 
antecipada que provém de decisões lastreadas em umjuízo de probabili
dade". 

2. Na espécie, essa probabilidade corporifica-se pelo perigo a que 
está sujeita a população face à irresponsabilidade de motoristas impru
dentes. 

3. Satisfeitos os pressupostos necessários à concessão da medida 
cautelar, é de se deferir a liminar para determinar o processamento do 
recurso especial retido na origem. 

4. Medida cautelar deferida, ratificando-se a liminar concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, referendar a medida cautelar. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto e João Otávio de 
Noronha. Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 06 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 18.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Em sede de ação civil pública pro
posta pelo Ministério Público do Estado de São Paulo contra o Município de Itape
cerica da Serra - Sp, obteve o Autor provimento antecipado de tutela. Mantida a 
decisão preliminar por acórdão exarado em agravo de instrumento, a Municipali
dade interpôs recurso especial que permanece retido na origem. 

Invocando o interesse público consubstanciado na necessidade de disciplinar 
melhor o trânsito na cidade, em local onde já ocorreram inúmeros acidentes, medi
ante a instalação de dispositivo de fiscalização eletrônica, contra o qual se opõe o 
Ministério Público Estadual, e alegando não haver o MM. Juiz cumprido o disposto 
no art. 2!1 da Lei n. 8.437/1992, requereu a presente medida cautelar para destran
car o REsp apensado aos autos no juízo de origem por força do despacho prolatado 
pelo 4!1 Vice-Presidente do egrégio TJSp' determinante da "baixa à origem, para o 
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devido apensamento ao processo subjacente, no qual foi proferida a decisão interlo
cutória impugnada. 

Deferi a medida cautelar nos seguintes termos: 

Trata-se de medida cautelar requerida pela Prefeitura do Município de 
Itapecerica da Serra para o fim de obter o destrancamento de recurso especial 
retido, requerido contra decisão concessiva de tutela antecipada pelo Juiz em 
ação civil pública intentada pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, 
inaudita altera pars. 

Cuida-se, no caso, de ação contra o funcionamento de dispositivo eletrô
nico de velocidade de veículos em local onde teriam ocorrido graves acidentes 
motivados por excesso de velocidade e onde existe escola e volumoso tráfego 
de veículos e pedestres. 

Em tese, vislumbro a fumaça de bom direito e o periculum in mora, por 
que se trata de medida determinada por órgão público competente, em resguardo 
da população e por se tratar de destrancamento de recurso especial requerido 
contra decisão antecipatória de tutela, em que não foi ouvido o Município, como 
se impunha, ex vi do disposto no art. 2° da Lei n. 8.437, de 30.06.1992. 

Defiro, pois, liminarmente, a cautelar para determinar o destrancamen
to do recurso especial, como requerido." 

Citado o Ministério Público Estadual contestou a inicial (fls. 154/160), ale
gando, em resumo, que o recurso, embora conhecido, não foi provido, pois conside
rado mal instruído; diz não haver periculum in mora; afirma faltar interesse 
jurídico à MC, pois não haverá utilidade prática o destrancamento do recurso espe
cial para anular a decisão liminar, que o Município não pode disciplinar o trânsito 
intermunicipal, pois a vulneração de competência atenta contra o Estado ... ". 

O Ministério Público Federal exarou parecer assim resumido na bem lançada 
ementa: 

"Processual Civil - Recurso especial- Retenção na origem - Medida 
cautelar para o STJ - Ação civil pública - Concessão de liminar - Oitiva 
do Poder Público - Lei n. 8.437/1992, art. 2°. 

1. A norma que contempla as hipóteses em que o recurso especial deve 
ficar retido na origem comporta exceções, principalmente em se tratando de 
decisões que deferem ou indeferem a tutela antecipada que provém de deci
sões lastreadas em um juízo de probabilidade. 

2. Processamento do recurso especial que na origem restou retido, por
quanto presentes os pressupostos autorizadores da concessão da Medida Cau
telar. 
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3. Liminar concedida em ação civil pública sem a oitiva do representan
te judicial da pessoa jurídica de direito público. Possibilidade. 

4. Pelo deferimento da Medida Cautelar para o destrancamento do recur
so especial." 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Inicialmente declaro que 
deferi a liminar e o faço agora quanto à própria cautelar, atendendo o disposto no 
art. 14 da Lei n. 7.347, de 24.07.1985 e considerando o alegado perigo a que estará 
exposta a população, pela irresponsabilidade de pretensos pilotos automobilísticos, 
e, sobretudo, a expressa concordância do Ministério Público Federal, cujo parecer 
bem examinou a questão, cujas razões endosso, ratificando a decisão liminar. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 78.916 - SP (1995/0057325-3) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Recorrente: Município de Santos 

Advogados: Ilza de Oliveira Joaquim e outros 

Recorrido: Ministério Público do Estado de São Paulo 

ElVIENTA 

Administrativo. Ação civil pública. Contrato sem licitação. Dano 
ao Erário. Cabimento. 

1. Cabimento de ação civil pública para anular contratos firmados, 
com dispensa de licitação, entre a Prefeitura Municipal de Santos e ter
ceiros, visando coibir danos ao Erário Municipal. 

2. A despeito de ser a ação civil pública, em razão de suas finalida
des sociais, preponderantemente condenatória, implicando na obriga
ção de fazer ou não fazer, esta Corte tem-na admitido para defesa do 
Erário. Precedentes. 

3. Recurso especial improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto e João Otávio de Noronha vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente,justificadamente, o Sr. Ministro Francisco 
Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 03 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 06.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Meira: Em agravo de instrumento, nos autos de ação 
civil pública promovida pelo Ministério Público Federal, objetivando a anulação de 
contratos firmados com terceiros, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
firmou o seguinte entendimento: 

"Mantém-se a r. decisão recorrida, que vem solidamente fundamentada 
pela ilustre Juíza Márcia Cardoso. 

Deixou pontificado Sua Exa . que 'a ação civil pública serve para além 
das hipóteses expressamente previstas na lei, também atender qualquer outro 
interesse difuso ou coletivo, seja pelo Ministério Público ou pelos demais legi
timados pelo artigo 5u da LACP'. 

A circunstância de decorrer de contrato celebrado pelo agravante com 
empresas privadas o ato combatido não impede que os referidos legitimados 
promovam a ação para fazer cessar o dano eventualmente ocorrido e bem 
assim promover a responsabilidade dos seus cau~adores" (fls. 137/138). 

Os embargos de declaração opostos foram rejeitados (fls. 150/152). 

Com amparo na alínea c do permissivo constitucional, o Município de Santos 
interpôs recurso especial, sob a alegação de que o acórdão atacado dissentiu de 
julgados do Tribunal Regional Federal da la Região e dos Tribunais de Justiça do 
Estado de Minas Gerais e do Paraná. Aduz: 

"A prestação jurisdicional colimada pelo legitimado, o Ministério Públi
co do Estado de São Paulo, é para anular contratos administrativos firmados 
entre empresa privada e a Prefeitura Municipal de Santos, sob a alegação de 
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que não houve suporte para a contratação com dispensa do procedimento 
licita tório por notória especialização. 

Com efeito, o pedido formulado pelo autor da ação civil pública, ora 
recorrido, não imputa à Municipalidade qualquer das obrigações constantes 
do artigo 3.0 da Lei Federal n. 7.347/1985: reporta-se ao contrário, a uma 
prestação jurisdicional (a da anulação dos contratos) que não se confunde 
com qualquer obrigação a ser prestada pelos réus. 

Não se verificará, se por absurdo for atendido o pedido contido na peça 
exordial da ação civil pública, qualquer daquelas três prestações constantes 
do texto legal: não haverá condenação em dinheiro; não haverá condenação 
em obrigação de fazer ou de não fazer. O que se pretende é a anulação, 
Poder Judiciário, de um ato administrativo. 

Nesse passo, a norma posta no ordenamento jurídico para tal- proce
der a anulação de atos administrativos causadores de lesão aos cofres 
cos - e a ação popular, de acordo com artigo 5.0, LXXIII e segundo o procedi
mento previsto na Lei n. 4.717/1965 recepcionada pelo texto constitucional. 

A concomitância das Leis ns. 7.347/1985 e 4.717/1965 é possível tendo-o 
se em vista que são normas adjetivas postas no ordenamento jurídico mas 
voltadas, cada qual, para a proteção de determinado interesse dentro de suas 
áreas de abrangência. 

A ação civil pública não possibilita a declaração de nulidade ou a anula
ção de ato administrativo, o qual, inclusive, presume-se legal, haja vista estar 
amparado na legislação pertinente (o antigo Estatuto das Licitações, o Decre
to-Lei n. 2.300/1986)" - fi. 158-. 

Nas contra-razões, o recorrido sustenta a inadmissibilidade do recurso por 
ausência de comprovação do dissídio jurisprudencial nos moldes regimentais, in
clusive porque as cópias dos arestos colacionados não estão autenticadas. 

O 3.0 Vice-Presidente do Tribunal a quo admitiu o recurso apenas em relação 
ao paradigma do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, apresentado recor
rente, posto que, nos demais precedentes citados faltou mencionar o repositório 
oficial. 

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso especial, 
porque o acórdão está em "consonância com a jurisprudência assente desta Corte 
que reconhece a legitimidade do Ministério Público para, através da ação civil 
pública, defender o patrimônio público". 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): A questão cinge-se ao cabimento de 
ação civil pública, na qual o Ministério Público Estadual pleiteia a anulação de 
contrato administrativo firmado com terceiros, com dispensa de licitação. 

Comprovada a divergência nos moldes regimentais, o recurso merece conheci
mento. 

o Ministério Público tem poderes conferidos pelo artigo 129, inciso III, da 
Constituição Federal, para propor ação civil pública, visando à proteção do patri
mônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. 

Por outro lado, o artigo 3D da Lei n. 7.347/1985 dispõe: 

"A ação civil poderá ter por objeto a condenação em dinheiro ou o cum
primento de obrigação de fazer ou não fazer". 

No caso dos autos, foi proposta ação civil pública para anular contratos fir
mados, com dispensa de licitação, entre a Prefeitura Municipal de Santos, ora re
corrente, e terceiros, visando coibir danos ao Erário MunicipaL 

A despeito de ser a ação civil pública, em razão de suas finalidades sociais, 
preponderantemente condenatória, implicando na obrigação de fazer ou não fazer, 
esta Corte tem-na admitido para defesa do Erário. Nesse sentido são os seguintes 
precedentes: 

"Processual Civil. Ação civil pública. Legitimidade ativa do Ministério 
Público Federal. Necessidade de prévio procedimento licitatório para celebra
ção de contrato administrativo entre unidade da Federação e ente privado 
(art. 37, XXI, da Constituição Federal, e art. 3D da Lei n. 8.666/1993). Recurso 
improvido. 

1. Com a Constituição de 1988, o Ministério Público teve distendido seu 
campo de atuação - art. 129, IH -, cabendo-lhe a promoção do inquérito 
civil e da ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, 
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, sem a limitação 
imposta pelo art. 1D da Lei n. 7.347/1985. Precedentes do STJ. 

2. Recurso especial conhecido, mas improvido REsp n. 137.10l/MA, Re
lator Ministro Adhemar Maciel, DJ de 14.09.1998); 

"Processual Civil. Administrativo. Ação civil pública. Ministério Público. 
Legitimidade. Dano ao Erário. Licitação. Economia mista. Responsabilidade. 

1. O Ministério Público é parte legítima para propor ação civil pública 
visando resguardar a integridade do patrimônio público (sociedade de econo-



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

mia mista) atingido por contratos de efeitos financeiros firmados sem licita
ção. Precedentes. 

2. Ausência, na relação jurídica discutida, dos predicados exigidos para 
dispensa de licitação. 

3. Contratos celebrados que feriram princípios norte adores do atuar ad
ministrativo: legalidade, moralidade, impessoalidade e proteção ao patrimô
nio público. 

4. Contratos firmados, sem licitação, para a elaboração de estudos, pla
nejamento, projetos e especificações visando empreendimentos habitacionais. 
Sociedade de economia mista como órgão contratante e pessoa jurídica parti
cular como contratada. Ausência de características específicas de notória es
pecialização e de prestação de serviço singular. 

5. Adequação de ação civil pública para resguardar o patrimônio 
co, sem afastamento da ação popular. Objetivos diferentes. 

6. É imprescritível a ação civil pública visando à recomposição do patri
mônio público (art. 37, § 9\ CF/1988). 

7. Inexistência, no caso, de cerceamento de defesa. Causa madura para 
que recebesse julgamento antecipado, haja vista que todos os fatos necessários 
ao seu julgamento estavam, por via documental, depositados nos autos. 

8. O fato de o Tribunal de Contas ter apreciado os contratos administra
tivos não impede o exame dos mesmos em sede de ação civil pública 
Poder Judiciário. 

9. éontrataçàes celebradas e respectivos aditivos que não se enquadram 
no conceito de notória especialização, nem no do serviço a ser prestado ter 
caráter singular. Contorno da exigência de licitação inadmissível. Ofensa aos 
princípios norte adores da atuação da Administração Pública. 

10. Atos administrativos declarados nulos por serem lesivos ao 
nio público. Ressarcimento devido pelos causadores do dano. 

11. Recurso do Ministério Público provido, com o reconhecimento de sua 
legitimidade. 

12. Recursos das partes demandadas conhecidos parcialmente e, na par
te conhecida, improvidos" CREsp n. 403.153/SP' Relator Ministro José Delga
do, DJ de 20.10.2003). 

A Primeira Seção deste Tribunal, reafirmou esse entendimento, ao julgar os 
Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 77.064/MG, nos termos da seguin
te ementa: 
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"Processual Civil. Embargos de divergência (arts. 496, VIII, e 546, l, 
CPC) dano ao Erário público. Ação civil pública. Legitimação ativa do Minis
tério Público Federal. Leis ns. 7.347/1985 e 8.078/1990 (art. F'). 

1. Dano ao Erário Municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o 
Ministério Público a promover ação civil pública, objetivando a defesa do 
patrimônio público. A Constituição Federal (art. 129, III) ampliou a legitima
ção ativa do Ministério Público para a defesa dos interesses coletivos. A legis
lação ordinária de regência filiou-se a essa ordem constitucional. 

2. Precedentes jurisprudenciais. 

3. Embargos acolhidos" (Relator Ministro Milton Luiz Pereira, DJ de 
11.03.2002) . 

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 86.132 - RS (1996/0003422-2) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Recorrente: Zero Hora Editora Jornalística S/A 

Advogados: Jairo Rodrigues Piscitelli e outros 

Recorrida: Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária - Infraero 

Advogados: Maria lsaura Gonçalves Pereira e outros 

EMENTA 

Tributário. Adicional de tarifa aeroportuária. Lei n. 7.920/1989. 
Lei n. 6.009/1973. 

1. O adicional de tarifa aeroportuária representa apenas e tão
somente um acréscimo ou um plus à já existente tarifa aeroportuária. 

2. O adicional de tarifa aeroportuária e as tarifas aeroportuárias 
têm a mesma destinação. Tendo a mesma destinação e tratando-se de 
um acréscimo à tarifa já existente, não se pode atribuir ao adicional a 
natureza de imposto, já que foi mantida a natureza jurídica de contra
partida pelos serviços prestados. 

3. Recurso especial improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes .as ácima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins, Eliana Calmon, Franciulli Netto e 
João Otávio de Noronha votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 19 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 06.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Meira: O Tribunal Regional Federal da 4a Região firmou 
o entendimento, sintetizado na seguinte ementa: 

"Tributário. Adicional de tarifa aeroportuária (Lei n. 7.920, de 1989). 
Constitucionalidade. O adicional de tarifa aeroportuária tem destinação idên
tica à da tarifa aeroportuária, com todo o produto da arrecadação de uma e 
de outro concentrado em quem presta os serviços remunerados (Lei n. 6.009, 
de 1978, art. 511, I e lI), circunstância que afasta a alegação de que se trata de 
imposto. Apelação improvida" (fl. 206). 

Contra o acórdão foi interposto recurso especia( fundado na alínea a do inci
so IH do artigo 105 da Constituição Federal, sob a alegação de que houve negativa 
de vigência aos artigos 77 e 79 do Código Tributário Nacional. Sustenta que inexis
te nexo causal entre éis finalidades para as quais foi criada a Lei n. 7.920/1989, que 
instituiu o adicional sobre as tarifas aeroportuárias, com os serviços relacionados 
no item IV do artigo 3il da Lei n. 6.009/1973. Aduz tratar-se de "verdadeira contri
buição sem causa, o que é vedado pelo direito positivo". Ressalta ainda a "impossi
bilidade de dito Adicional de Tarifa Aeroportuária - ATA remunerar os mesmos 
serviços aeroportuárias, porquanto estes já se acham remunerados pela própria 
tarifa aeroportuária". 

As contra-razões foram apresentadas às fls. 249/258. 

Simultaneamente foi interposto recurso extraordinário, admitido na origem. 

O recurso especial foi admitido na origem, subindo os autos a esta Corte. 

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Discute-se, em mandado de segurança, 
a legalidade da cobrança do adicional de tarifa aeroportuária. 

Presentes os requisitos de admissibilidade, o recurso merece ser conhecido. 

A Lei n. 7.920, de 12 de dezembro de 1989, assim dispôs: 

"Art. l D É criado o adicional no valor de 50% (cinqüenta por cento) sobre 
as tarifas aeroportuárias referidas no art. 3D da Lei n. 6.009, de 26 de dezem

bro de 1973, e sobre as tarifas relativas ao uso dos auxílios à navegação aérea 

e das telecomunicações referidas no art. 2D do Decreto-Lei n. 1.896, de 17 de 
dezembro de 1981. 

§ l D O adicional de que trata este artigo destina-se à aplicação em me
lhoramentos, reaparelhamento, reforma, expansão e depreciação de instala
ções aeroportuárias e da rede de telecomunicações e auxílio à navegação 
aérea. 

Art. 2D A sistemática de recolhimento do adicional será a mesma empre

gada para a cobrança das respectivas tarifas." 

De prima, observa-se que não houve a criação de nova taxa, tarifa ou impos
to, mas apenas e tão-somente um acréscimo ou um plus à já existente tarifa aero
portuária, ou seja, à tarifa aeroportuária foi adicionado o percentual de 50%. 

Por outro lado, o adicional de tarifa aeroportuária e as tarifas aeroportuárias 

têm a mesma destinação, ou seja, ambos são devidos quando da utilização das 
áreas aeroportuárias e de telecomunicação, como se depreende do artigo 3D da Lei 

n. 6.009, de 26 de dezembro de 1973, que estabelece: 

''Art. 3D As tarifas aeroportuárias, a que se refere o artigo anterior, são 
assim denominadas e caracterizadas: 

I - Tarifa de embarque - devida pela utilização das instalações e servi
ços de despacho e embarque da estação de passageiros; incide sobre o passa
geiro do transporte aéreo; 

II - Tarifa de pouso - devida pela utilização das áreas e serviços relaciona
dos com as operações de pouso, rolagem e estacionamento da aeronave até 
três horas após o pouso; incide sobre o proprietário ou explorador da aerona

ve; 

IH - Tarifa de permanência - devida pelo estacionamento da aeronave, 

além das três primeiras horas após o pouso; incide sobre o proprietário ou 
explorador da aeronave; 
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("d') IV - Tarifa de armazenagem - devida pelo armazenamento, guar
da e controle das mercadorias nos armazéns de carga aérea dos aeroportos; 
incide sobre o consignatário ou transportador no caso de carga aérea em 
trânsito; 

(";,) V - Tarifa de capatazia - devida pela movimentação e manuseio 
das mercadorias a que se refere o item anterior; incide sobre o consignatário, 
ou o transportador no caso de carga aérea em trânsito. 

Tendo a mesma destinação e tratando-se de um acréscimo à tarifajá existente, 
não se pode atribuir ao adicional a natureza de imposto, já que foi mantida a 
natureza jurídica de contrapartida pelos serviços prestados. 

Em caso semelhante, esse foi o entendimento desta Corte: 

'1\dicional de tarifa aeroportuária - Destinação - Imposto. 

O adicional de tarifa aeroportuária destina-se à aplicação em melhora
mento das instalações aeroportuárias e não se confunde com imposto. 

Recurso improvido" (REsp n. 86.47 4/RS, Relator Ministro Garcia Vieira, 
DJ de 20.10.1997). 

Em conclusão, entendo legítima a cobrança do adicional de tarifa aeroportu
ária, motivo pelo qual nego provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 202.277 - SP (1999/0007023-2) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: José Fabiano de Almeida Alves Filho e outros 

Recorrida: Clínica Hyperbárica do Brasil Ltda 

Advogados: Mariana Turra Ponte e outros 

EMENTA 

Recurso especial- Alínea a - Processo Civil- Fazenda Pública 
Estadual - Contrato de prestação de serviços - Ajuizamento de ação 
monitória para cobrança de débito da Administração - Impossibilida
de. 
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A par da inexistência de previsão específica no CPC no sentido da 
aplicabilidade do procedimento injuntivo aos entes de direito público, o 
Código de Processo Civil, com as alterações introduzidas pela Lei n. 
9.494/1997, contempla procedimento específico para a execução contra 
a Fazenda Pública (art. 730 do CPC). 

Segundo a dicção desse dispositivo, deverá a Fazenda Pública, na 
execução por quantia certa, ser citada para oposição de embargos no 
prazo de 30 dias e, na sua ausência, requisitará o magistrado o paga
mento do débito ao Presidente do Tribunal competente, observada a or
dem de apresentação do precatório (incisos I e II) condicionado à exis
tência de prévia sentença condenatória. 

Na ação monitória, diversamente, com a citação do devedor, há 
pronta expedição de mandado para pagamento ou entrega de coisa (art. 
1.102b. do CPC), medida que vai de encontro à disposição do artigo 100 
da Constituição Federal, que impõe o pagamento de débitos da Fazenda 
Pública pela via do precatório. 

Não bastasse o óbice da imprescindibilidade do precatório, dispõe 
o artigo 1.102c. do CPC que, na hipótese de rejeição dos embargos ou de 
sua não-oposição, o mandado inicial se converte em mandado executi
vo. O título executivo judicial será constituído de pleno direito e o deve
dor terá de cumprir a obrigação em 24 horas ou nomear bens à penhora. 
Essa disposição, à evidência, é incompatível com a impenhorabilidade 
dos bens públicos, razão pela qual não pode ser aplicada à Fazenda 
Pública. 

A par dessa circunstância, é consabido que as decisões judiciais 
desfavoráveis aos entes de direito público estão sujeitas ao duplo grau 
obrigatório, na forma do art. 475 do CPC, prerrogativa que não se con
cilia com a celeridade inerente ao sistema injuntivo. 

Até se poderia aceitar que, na hipótese de rejeição dos embargos, a 
sentença estaria sujeita ao reexame necessário, com base no artigo 475, 
inciso I, do cpc. Mesmo nesse caso, persistiria a incompatibilidade da 
ação monitória quando não opostos os embargos, pois não se admite o 
pronto pagamento de débitos públicos ou a nomeação de bens à penho
ra, tampouco a expedição de precatório sem prévia sentença condenató
ria sujeita ao reexame oficial. 

Mais a mais, não se pode olvidar que se trata de direito indisponí
vel, sobre o qual não incide a regra da confissão ficta, razão pela qual, 
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na ausência dos embargos, os efeitos da revelia não poderiam ensejar a 
constituição do título extrajudicial. 

Rechaçam a utilização da ação monitória, para a cobrança de dí
vida contra a Fazenda, Humberto Theodoro Júnior ('1\ Ação Moni
tória", R. TCEMG, Belo Horizonte, v. 14, n. 1, jan/mar.1995); José 
Rogério Cruz e Tucci ('1\ção Monitória". São Paulo: Editora RT, 2001, 
p. 66); Vicente Greco Filho ("Considerações sobre a Ação Monitó
ria", Rev. de Processo, out/dez.1995, n. 80, p. 158); Antonio Carlos 
Marcato ('1\ção monitória e execução contra a Fazenda Pública" in 
"Direito Processual Público: a Fazenda Pública em juízo". São Paulo: 
Malheiros Editores, 2003, p. 211) e Rogério Marinho Leite Chaves 
('1\ção monitória contra a Fazenda Pública". Artigo publicado na Revista 
do TRF da la Região, voI. 9, n. 4, Brasília: out/dez de 1997). Também 
perfilha esse entendimento Juvêncio Vasconcelos Viana, que apon
ta como defensores da mesma tese Emane Fidélis dos Santos, Anto
nio Carlos Cavalcanti Maia e Antonio Raphael Silva Salvador 
("Execução contra a Fazenda Pública". São Paulo: Dialética, 1998, p. 58). 

Precedente: REsp n. 197.605/MG, Relator Ministro José Delgado, 
Relator p/ o acórdão Ministro Milton Luiz Pereira, DJ de 18.06.200l. 

Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira e Eliana Calmon votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Peça
nha Martins. 

Brasília (DF), 11 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

DJ de 06.09.200~ 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de recurso especial, interposto pela 
Fazenda do Estado de São Paulo, contra v. acórdão proferido pelo egrégio Tribunal 
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de Justiça do mesmo Estado que negou provimento à apelação e à remessa necessá
ria, para manter o entendimento esposado na r. sentença no sentido de que "inexiste 
incompatibilidade ou inadequação da ação monitória manejada contra as Fazen
das Públicas. A lei excluiu do âmbito da nova ação, quanto à pretensão insatisfeita 
de pagamento de soma em dinheiro, apenas os créditos alimentícios cuja execução 
específica se pretenda fazer conforme o capítulo V (artigos 732/735) do Título II do 
Livro II do Código de Processo Civil" (fl. 92). 

O v. acórdão objurgado espelha a seguinte ementa: 

"Fazenda Pública - Ação monitória - Possibilidade - Não se mostra 
inviável o aforamento de ação monitória em face da Fazenda Pública, por 
destinar-se esta à obtenção de título judicial, cuja execução se processará nos 
moldes do artigo 730, do Código de Processo Civil. Prescrição intercorrente. 
Recursos improvidos" (fl. 143). 

Sustenta a recorrente, em seu recurso especial, que, "ao não se dar acolhimen
to à preliminar de carência de ação, suscitada com base na ausência de interesse de 
agir da autora no manejo da ação injuntória, houve flagrante ofensa às normas dos 
arts. 475, inciso II e 730 do CPC" (fl. 167). Aduz, nesse passo, o v. acórdão recorri
do, ao permitir a expedição de mandado de pagamento contra a Fazenda Pública 
no prazo de 15 dias, como preceituado no artigo 1.102, b, do CPC, selThsentença 
condenatória prévia, restaram violados os dispositivos de lei federal apontados. 

Vieram as contra-razões (fls. 178/186). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): Cinge-se a controvérsia a verificar a 
possibilidade de aforamento de ação monitória para cobrança de débito contra a 
Fazenda Pública do Estado de São Paulo decorrente de contrato de prestação de 
serviço à Secretaria de Saúde Estadual. 

O r. juízo de primeiro grau, recebida a inicial, ordenou a expedição de man
dado de pagamento, nos termos do art. 1.102, a, do cpc. 

A Fazenda do Estado, inconformada, opôs embargos ao mandado inicial (fls. 
71/81), recebidos para suspender a eficácia do mandado inicial e ordenar a intima-
ção do embargante para impugnação 82). 

Sobreveio, então, sentença pela rejeição dos embargos (fls. 90/97), contra a 
qual a recorrente interpôs recurso de apelação. 

Consoante relatado, entendeu a Corte de origem, no julgamento do apelo e da 
remessa, tratar-se de hipótese em que cabível a monitória. 
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Esse entendimento, data venia, não merece prosperar. 

a procedimento monitório, também denominado injuntivo, nasceu com a in
trodução, por meio da Lei n. 9.079/1995, dos artigos 1.102a e 1.102b ao Código de 
Processo Civil. 

Como bem ponderou o insigne Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, que 
presidiu, à época, a comissão que elaborou o anteprojeto, "cuida-se de procedimen
to de há muito utilizado no Direito europeu, e com amplo sucesso. Seu objetivo é 
abreviar a formação do título executivo, encurtando a via procedimental do proces
so de conhecimento, partindo do pressuposto de que há créditos, sem eficácia de 
título executivo, que não justificam o moroso e caro procedimento do processo de 
cognição, especialmente pela antevisão de que o devedor não terá defesa convin
cente, séria a opor. Trata-se de mecanismo hábil e ágil, em que é assegurado o 
eventual contraditório" (in "Código de Processo Civil Anotado". São Paulo: Saraiva, 
6a ed., p. 694). 

Conquanto se reconheça ser controvertida a matéria, tanto no âmbito doutri
nário quanto jurisprudencial, entende este Relator que não é de admitir, em nosso 
direito positivo, a ação monitória para a cobrança de débito da Fazenda. 

A par da inexistência de previsão específica no CPC no sentido da aplicabili
dade do procedimento injuntivo aos entes de direito público, o Código de Processo 
Civil, com as alterações introduzidas pela Lei n. 9.494/1997, contempla procedi
mento específico para a execução contra a Fazenda Pública (art. 730 do CPC). 

Segundo a dicção desse dispositivo, deverá a Fazenda Pública, na execução 
por quantia certa, ser citada para oposição de embargos no prazo de 30 dias e, na 
sua ausência, requisitará o magistrado o pagamento do débito ao Presidente do 
Tribunal competente, observada a ordem de apresentação do precatório (incisos I e 
lI) condicionado à existência de prévia sentença condenatória. 

Na ação monitória, diversamente, com a citação do devedor, há pronta expe
dição de mandado para pagamento ou entrega de coisa (art. 1.102b do CPC), 
medida que vai de encontro à disposição do artigo 100 da Constituição Federal, que 
impõe o pagamento de débitos da Fazenda Pública pela via do precatório. 

A esse respeito, oportunas e precisas as considerações de José Rogério Cruz 
e Tucci: 

"É que o procedimento traçado para a execução por quantia certa contra 
a Fazenda Pública não se amolda, de modo algum, às particularidades que 
conotam o objeto da ação ora examinada. Destarte, seria realmente imprati
cável admitir-se a emissão de uma ordem de pagamento, exarada no bojo do 
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procedimento monitório, dirigida à Fazenda Pública. Basta atentar-se para a 
regra do inciso II do apontado dispositivo, impositiva do 'pagamento na or
dem de apresentação do precatório', para concluir-se pela inadmissibilidade 
da ação monitória em face da Fazenda Pública. A inadequação desse meio 
processual, no caso de crédito de quantia certa, resulta flagrante" ("Ação Mo
nitória". São Paulo: Editora RT, 2001, p. 66). 

Não bastasse o óbice da imprescindibilidade do precatório, dispõe o artigo 
1.102c. do CPC que, na hipótese de rejeição dos embargos ou de sua não-oposição, 
o mandado inicial se converte em mandado executivo. O título executivo judicial 
será constituído de pleno direito, cabendo ao devedor cumprir a obrigação em 24 
horas ou nomear bens à penhora. Essa disposição, à evidência, é incompatível com 
a impenhorabilidade dos bens públicos, razão pela qual não pode ser aplicada à 
Fazenda Pública. 

A par dessa circunstância, é consabido que as decisões judiciqis desfavoráveis 
aos entes de direito público estão sujeitas ao duplo grau obrigatório, na forma do 
art. 475, inciso I, do CPC, prerrogativa que não se concilia com a celeridade ineren
te ao sistema injuntivo. 

Até se poderia aceitar que, na hipótese de rejeição dos embargos, a sentença 
que os rejeitar estaria sujeita ao reexame necessário. Mesmo nesse caso, persistiria 
a incompatibilidade da ação monitória quando da ausência de oposição de embar
gos, pois não se admite o pronto pagamento de débitos públicos ou a nomeação de 
bens à penhora, tampouco a expedição de precatório sem prévia sentença condena
tória sujeita ao reexame oficial. 

Mais a mais, não se pode olvidar que se trata de direito indisponível, sobre o 
qual não incide a regra da confissão ficta, razão pela qual, na ausência dos embar
gos, os efeitos da revelia não poderiam ensejar a constituição do título extrajudicial. 
Nesse contexto, preleciona o Professor Humberto Theodoro Júnior que "a orien
tação em tela não pode ser transplantada para o Direito brasileiro, em face das 
características de nosso regime de execução contra a Fazenda Pública, que pressu
põe precatório com base em sentença condenatória (CF, art. 100), o que não existi
ria, no caso de ação monitória não embargada. Além do mais, a Fazenda Pública 
tem a garantia do duplo grau de jurisdição obrigatório, a ser aplicado em qualquer 
sentença que lhe seja adversa (CPC, art. 475, lI) e a revelia não produz contra ela o 
efeito de confissão aplicável ao comum dos demandados (CPC, art. 320, II). Com 
todos estes mecanismos de tutela processual conferidos ao Poder Público quando 
demandado emjuízo de acertamento, torna-se realmente inviável, entre nós, a apli
cação da ação monitória contra a Administração Pública. 
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E prossegue o autor: 

"Seu único efeito, diante da impossibilidade da penhora sobre o patrimô
nio público, seria a de dispensar o processo de conhecimento para reconhecer
se por preclusão o direito do autor, independentemente de sentença. Acontece 
que a Fazenda não se sujeita a precatório sem prévia sentença e contra ela não 
prevalece a confissão ficta deduzida da revelia. Assim, nada se aproveitaria 
do procedimento monitório, na espécie. Forçosamente, o processo teria de 
prosseguir, de forma ordinária, até a sentença de condenação. Além disso, e o 
que é mais importante, a citação no procedimento monitório é uma ordem de 
pagamento e não um chamado para se defender, o que é incompatível com o 
tipo de ação cabível contra o Poder Público, em face de quem a exigência de 
pagamento só é possível dentro do mecanismo do precatório" (''A Ação Moni
tória", R. TCEMG, Belo Horizonte, v. 14, n. 1, jan/mar.1995). 

Na mesma quadra, Vicente Greco Filho defende não ser cabível a ação 
monitória perante a Fazenda Pública, "contra a qual deve haver título sentencial, 
com duplo grau de jurisdição para pagamento por meio de ofício requisitório como 
previsto no art. 100 da Constituição da República e por meio de dotação orçamen
tária. Contra a Fazenda não se admite ordem para pagamento., como não se admite 
penhora, devendo, pois, haver processo de conhecimento puro, com sentença em 
duplo grau de jurisdição e execução nos termos do art. 100 da Constituição e art. 
730 do Código" ("Considerações sobre a Ação Monitória", Rev. de Processo, out/ 
dez.1995, n. 80, p. 158). 

Rechaçam a utilização da ação monitória para a cobrança de dívida contra a 
Fazenda, também, Juvêncio Vasconcelos Viana, que aponta como defensores 
da mesma tese, além de José Rogério Cruz e Tucci, Humberto Theodoro 
Júnior e Vicente Greco Filho, estudiosos de renome como Ernane Fidélis 
dos Santos, Antonio Carlos Cavalcanti Maia e Antonio Raphael Silva 
Salvador. 

Antonio Carlos Marcato, em artigo intitulado ''Ação monitória e execução 
contra a Fazenda Pública" in "Direito Processual Público: a Fazenda Pública em 
juízo". São Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 211, também perfilha o mesmo 
entendimento. 

Rogério Marinho Leite Chaves afasta, igualmente, o uso da monitória. O 
referido autor elenca quatro argumentos para o descabimento da ação monitória con
tra os entes públicos: imprescindibilidade de sentença judicial, duplo grau dejuris
dição, necessidade de precatório e indisponibilidade do direito, ou seja, não-inci
dência dos efeitos da revelia (cf. ''Ação monitória contra a Fazenda Pública". Artigo 
publicado na Revista do TRF da P Região, voI. 9, n. 4, Brasília: out/dez de 1997). 
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Não se desconsidera, entretanto, que há expressiva corrente doutrinária em 
sentido contrário, dentre os quais figuram juristas de escol como Cândido Ran
gel Dinamarco, Carreira Alvim, Ada Pellegrini Grinover, Nelson Nery 
Júnior e Rosa Maria Andrade Nery . 

Dentre os principais argumentos dos que proscrevem a ação monitória em 
casos que tais estão a obediência ao pagamento por precatório e a garantia do 
duplo grau de jurisdição à Fazenda. Nesse sentido, afirma Montovani Colares 
Cavalcante, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Processual n. 3, 
junho de 2003, p. 73, que "tem-se então a possibilidade de manejo da ação monitó
ria contra a Fazenda Pública, desde que respeitadas as peculiaridades processuais 
quando se cuida de cobrança de valores contra os entes de direito público, de modo 
a não haver tangenciamento do sistema do reexame necessário nem do pagamento 
mediante precatório". 

A controvérsia já aportou no âmbito deste Sodalício e recentes julgados da 
colenda Primeira Turma têm sido favoráveis ao uso da ação monitória. Confiram-se: 

"Processual Civil. Ação monitória contra a Fazenda Pública. Possibilidade. 

1. O procedimento monitório não colide com o rito executivo específico 
da execução contra a Fazenda Pública previsto no art. 730 do cpc. O rito 
monitório, tanto quanto o ordinário, possibilita a cognição plena, desde que a 
parte ré ofereça embargos. No caso de inércia na impugnação via embargos, 
forma-se o título executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em 
mandado executivo, prosseguindo-se na forma do Livro Título Capítulo 
II e IV (execução stritu sensu), propiciando à Fazenda, mais uma vez, o 
direito de oferecer embargos à execução de forma ampla, sem malferir princí
pios do duplo grau de jurisdição; da imperiosidade do precatório; da impe
nhorabilidade dos bens públicos; da inexistência de confissão ficta; da indis
ponibilidade do direito e não-incidência dos efeitos da revelia. 

2. O propósito da ação monitória é exclusivamente encurtar o caminho 
até a formação de um título executivo. A execução deste título contra a Fazen
da Pública deve seguir os trâmites do art. 730, que explícita o cânone do 
art. 100, da Carta Constitucional vigente. 

3. Os procedimentos executivo e monitório têm natureza diversa. O mo
nitório é processo de conhecimento. A decisão 'liminar que nele se emite e que 
determina a expedição do mandado de pagamento não assegura ao autor a 
prática de atos de constrição patrimonial, nem provimento satisfativo, uma 
vez que a defesa (embargos) tempestiva do réu instaura a fase cognitiva e 
impede a formação do título. 
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4. Recurso provido" (REsp n. 215.526/MA, Relator Ministro Francisco 
Falcão, Relator p/ o acórdão Ministro Luiz Fux, DJ de 07.10.2002); 

c .. ) 
"Processual Civil. Ação monitória contra a Fazenda Pública. Cabimento. 

1. É cabível ação monitória contra a Fazenda Pública. 

2. Recurso especial provido" (REsp n. 535.533/MG, Relator Ministro Teori 
Albino Zavascki, DJ de 28.10.2003). 

A posição do insigne Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira não destoa desse 
entendimento, consoante se pode observar do seguinte precedente: 

"Processo Civil. Ação monitória contra a Fazenda Pública. Admissibili
dade. Divergência na doutrina. Recurso desprovido. 

- Diante das características e objetivos do procedimento monitório, e 
também por inexistir qualquer óbice relevante, tem-se por admissível a ado
ção desse procedimento também contra a Fazenda Pública" (REsp n. 196.580/ 
MG, DJ de 18.12.2000). 

Este magistrado, no entanto, ousa divergir dessa orientação para aderir à 
corrente doutrinária que entende ser descabida a utilização da monitória em desfa
vor das pessoas jurídicas de direito público, na linha de aresto também proferido 
pela colenda Primeira Turma deste Sodalício, verbis: 

"Processual Civil. Recurso especiaL Ação monitória contra a Fazenda 
Pública. Descabimento. CPC, artigos 267, I, IV e VI, 295, 301, X, 646 a 730 
e 1.102, a, b, c, §§ lU, 2U e 3u. 

1. À parIa de ação monitória - cuja natureza é mais executiva do que 
cognitiva -, a legislação específica não incluiu a Fazenda Pública, a indica
ção fundamentalmente está limitada às lides entre particulares. Demais, a 
execução contra a Fazenda Pública tem como lastro comum o título judicial, 
de modo que o detentor de título extrajudicial, exceção àquela regra, deve 
propor ação de conhecimento, para promover a respectiva execução. Enfim, o 
procedimento para a execução por quantia certa contra a Fazenda Pública 
(art. 730, CPC) não se amoldam ao da ação monitória. Outro elemento a 
indicar a inadmissibilidade do uso dessa ação contra a Fazenda Pública é que 
não prevalece a regra da confissão da obrigação (arts. 319 e 320, CPC). 

2. Recurso provido" (REsp n. 197.605/MG, Relator Ministro José Delga
do, Relator p/ o acórdão Ministro Milton Luiz Pereira, DJ de 18.06.2001). 

RSTJ, a. 17, (185): 173-236, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

A esse respeito, confira-se artigo publicado por este subscritor na Revista dos 
Tribunais, ano 88, voI. 768, pp. 39/59, outubro de 1999, sob o título de "Notas 
sobre o precatório na execução contra a Fazenda Pública". 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 403.799 -MG (2001/0194942-9) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrente: Number One Systems Tecnologia Educacional Ltda 

Advogados: Roberta Espinha Corrêa Brandão de Souza e outros 

Recorrida: Fazenda Pública do Município de Belo Horizonte 

Advogados: Cristiana Rodrigues Gontijo e outros 

EMENTA 

Recurso especial - Contrato de franchising - Não-incidência de 
ISS - Precedentes. 

"O contrato de franquia não se confunde com nenhum outro con
trato, porquanto possui delineamentos próprios que lhe concederam au
tonomia. Ainda que híbrido, não pode ser configurado como a fusão de 
vários contratos específicos" (voto-vista proferido por este signatário no 
julgamento do REsp n. 189.225/RJ, in DJ de 03.06.2002). 

Dessa forma, o contrato de franquia não pode ser qualificado como 
uma espécie de contrato de locação de bem móveis, consoante entendeu 
a Corte de origem, pois que configura um contrato complexo, autônomo 
e não subordinado a nenhuma outra figura contratual. 

Assim, "em obediência ao princípio tributário que proíbe a deter
minação de qualquer tipo de fato gerador sem apoio em lei, não incide o 
ISS sobre as atividades específicas do contrato de franquia" (REsp n. 
189.255/RJ, Relator Ministro Peçanha Martins, DJ de 03.06.2002). 

Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os aútos em que são partes as acima indicadas, 
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acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, em dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela
tor. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira, Francisco Peçanha 
Martins e Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 19 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

DJ de 26.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de recurso especial interposto por 
Number One Systems Tecnologia Educacional Ltda, com fundamento nas alíneas a 
e c do inciso III do artigo 105 da Constituição Federal, contra v. acórdão do egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais. 

Emerge dos autos que Number One Systems Tecnologia Educacional Ltda ajui
zou ação declaratória cumulada com repetição de indébito contra a Fazenda Públi
ca do Município de Belo Horizonte, objetivando a declaração judicial de inexistên
cia de obrigação de recolher ISS sobre serviços prestados no ramo de ensino com 
método próprio, assistência e assessoramento a cursos de ensino, na modalidade de 
franquia, formação e instalação de concessionárias de ensino; além da restituição 
do que pagou a título de ISS nos últimos cinco anos. 

O r. Juízo de primeiro grau julgou procedente o pedido, "para declarar a não
incidência do ISSQN sobre os contratos de franquia da empresa Number One Syste
ms Tecnologia Educacional Ltda" (fl. 324). 

Diante desse desate, a Fazenda Pública Municipal interpôs recurso de apelação, 
subindo os autos, também por força de reexame necessário, ao egrégio Tribunal de 
Justiça do Estado de Minas Gerais, que julgou improcedentes os pedidos iniciais. 

Salientou a Corte Estadual que, embora taxativa, a lista de serviços anexa ao 
Decreto-Lei n. 406/1968 comporta interpretação extensiva. Nesse sentido, concluiu 
que, "levando-se em conta que a tributação recai sobre a locação de bens móveis e 
a expressão abrange em sua definição os direitos do autor, como já asseverado é 
certo que embora a expressão franchising não fosse visual quando da elaboração da 
lista de serviços, e dela, portanto, não constando de forma expressa a ativida:de 
desenvolvida sob a denominação de cessão de direito de uso de marcas nela se 
insere e sofre tributação" (fl. 409). 

Opostos embargos de declaração, foram eles rejeitados (fls. 426/427). 

Alega o recorrente violação ao item 79 do artigo 8D do Decreto-Lei n. 406/ 
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1968, ''haja vista que deturpou o inserido naquele artigo ao querer equiparar a 
atividade de franquia à locação de bens móveis" (fi. 498). Sustenta, outrossim, que 
"o acórdão mineiro adulterou o artigo 2U da Lei n. 8.955/1994, que definiu o con
ceito e alcance da franquia empresarial, em total afronta a este artigo, assim como 
às normas gerais de Direito Tributário, contidas nos artigos 108, § lU, e 110 do 
Código Tributário Nacional" (fi. 498). 

Aponta, ainda, divergência jurisprudencial com julgado da Primeira Turma 
desta Corte Superior de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): O recurso merece prosperar, pois 
predomina nesta Corte o entendimento segundo o qual não incide ISS sobre os 
serviços prestados na modalidade de franquia. 

A respeito do tema, este signatário, ao proferir voto-vista no julgamento do 
Recurso Especial n. 189.225/RJ, da relatoria do Ministro peçanha Martins, mani
festou-se no sentido de que "o contrato de franquia não se confunde com nenhum 
outro contrato, porquanto possui delineamentos próprios que lhe concederam auto
nomia. Ainda que híbrido, não pode ser configurado como a fusão de vários contra
tos específicos". 

Com efeito, o contrato de franquia é um negócio jurídico pelo qual uma deter
minada pessoa concede a outra o direito de explorar sua marca, comercializar seus 
produtos ou de terceiros, bem como de prestar serviços de forma contínua e com o 
fornecimento de assistência técnica, comercial e publicitária, inclusive (artigo 2U 

da Lei n. 8.955/1994). Dessa forma, pode ser caracterizado como um contrato 
bilateral, consensual, oneroso, comutativo, temporário (de prazo), típico e, em 
geral, de adesão. 

Na lição de Sérgio Pinto Martins, o objeto do contrato defranchising ou 
franquia é a "cessão do uso da marca, que pode ser cedida em conjunto ou não com 
o produto, ou o título do estabelecimento ou nome comercial. É comum haver 
prestação de assistência técnica do franqueador ao franqueado" ("Manual do Im
posto sobre Serviços", 3.a ed., Editora Atlas, São Paulo, 2000, p. 117). 

Na mesma esteira, Caio Mário da Silva Pereira ensina que são dois os 
elementos do contrato de franquia: "o primeiro é a licença de utilização de marca, 
de nome, e até de insígnia do franqueador. O segundo, a prestação de serviços de 
organização e métodos de venda, padronização de materiais ( ... )" ("Instituições de 
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Direito Civil", lOa ed., Forense, Rio de Janeiro, 2001, voL IH, p. 337). Assim, resta 
evidente que o objeto do contrato de franquia, além da cessão do uso de marca, 
envolve também a prestação de serviços pelo franqueado r ao franqueado. 

Por ser um contrato autônomo e complexo, não há falar tão-somente na ces
são de marca ou da prestação de serviços, de forma isolada. Ocorre, em verdade, 
um conjunto de atividades abarcadas pelo contrato de franquia, sem que se possa 
conceber a preponderância de uma atividade em detrimento de outra. Permitir a 
primazia da cessão de marca em face da prestação de serviço, data maxima 
venia, significa transformar o contrato de franquia em contrato de locação. Se
guindo esse raciocínio, conceder preeminência à prestação de serviços em face da 
cessão de marca importa em transfigurar o contrato de franquia em contrato de 
prestação de serviços. 

Nos termos do entendimento esposado, pertinente é a lição de Marçal Justen 
Filho: 

"Não é possível concentrar o enfoque do contrato de franquia no ângulo 
da cessão de marca ou na questão da transferência de tecnologia ou na pro
messa de futuros contratos. A franquia se constrói pela soma desses diversos 
ângulos. Não se trata de mera soma ou justaposição de uma série de contra
tos - cada qual com existência jurídica autônoma e independente -, mas do 
entrelaçamento de distintos deveres, para um contrato uno, ainda que não 
simples. 

Afirma-se, desse modo, a impossibilidade de dissociação dos diversos 
ângulos do contrato, para fins de consideração jurídica. Nem há como privile
giar um ângulo específico do contrato de franquia, para reconhecer-lhe a 
condição de núcleo fundamental da contratação. 

A unidade da causa do contrato de franquia impede a dissociação da 
avença em uma pluralidade de subcontratos. A função econômico-jurídica da 
contratação é preenchida através da contratação em seu todo. Não se trata, 
por isso, de coligação simples, mas de complexidade contratual" ("ISS e as 
Atividades de Franchising", in Revista de Direito Tributário, n. 64, Malheiros 
Editores, p. 250). 

Em outras palavras, embora o contrato de franquia também encerre uma ces
são de marca, não pode ser cindido de forma tal que o Imposto sobre Serviços 
incida tão-somente na parte que envolva a cessão de uso de marca. 

Ora, o contrato de franquia não pode ser qualificado como uma espécie de 
contrato de locação, pois que configura um contrato complexo, autônomo e não 
subordinado a nenhuma outra figura contratual. 
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Assim, ainda que a lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/1968, admita interpre
tação extensiva, jamais seria possível alcançar o sentido pretendido pelo recorri

do, tendo em vista que seria necessário uma criação legislativa por parte do herme
neuta. 

Nesse sentido, oportuno o escólio de Aires F. Barreto: 

"Tão flagrante se revela a distância entre franquia e prestação de servi

ços que, nem mesmo os mais empedernidos e ferrenhos fiscalistas, elaborado

res da nova lista de serviços, ousaram nela incluir essa modalidade de cessão 
de direitos". 

c. .. ) 
Nos contratos em que o franqueado dá assistência técnica essa tarefa é 

mera atividade-meio e não atividade-fim. É dizer, é requisito, insumo, condi
ção, da condição, da atividade-fim: franquia. Não se pode confundir assistên

cia técnica, enquanto atividade-meio, com assistência técnica como ativida

de-fim. O imposto sobre serviços só pode alcançar atividades-fim, jamais ati
vidades-meio" ("ISS - Não-incidência sobre Franquia", in: Revista de Direito 

Tributário, n. 64, Malheiros Editores, p. 224). 

A título de ilustração, confiram-se os seguintes julgados desta Corte: 

"Tributário - ISS - Franchising ou contrato de franquia - Decreto-Lei 
n. 406/1968 -Lei n. 8.955/1994- Precedentes. 

Não sendo o contrato de franquia uma simples prestação de serviço, mas 

de natureza complexa, não consta no rol das atividades especificadas pela Lei 

n. 8.955/1994, para fins de tributação do ISS. 

Em obediência ao princípio tributário que proíbe a determinação de 
qualquer tipo de fato gerador sem apoio em lei, não incide o ISS sobre as 

atividades específicas do contrato de franquia. 

Recurso especial não conhecido" (REsp n. 189.255/RJ, Relator Ministro 
Peçanha Martins, DJ de 03.06.2002). 

"Tributário - ISS - Franquia - Não-incidência. 

Não incide o ISS em contrato de franquia (precedentes). 

Agravo improvido" (AgRg no Ag n. 436.886/MG, Relator Ministro Gar

cia Vieira, DJ de 28.10.2002). 

"Tributário - ISS - Franchising. 
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1. Franquia empresarial está conceituada no art. 2'\ da Lei n. 8.955/ 
1994. 

2. O referido contrato é formado pelos seguintes elementos: distribuição, 
colaboração recíproca, preço, concessão de autorizações e licenças, indepen
dência, métodos e assistência técnica permanente, exclusividade e contrato 
mercantil (Adalberto Simão Filho, "Franchising", Sp, 3a ed. Atlas, 1988, 
pp.33/35). 

3. Compreende-se dos elementos supra que o referido contrato é formado 
por três tipos de relações jurídicas: licença para uso da marca do franqueador 
pelo franqueado; assistência técnica a ser prestada pelo franqueador ao fran
queado; a promessa e as condições de fornecimento dos bens que serão comer
cializados, assim como, se feitas pelo franqueador ou por terceiros indicados 
ou credenciados por este (Glória Cardoso de Almeida Cruz, em "Fran
chising", Forense, 2a ed.). 

4. É, portanto, contrato de natureza complexa, afastando-se da caracte
rização de prestação de serviço. 

5. ISS não devido em contrato de franquia. Ausência de previsão legal. 

6. Recurso da empresa provido por maioria" (REsp n. 221.577/MG, Re
lator Ministro José Delgado, DJ de 03.04.2000). 

Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 485.842 - RS (2002/0171820-4) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrente: Companhia Riograndense de Saneamento - Corsan 

Procuradores: Márcia Regina Lusa Cadore Weber e outros 

Recorrido: Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul 

EMENTA 

Processo Civil e Administrativo - Ação civil pública - Política 
tarifária no fornecimento de água - Colocação de hidrômetros. 

1. Extensão da coisa julgada da ação civil pública que ensejajulga-
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mento ultra petita para atingir base territorial não contemplada no 
pleito inicial, atropelando o acórdão o princípio dispositivo e o princípio 
da legitimidade do representante do Ministério Público, com atribuições 
limitadas no âmbito territorial. 

2. A política de tarifação dos serviços públicos concedidos, prevista 
na CF (art. 175), foi estabelecida pela Lei n. 8.987/1995, com escalona
mento na tarifação, de modo a pagar menos pelo serviço o consumidor 
com menor gasto, em nome da política das ações afirmativas, devida

mente chanceladas pelo Judiciário (precedentes desta Corte). 

3. Acórdão que, distanciando-se da lei, condena o valor do consu

mo mínimo estabelecido pela política nacional de tarifas e contempla a 
utilização da tarifa social. 

4. ALei n. 8.987/1995, como o Decreto n. 82.587/1978, revogado 
em 1991 pelo Decreto n. 05, deu continuidade à prática do escalonamen
to de preços. 

5. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto da Sra. 
Ministra-Relatora. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira e Fran
cisco Peçanha Martins votaram com a Sra. Ministra-Relatora. Ausente, justificada
mente, o Sr. Ministro Franciulli Netto. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

DJ de 24.05.2004. 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: - O Ministério Público do Estado do Rio 
Grande do Sul ajuizou ação civil pública contra a Companhia Riograndense de 

Saneamento - Corsan, afirmando que a requerida havia procedido à retirada de 
hidrômetros de várias residências localizadas nos Municípios de Pedro Osório e 

Cerrito, causando a elevação do valor pago por alguns destes, bem como deixando 

de instalar os medidores noutros imóveis, sendo ilegal tal procedimento por infra-
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ção aos arts. 4°,5°,6°, 12, 19,33,39, V, e 51 do CDC e a dispositivos constitucio
nais. 

Requereu o Parquet Estadual a condenação da Corsan quanto aos seguintes 
pontos: a) fornecimento e colocação de hidrômetros para todos os consumidores de 
água potável por ela fornecida, já existentes, quer sejam residenciais ou empresariais, 
estabelecendo-se, para tanto, prazo razoável; b) obrigatoriedade de cobrar tarifas 
de água em preços iguais para todos os consumidores, independentemente do tama
nho da casa do consumidor residencial e da quantidade de água consumida; c) 
cobrança de preço único e de acordo com a quantidade de água efetivamente con
sumida, determinando-se, para tanto, que seja o preço menor, então praticado; d) 

proibição das chamadas tarifas mínimas; e) fornecimento gratuito de água potável 
aos consumidores residenciais necessitados, enquanto, por culpa da requerida, dei
xar de atender a esses com a colocação de hidrômetro; ef) atendimento dos consu
midores não carentes que surgirem após o ajuizamento da presente ação, com a 
colocação de hidrômetro em prazo não superior a dois dias úteis, contados da 
entrega do pedido na sede da unidade de saneamento. 

A sentença julgou improcedente o pedido, interpretando a Lei n. 6.528/1978 e 
o Decreto n. 82.587/1978, que a regulamentou, entendendo que o estabelecimento 
de valores diversos para a tarifa mínima, de acordo com as categorias residencial, 
comercial, industrial e pública, bem como a cobrança diferenciada dentro da cate
goria residencial, é procedimento regulado e autorizado pelos mencionados diplo
mas legais. Ademais, considerou o magistrado descabida a condenação da Compa
nhia à instalação de hidrômetros em todas as unidades de abastecimento, diante da 
jurisprudência do respectivo Tribunal Estadual. Finalizou colacionando julgados 
desta Corte, da lavra do Ministro Ari pargendler e Garcia Vieira. 

Irresignado, apelou o Ministério Público Estadual ao Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul, que proveu parcialmente ao apelo, de acordo com a 
ementa que, transcrita, bem sintetiza o voto condutor: 

Direito Tributário. 

Natureza jurídica da contraprestação dos serviços de fornecimento de 
água pela Corsan. 

Tarifa padrão ou básica (custo real da unidade do serviço) e tarifa social 
(custo subsidiado da unidade do serviço, inferior à tarifa padrão). 

Preço (valor total do serviço), preço mínimo (valor do custo básico do 
serviço, por unidade predial consumidora, independentemente do seu uso) e 
preço medido (valor total do serviço, por unidade predial, consumidora, efeti
vamente aferido). 
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Necessidade da efetiva medição, periódica e regular, do consumo real, 
para a cobranç~ de preço excedente ao mínimo. Lei de regência. 

A contraprestação dos serviços de fornecimento de água, pela Corsan, 
empresa pública do Estado do RS, caracteriza-se como preço público. 

A utilização do serviço é facultativa e não compulsória. 

A tarifa padrão ou básica e o preço mínimo devem ser iguais para todas 
as unidades prediais consumidoras do Estado, não mais se admitindo, em face 
da revogação expressa, em 06.09.1991 (cf. DOU, I, p. 18.765), do Decreto 
(Federal) n. 82.587/1978, tarifas ou poderes diferenciados ou progressivos, 
por categorias (residencial, comercial, industrial etc.) ou por faixas de consu
mo, assegurada, porém, a cobrança mediante a utilização de tarifa social, 
inferior à tarifa padrão ou básica, de forma a garantir o adequado atendimen
to ao consumidor necessitado ou de baixa renda (art. 4U da citada Lei n. 
6.528/1978) . 

A teor do § lU do art. 145 da CF 11988, o princípio da capacidade econô
mica ou contributiva se aplica apenas aos impostos, e, assim mesmo, sempre 
que possível, sendo ele incompatível com as taxas (decorrentes de lei, e de 
natureza compulsória) e com os preços públicos (decorrentes de contratos, e 
de natureza inimponível ou facultativa), cujo custo deve ser sempre rateado 
proporcionalmente entre as unidades prediais consumidoras do serviço, sem 
prejuízo, no caso dos preços, da utilização da tarifa social. 

A cobrança do valor do consumo (preço) deve, como regra, resultar sem
pre de real e efetiva medição prévia e regular. 

Na falta, por qualquer razão, de prévia e regular medição do real e efetivo 
consumo individual, o preço a cobrar não poderá exceder o custo básico do 
serviço (preço mínimo), igual para todas as unidades prediais consumidoras, 
sem prejuízo da utilização da tarifa social, vedada sempre, em qualquer caso, 
a cobrança pela média de consumos anteriores. 

Sendo de adesão o contrato de fornecimento de água da Corsan, impos
sível é sua alteração unilateral, inclusive no tocante à tarifa. 

(F1.315) 

A Corsan opôs embargos de declaração, alegando omissões no aresto embar
gado, sustentando, em síntese, que: a) o Decreto n. 82.587/1978 está vigente, pois 
o Decreto Federal sem número que supostamente o teria revogado é inconstitucio
nal, sendo, portanto, legal a cobrança de tarifas diferenciadas e por consumo míni
mo presumido, com base nos arts. 10 a 18 do mencionado Decreto n. 82.587/1978; 
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b) O consumo presumido está autorizado na Lei n. 6.528/1978, que em seu art. 4!l 
prevê a tarifa mínima, havendo precedentes do STJ nesse sentido (REsp n. 150.l3 7/ 
MG e REsp n. 39.652/MG); c) a diferenciação de tarifas encontra amparo no art. 
175, parágrafo único, inciso IH, da Constituição Federal e nos arts. 9!l a l3 da Lei n. 
8.987/1995, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão de serviços públi
cos; d) a extensão dos efeitos da decisão do aresto embargado a todo Estado do Rio 
Grande do Sul ofende o art. 16 da Lei n. 7.347/1985, com a redação dada pela Lei 
n. 9.494/1997, norma considerada constitucional pelo STF (ADln n. 1.576-1), de 
forma que o acórdão somente deve se estender à Comarca de Pedro Osório, sendo 
extra petita o julgado neste ponto, pois na inicial o Ministério Público Estadual 
não há qualquer pedido neste sentido. 

O Tribunal recorrido não acolheu as argumentações da embargante, rejeitan
do os declaratórios em decisão que restou assim ementada: 

Embargos de declaração. Corsan. 

I - Inadmissível, em sede de embargos de declaração, pedido de decreta
ção de inconstitucionalidade de decreto que revogou outro, de natureza regu
lamentar, não apenas por não ter sido a matéria prequestionada em primeiro 
grau, mas, também, por ser o decreto revogador de natureza infralegaL 

II - Cabe à lei dispor sobre política tarifária. A Lei n. 6.528/1978 (tanto 
quanto a Lei n. 8.987/1995) determina o rateio dos custos de fornecimento de 
água de forma igual e proporcional entre todas as unidades prediais consumi
doras, não admitindo tarifas ou preços diferenciados ou progressivos por cate
gorias (residencial, comercial, industrial etc.) ou por faixas de consumo, ou 
mesmo a cobrança de tarifa por consumo presumido, ressalvada, tão-somen
te, a tarifa social, menor do que a padrão. 

III - Normas que tratam de poderes e competências administrativas de 
controle e fiscalização do serviço público, inclusive de fornecimento de água, 
como as contidas na Lei (Estadual) n. 10.931, de 09 de janeiro de 1997, que 
criou a Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados 
(Agergs), aplicam-se desde logo a todos os serviços nela referidos. 

N - Sendo a Corsan empresa de atuação homogênea em todo o Estado, 
com sede e administração em Porto Alegre, com as mesmas tarifas e preços 
utilizáveis no território estadual, seus consumidores devem receber, indistinta
mente, o mesmo tratamento jurídico. A decisão em ação civil pública, nessas 
circunstâncias, deve ser erga omnes absoluta, com eficácia e aplicação em 
toda a área de atuação da empresa, ainda que ajuizada setorialmente, até 
porque a adoção de decisão erga omnes relativa, por região, resultaria em 
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prejuízo ao consumidor e em descontrole e desequilíbrio da própria empresa, 
que teria então, contra si, a necessidade de adotar contabilidade de custos 
multisetorial, economicamente inviável, e, conseqüentemente, com maiores 
custos rateáveis entre os usuários dos seus serviços. A Lei n. 8.078/1990 (Código 
de Defesa do Consumidor) expressamente determina, em seu art. 103, essa eficá
cia ampla, que não tem o condão de ofender o princípio da coisa julgada relativa
mente a eventuais decisões anteriores, favoráveis à embargante, vez que, quando 
proferidas elas, o foram com suporte em decreto regulamentar já revogado. 

V - De resto, não se sujeitam a acolhimento embargos declaratórios que 
visam, tão-somente, obter o prequestionamento de dispositivos não invocados 
em julgamentos anteriores. 

(FI. 533) 

Irresignada, interpôs a Companhia Riograndense de Saneamento - Corsan o 
presente recurso especial, amparada pelas letras a e c do art. 105, III, da Constitui
ção Federal, alegando, em resumo: 

a) violação dos arts. 467, 468, 471, 472, 474 e 485 do CPC; arts. 93 e 
103, § 3°, da Lei n. 8.078/1990 e art. 16 da Lei n. 7.347/1985, porque, surpre
endentemente, estendeu-se os efeitos da coisa julgada a todos os consumidores 
do Estado do Rio Grande Sul, desconsiderando-se mais de uma dezena de 
decisões anteriores que decretaram a improcedência de demandas idênticas, 
propostras no âmbito dos mais diversos Municípios do Estado; 

b) afronta aos arts. 2°,128,282,283,294 e 460 do CPC, uma vez caracte
rizada como extra petita a decisão alvejada, pois na inicial em nenhum 
momento postulou-se a extensão da eficácia do julgado a todo o território 
gaúcho; 

c) ofensa aos art. 4° da Lei n. 6.528/1978 e ao art. 11 do Decreto n. 
82.587/1978, porque de plena legalidade a cobrança da tarifa mínima sobre 
o consumo de água; 

d) contrariedade aos arts. 11, 12, 13, 14, 15 e 16 do Decreto n. 82.587/ 
1978 e aos arts. 9° e 13 da Lei n. 8.987/1995, porque expressamente permiti
da, pelos mencionados dispositivos, a diferenciação da tarifa; 

e) ofensa aos arts. 2°, § 2°, e 4° da Lei n. 6.528/1978 e ao art. 9° da Lei 
n.8.987/1995, porque rompido o equilíbrio econômico-financeiro da Compa
nhia Estadual com a decisão do Tribunal recorrido; e 

f) dissídio jurisprudencial com aresto desta Corte, REsp n. 150.13 7/M G; 
relatado pelo Ministro Garcia Vieira. 
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Após as contra-razões, subiram os autos por força de agravo de instrumento. 

Enquanto buscava a Corsan a admissão do seu recurso especial, aviou medida 
cautelar nesta Corte (MC n. 2.675/MG) que, julgada procedente pela Segunda Tur
ma, suspendeu a eficácia do julgado do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Gran
de do Sul, conforme se depreende da ementa que destaco: 

Processo Civil - Medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso 
especial - Ação civil pública: efeitos erga omnes - I~egalidade. 

1. Presença dos pressupostos ensejadores da cautelar, recusada quando 
ajuizada no Tribunal de Justiça. 

2. Competência desta Corte, em caráter excepcional, aceitar-se a caute
lar antes da admissibilidade do recurso especiaL 

Medida cautelar julgada procedente. 

Remetidos os autos ao Ministério Público Federal, opinou o Parquet pelo par
cial provimento do recurso especial, para se restringir os efeitos da ação civil 
ca aos Municípios de Pedro Osório e Cerrito - RS, bem com para permitir a co
brança de tarifas diferenciadas por categoria. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Entendo estarem prequestionadas 
as teses jurídicas desenvolvidas nas razões deste recurso especial, as quais, ampa
rando-se nos dispositivos legais indicados na petição de recurso, levam ao seu co
nhecimento. 

A primeira questão a decidir diz respeito à extensão dada Tribunal à 
ação civil pública proposta no Município de Pedro Osório pelo Ministério Público 
do Estado do Rio Grande do Sul cujas atribuições são limitadas à área de sua 
atuação. Ao dar provimento ao recurso de apelação, disse a Corte que, sendo a 
Corsan empresa de atuação homogênea em todo o Estado e, utilizando-se de tarifas 
iguais para todos, deveria ser dado o efeito erga omnes, justificando-se assim a 
extensão do decidido a todo o Estado. Ademais, em se tratando de ação civil públi
ca, com respaldo no CDC, é pertinente a outorga de eficácia ampla, sem ofensa ao 
princípio da coisa julgada. 

Entendo, corno já antecipei quando do julgamento da medida cautelar inci
dental, que o Tribunal, em competência revisional, não poderia ampliar o pedido 
quando julgava a apelação. Assim argumentei anteriormente: 
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A ação proposta pelo representante do Ministério Público na cidade de 
Pedro Osório, de forma anômala, recebeu do Tribunal efeito erga omnes, 
sem respeito à atribuição funcional do Parquet e sem observância do limite 
territorial da decisão, restrito à Comarca de Pedro Osório, como requerido. 

Afinal, a jurisdição do Tribunal só tem pertinência para valer por todo o 
Estado quando se tratar de ação de competência originária, ou quando ajuiza
da pelo Ministério Público com atribuições na capital do Estado, estando o 
Judiciário atrelado ao princípio dispositivo. 

(Medida Cautelar n. 2.675/RS) 

O entendimento expresso na minha decisão na medida cautelar, cujo trecho 
foi transcrito, está em harmonia com ajurisprudência desta Corte, como demonstra 
a ementa que se transcreve no que interessa: 

Constitucional. Processual Civil. Ação civil pública. Ilegitimidade do 
Ministério Público. Questão constitucional. Recurso especial. Não-conheci
mento. 

Omissis 

Omissis 

Consoante a doutrina, a sentença proferida, em ação civil pública, na 
defesa de direitos difusos, não irradia os seus efeitos (art. 16 da Lei n. 7.347/ 
1985) à coletividade, como um todo, ficando estes (efeitos) restritos, acaso 
procedente o pedido, aos co-titulares dos interesses difusos, tenham ou não 
integrado a relação processual. Além destes, só os que intervieram no proces
so são atingidos pela coisa julgada. 

Recurso especial não conhecido. Decisão indiscrepante. 

(REsp n. 131.870/DF, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 
22.02.1999) 

Na espécie em apreciação, além do enfrentamento da questão competencial, 
vulnerou o acórdão as regras de legitimidade do Ministério Público. Embora tenha 
o órgão, no desempenho das suas funções, a unidade e indivisibilidade no agir, 
encontra limites na atuação de seus membros. 

Tenho proclamado que as ações coletivas fraturaram a teoria geral do proces
so em alguns pontos, dentre os quais os limites subjetivos da coisa julgada, pelo seu 
caráter erga omnes. Entretanto, é preciso que se tenha a prudência de, moderni
zando o entendimento, não agredir outros princípios processuais, dentre os quais o 
princípio dispositivo, segundo o qual cabe ao Judiciário decidir no limite do pedi-
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do, e o princípio da legitimidade dos sujeitos da relação jurídica, legitimidade que, 
por seu turno, está ligada à questão do interesse legitimamente protegido. Daí 
falar-se hoje em "promotor natural", pela importância da divisão de trabalho do 
Ministério Público, expressa nas atribuições específicas, por designação do Procu
rador-Chefe. 

Além dos atropelos assinalados, esqueceu-se a Corte, inteiramente, de que 
estava a reexaminar a querela, à luz do contido na sentença e com os fundamentos 
produzidos no recurso e nas contra-razões. 

Vista a questão do julgamento extra e ultra petita, no mérito ternos corno 
terna a medição de um serviço público, fornecimento de água, dentro de critérios 
preestabelecidos com os quais não concorda o Ministério Público, por entender 
lesivos ao interesse dos consumidores. 

A prestação dos serviços públicos é bastante complexa no nosso sistema eco
nômico porque, com a consagração da iniciativa privada no desempenho de fun
ções de interesse público, mantém-se, concomitantemente, a ingerência do Estado 
em setores específicos. Ternos, assim, urna dubiedade de atuação: ora do Estado, 
ora de um particular por ele designado, mediante licitação, a que chamamos de 
concessionária. 

No momento em que o Estado opta por transferir a execução de determinados 
serviços ao setor privado, reserva-se o direito de regulação, de controle e de fiscali
zação, feitos diretamente ou através de urna agência criada para esse fim. Surgi
ram assim as agências reguladoras, espécie de longa mão do Estado, corno estabe
lecido no art. 175 da CF, deixando explicitado o legislador constitucional, no artigo 
mencionado, parágrafo único, inciso que a "política tarifária" seria disposta em lei. 

Não se pode ter dúvida de que a determinação constitucional não estabelece 
poder ilimitado de normatização das tarifas, devendo ser obedecida urna moldura 
legal que atenda aos princípios constitucionais que regem os atos administrativos, 
dentre os quais o princípio da finalidade, que não é outro senão a proteção dos 
usuários dos serviços públicos. 

Ao traçar a política de tarifas, deve-se atentar para os custos do serviço e para 
a margem de lucro daquele a quem incumbe prestar o serviço, sendo utilizável, 
com vista à proteção do usuário, o escalonamento de preço, de nítido caráter social, 
de tal sorte que os mais abastados pagam mais e os menos abastados pagam me
nos. E, no traçar critérios objetivos para tal, considera-se mais abastado aquele que 
consome mais o serviço. 

Não são poucos os doutrinadores que se incumbem de estudar a diferenciação 
de preços de tarifas dos serviços públicos, estabelecida dentro de um contexto das 
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chamadas ações afirmativas ou de discriminação benigna: tratar desigualmente os 
formalmente iguais, mas substancialmente diferentes. 

Verifica-se, portanto, a complexidade da política tarifária traçada pelo legis
lador e executada pelo Estado, cuja ilegalidade, pelo princípio da presunção de 
legalidade das leis e dos atos administrativos, deve ser devidamente comprovada. 

A Lei n. 8.987, de 13.02.1995, dispondo sobre o regime de concessão e per
missão de prestação de serviço público, como estabelecido no art. 175 da CF, dispõe 
no art. 13: 

As tarifas poderão ser diferenciadas em função das características técni
cas e dos custos específicos provenientes do atendimento aos distintos segmen
tos de usuários. 

A jurisprudência vem chancelando a sistemática dos preços defasados em fun
ção da categorização dos usuários, como fica bem demonstrado em precedente 
desta Corte, no Recurso Especial n. 20.7 41!DF, relatado pelo Ministro Ari Pargendler, 
cuja ementa segue: 

Administrativo. Preço público. Distribuição de água. Tarifa mínima. 

O preço público tem natureza diversa do preço privado, podendo servir 
para a implementação de políticas governamentais no âmbito social. 

Nesse regime, a tarifa mínima, a um tempo, favorece os usuários mais 
pobres, que podem consumir expressivo volume de água a preços menores, e 
garante a viabilidade econômico-financeira do sistema, pelo ingresso indiscri
minado dessa receita prefixada, independentemente de o consumidor ter, ou 
não, atingido o limite autorizado. 

Recurso especial não conhecido. 

Na espécie em julgamento, temos para exame a Lei n. 6.528, de 11 de maio de 
1973, que dispôs sobre as tarifas dos serviços públicos de saneamento, regulamen
tada pelo Decreto n. 82.587, de 6 de novembro de 1978, com previsão expressa 
quanto à diferenciação de tarifas, não sendo demais transcrevê-lo: 

As tarifas deverão ser diferenciadas segundo as categorias de usuários e 
faixas de consumo, assegurando-se o subsídio dos usuários de maior para os 
de menor poder aquisitivo, assim como dos grandes para os pequenos consu
midores. 

O parágrafo 2il do artigo transcrito esclarece como seria calculada a conta 
mínima, em demonstração inequívoca de ser de plena legalidade o escalonamento 
tarifário condenado pelo acórdão impugnado. É bem verdade que o decreto aludido 
foi revogado em 5 de setembro de 1991, mas a revogação não prejudica o entendi-
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mento, porquanto a Lei n. 8.987, de 13.02.1995, no art. 13, deixa clara a permis
são para o escalonamento tarifário, em função das características técnicas e dos 
custos específicos, considerados os diversos segmentos de usuários, não existindo 
dispositivo algum que autorize a só cobrança pelo valor real do consumo e da 
efetiva medição. 

O acórdão impugnado condena a política de tarifas traçada pela recorrente, a 
partir do entendimento de que não era possível a cobrança de preço além do custo 
básico, igual para todos os consumidores do serviço, sem prejuízo da utilização da 
tarifa social. 

O entendimento, data venia não tem respaldo legal, nem aproveita aos con- . 
sumidores que estão em faixa abaixo do custo reaL 

De outro modo, se considerado que o acórdão excepcionou a chamada "tarifa 
social", teria a empresa de enfrentar grandes dificuldades, na medida em que o 
valor da tarifa social levou em consideração o preço escalonado para os consumi
dores mais aquinhoados, identificados em função do volume de água consumida. 

Além do acórdão destacado, diversos precedentes têm reconhecido a legalida
de do escalonamento do valor das tarifas, dentre os quais destaco os seguintes 
julgados: 

Tarifa de água - Consumo mínimo presumido. 

O v. aresto recorrido deu interpretação correta aos artigos 4° da Lei n. 
6.528/1978 e 11, 29 e 32 do Decreto n. 82.587/1978, ao julgar correta a 
cobrança de água, em valor correspondente a um consumo mínimo pr~sumi
do de 20 metros cúbicos mensais e não de acordo com o registrado no hidrô
metro. 

Recurso improvido. 

(REsp n. 39.652, Relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, unâni
me, julgado em 29.11.1993, DJ de 21.02.1994, p. 2.137) 

Tarifa de água - Consumo mínimo - Possibilidade. 

A cobrança de tarifa de água com base em valor mínimo encontra apoio 
legal. 

Recurso provido. 

(REsp n. 150.137, Relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, unâ
nime, julgado em 17.02.1998, DJ de 27.04.1998, p. 93) 

Administrativo. Serviço público. Taxa de água. Cobrança de tarifa pelo 
consumo mínimo. Legalidade. Precedentes jurisprudenciais. 
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É lícita a cobrança da taxa de água pela tarifa mínima, mesmo que haja 
hidrômetro que registre cohsumo inferior àquele. 

Inteligência das disposições legais que regulam a fixação tarifária (arti
go 411 da Lei n. 6.528/1978 e artigos 11 caput, 11, § 211 e 32 do Decreto n. 
82.587/1978) . 

Recurso provido. 

(REsp n. 416.383, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, unânime, 
julgado em 27.08.2002, DJ de 23.09.2002, p. 254) 

Tarifa de água - Consumo mínimo - Possibilidade. 

A cobrança de tarifa de água com base em valor mínimo encontra apoio 
legal. 

Recurso provido. 

(REsp n. 214.758, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Primei
ra Turma, unânime, julgado em 21.03.2000, DJ de 02.05.2000, p. 109) 

Administrativo. Serviço público. Tarifa de água. Cobrança pelo consumo 
mínimo presumido. Legalidade. Precedentes. 

1. Conforme pacífica jurisprudência da Primeira Turma do Superior Tri
bunal de Justiça: 

- "É lícita a cobrança da taxa de água pela tarifa mínima, mesmo que 
haja hidrômetro que registre consumo inferior àquele. Inteligência das dispo
sições legais que regulam a fixação tarifária (artigo 4l1, da Lei n. 6.528/1978 
e artigos 11 caput, 11, § 211 e 32 do Decreto 'n. 82.587/1978)." (REsp n. 
416.383/RJ, Relator Ministro Luiz Fux) 

- "Esta Corte vem reconhecendo que é lícita a cobrança de tarifa de 
água, em valor correspondente a um consumo mínimo presumido mensal e 
não de acordo com o registrado no hidrômetro." (AgRg no REsp n. 140.230/ 
MG, Relator Ministro Francisco Falcão) 

I 

- "A cobrança de tarifa de água com base em valor mínimo encontra 
apoio legal." (REsp n. 150.137/MG, Relator Ministro Garcia Vieira) 

- "O v. aresto recorrido deu interpretação correta aos artigos 411 da Lei 
n. 6.528/1978 e 11, 29 e 32 do Decreto n. 82.587/1978, ao julgar correta a 
cobrança de água, em valor correspondente a um consumo mínimo presumi

. do de 20 metros cúbicos mensais e não de acordo com o registrado no hidrô
metro." (REsp n. 39.652/MG, Relator Ministro Garcia Vieira) 

- No mesmo sentido: REsps ns. 209.067/RJ e 214.758/RJ, ambos do 
eminente Ministro Humberto Gomes de Barros. 
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2. Recurso provido. 

(REsp n. 533.607, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, unâ
nime, julgado em 16.09.2003, DJ de 28.10.2003, p. 220) 

Os precedentes não enfrentaram a questão após ter sido revogado o Decreto n. 
82.587/1978, pelo Decreto de 05 de setembro de 1991, mas a minha compreensão 
é de que não houve alteração, na medida em q~e a Lei n. 8.987/1995 deixou 
permitida a prática de preços escalonados, corno já mencionado. 

Assim, ternos corno violados os dispositivos apontados, o que viabiliza o espe
cial pela alínea a, ao tempo em que divergiU o acórdão impugnado da posição 
jurisprudencial desta Corte, o que viabiliza o especial pela alínea c. 

Em conclusão conheço do recurso para dar-lhe provimento, invertendo a su
cumbência. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIALN. 500.350 - PR (2003/0017247-3) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrente: Conselho Regional de Química da 13a Região - CRQ 

Advogados: Adelino Alves de Barros Neto e outros 

Recorrida: Indústria e Comércio de Cereais Gávea Ltda 

Advogados: Adriana Tomasi Simon e outros 

EMENTA 

Administrativo - Conselho Regional de Química - Obrigatorie
dade de registro e contratação de engenheiro em empresa de beneficia
mento do arroz. 

1. Firme ajurisprudência no sentido de destacar-se a atividade pre
ponderante da empresa para que se a vincule ao conselho encarregado 
da fiscalização profissional. 

2. Empresa de beneficiamento de arroz que não se utiliza de produ
tos químicos, não está obrigada a contratar engenheiro químico e, muito 
menos, registrar-se no Conselho de Química. 

3. Recurso especial improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra-Rela
tora. Os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Castro Meira 
votaram com a Sra. Ministra Eliana Calmon. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Minis
tro Francisco Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 19 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

DJ de 15.09.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: - Indústria e Comércio de Cereais Gávea Ltda 
opôs embargos à execução fiscal que lhe moveu o Conselho Regional de Química 
da l3a Região, alegando que por ser empresa que opera com o beneficiamento e 
comercialização de cereais, especificamente arroz, não está obrigada a se registrar 
no aludido Conselho ou a manter químico responsável na instituição. 

A sentença acolheu os embargos e julgou extinta a execução, sobrevindo apelo 
que, contudo, não logrou êxito perante o Tribunal Regional Federal da 4a Região, 
uma vez que a Corte entendeu que a atividade industrial de beneficiamento de 
arroz, por não envolver a fabricação de produtos atraiVés de reações químicas diri
gidas em laboratórios químicos de controle, não está sujeita à fiscalização do refe
rido conselho profissional. 

Após serem rejeitados os embargos de declaração, interpôs o Conselho Regio
nal de Química da 13U Região o presente especial, com fulcro na letra a do permis
sivo constitucional, alegando, em síntese, ofensa aos arts. 458, lI, e 535, n, do CPC, 
por não ter o acórdão impugnado se pronunciado a r~speito dos seguintes disposi
tivos: art. 335 da CLT; art. 27 da Lei n. 2.800/1956; e inciso II do art. 21.1 do Decreto 
n.85.877/1981. 

Sem contra-razões, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Entende o embargante que o acór
dão, além de estar desfundamentado, em evidente agressão ao art. 458, lI, do CPC 
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é omisso por não ter se manifestado sobre os dispositivos legais que 

razões de recurso. 

as 

Examinando-se o prequestionamento dos dispositivos tidos como violados, temos 

que foram todos eles trabalhados da apelação, tendo o Tribunal examinado as 

teses neles contidas, muito embora não tivesse mencionado os dispositivos legais. 

Com efeito, a partir da análise da atividade preponderante do Conselho recor

rente, nos termos do art. 1 D da Lei n. 6.839/1980, o julgado considerou que, tratan

do-se de uma empresa dedicada ao beneficiamento do arroz, não desenvolvia ela 

nenhuma atividade privativa do como previsto no art. 2D, do Decreto 

85.877, que regulamentou a Lei n. 2.800/1956. Para tanto, invocou o Relator do 

acórdão impugnado precedente desta Corte no sentido do seu voto. 

o dispositivo regulamentar mencionado indica como nr;:".,t-i,;,,, a 

produção, fabricação ou comercialização sujeita a uso de 

reações químicas que necessitem de controle de profissionais especializados. 

À evidência, tais processos não são utilizados na indústria que beneficia o 

arroz, que está sujeito a processos naturais como o arroz 

secagem especial e espontânea; o descascamento e o 

é feito por um processo sem uso de alguma. O das 

cascas como energético é outra questão que não afeta o da empresa, o bene

ficiamento do arroz tão-somente. 

Sem utilização de produtos ou procedimentos descarta-se, por intei-

ro, a idéia de figurar um engenheiro nos da empresa, como previs-

to no art. 334 da CLT e no art. 27 da Lei n. 2.800/1956. 

Com essas considerações, confirmo o acórdão impugnado, neganao 

mento ao recuso especial. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 504.388 - BA 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrentes: Idalice de Araújo Canário Machado e outros 

Advogados: Mônica Melo Mendonça e outros 

Recorrida: Caixa Econômica Federal - CEF 

Advogados: Flávio Silva Rocha e outros 
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EMENTA 

FGTS - Liquidação de sentença - Correção monetária - Obriga
ção de dar (pagar) x obrigação de fazer - Tabela JAM - Juros de mora. 

1. Após a apuração do valor correspondente à recomposição dos 
saldos das contas vinculadas mediante à aplicação dos expurgos inflacioná
rios, conforme determinado na sentença exeqüenda, deve-se proceder 'à 
atualização do débito na forma da Lei n. 6.899/1981, como qualquer 

outro débito judicial, inclusive mediante a aplicação dos expurgos infla
cionários posteriores. 

2. Tratando-se de obrigação de dar (pagar), em que o titular da 
conta tem direito ao saque do saldo porque preenche qualquer dos requi

sitos da Lei n. 8.036/1990, proceder-se-á ao levantamento. 

3. Cuidando-se de obrigação de fazer, porque o titular da conta não 

tem direito ao saque do saldo, uma vez que não preenche qualquer dos 
requisitos da Lei n. 8.036/1990, a CEF procederá à escrituração do valor 
apurado na liquidação da sentença e, a partir daí, o depósito será corri

gido pela tabela JAM. 

4. Inexistência de bis in idem ou violação à coisa julgada, pela 

aplicação de índices não contemplados na decisão exeqüenda porque a 
atualização não levará em conta os saldos das contas vinculadas dos 

períodos posteriores, mas apenas corrigirá monetariamente o débito até 
o efetivo recebimento apenas para recompor o poder aquisitivo da moeda. 

5. A jurisprudência do STJ firmou-se pela inclusão dos expurgos 

inflacionários na repetição de indébito, utilizando-se: a) o IPC, no perío
do de março/1990 ajaneiro/1991; b) o INPC de fevereiro/1991 a dez em
bro/1991; c) a Ufir, de janeiro/1992 a 31.12.1995; e d) a partir de 

1u .01.1996, a taxa Selic. O índice dejaneiro/1989 é de 42,72% (REsp n. 
43.055/SP, DJ de 18.12.1995). Confira-se o REsp n. 206.503/SP, DJ de 
02.08.1999, e o REsp n. 192.015/SP, DJ de 16.08.1999. 

6. Juros moratórios devidos no percentual de 0,5% ao mês, a partir 
da citação (Súmula n. 163/STF), por se tratar de obrigação ilíquida 

(REsp n. 245.896/RS), sendo desinfluente o levantamento ou a disponibi
lização dos saldos antes do cumprimento da decisão (REsps ns. 245.896/ 

RS e 146.039/PE) e aplicados independentemente dos juros remunerató

rios de que trata o art. 13 da Lei n. 8.036/1990. 

7. Recurso especial provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial. Vota
ram com a Relatora os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e 
Castro Meira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Trata-se de recurso especial interposto, com 
amparo nas alíneas a e c do permissivo constitucional, contra acórdão do Tribunal 
Regional Federal da la Região que, julgando ação em tomo da correção dos saldos 
das contas vinculadas do FGTS, decidiu que não são devidos juros moratórios por se 
tratar de obrigação de fazer. quando não houve o levantamento do saldo, e descabe a 
incidência de correção monetária nos termos da Lei n. 6.899/198l. 

Indicam os recorrentes violação ao art. 458, n, do CPC, bem como aos arts. 
219 do CPC e lU da Lei n. 6.899/1981, defendendo o direito ajuros de mora a 
da citação, independentemente do levantamento do saldo e correção monetária 
sobre as diferenças decorrentes da aplicação dos expurgos inflacionários. 

Após as contra-razões, subiram os autos, admitido o recurso na origem. 

Relatei. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Prequestionadas as teses, fica pre
judicada a análise de violação ao art. 458 do cpc. Passo ao exame do mérito do 
recurso: 

Correção monetária: 

É importante esclarecer, em primeiro lugar que, em se tratando de demandas 
em que se ~usca a correção dos saldos das contas vinculadas do FGTS, duas situa
ções podem surgir: a primeira, quando a obrigação é de fazer (creditar), em que o 
titular não terá direito à disponibilização dos valores e a outra, quando o fundista 
preenche um dos requisitos para o levantamento do saldo (art. 20 da Lei n. 8.036/ 
1990), em que a obrigação será de dar (pagar). 
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Quando é formulado o pedido, já se pode vislumbrar a natureza da obrigação. 
Entretanto, no curso da lide pode haver alteração na situação fática e a obrigação 
transmudar de fazer para dar, o que somente restará inequívoco quando da execução 
do julgado. 

Feitas essas considerações, temos que o Tribunal de origem entendeu descabi
da a incidência de correção monetária, nos termos da Lei n. 6.899/1981 porque, 
com a aplicação dos expurgos inflacionários, haverá a recomposição automática 
do poder aquisitivo. 

Têm razão os demandantes. 

Para obter a correção monetária dos saldos das contas vinculadas do FGTS, 
mediante aplicação de expurgos inflacionários, necessitaram os autores de ajuizar 
ação de conhecimento. Com a certificação desse direito, a liquidação do débito 
deve ser feita na forma da Lei n. 6.899/1981, como qualquer outro débito judicial. 

Sobre os saldos constantes dos extratos das contas vinculadas deve incidir os 
percentuais definidos na sentença a ser executada, a partir da data em que deveri
am ter sido creditados, caso não tivessem ocorrido os expurgos inflacionários 
(REsps ns. 232.912/DF, 172.435/RS e 197.910/DF). Apurado o quantum, sobre 
tal valor deve incidir correção monetária, como em todo e qualquer débito judicial, 
inclusive com os expurgos inflacionários posteriores, até o efetivo recebimento, e 
não os índices da tabela JAM, que contempla a aplicação dos índices oficiais mas 
não os expurgos inflacionários. 

Ajurisprudência do STJ firmou-se pela inclusão dos expurgos inflacionários 
na repetição de indébito, utilizando-se: a) o IPC, no período de março/1990 a 
janeiro/1991; b) o INPC de fevereiro/1991 a dezembro/1991; c) a Ufir, de janeiro/ 
1992 a 31.12.1995; e a de 1°.01.1996, a taxa Selic. O índice de janeiro/ 
1989 é de 42,72% (REsp n. 43.055/SP' DJ de 18.12.1995). Confira-se o REsp n. 
206.503/SP, DJ de 02.08.1999, e o REsp n. 192.015/SP, DJ de 16.08.1999. 

Observe-se que inexiste bis in idem ou aplicação de índices não contempla
dos na decisão exeqüenda. Efetivamente, não se pode confundir correção monetária 
dos saldos das contas vinculadas com atualização monetária dessa diferença para 
fins de crédito ou pagamento. Até porque tal correção somente incidirá sobre o 

ua.utl.UJl.JU apurado e não sobre os saldos posteliores da conta vinculada. 

Sobre a aplicação de expurgos inflacionários na liquidação de débitos judiciais, 
colho os seguintes precedentes: 

Processual Civil. Execução. Expurgos inflacionários. Inclusão. Preclu
são. Violação. Inocorrência. 
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1. A jurisprudência desta Corte é pacífica quanto à possibilidade de in
clusão dos expurgos inflacionários na fase de execução, sem que isso consista 
em afronta à coisa julgada ou à preclusão. 

2. Agravo regimental improvido. 

(AgRg no Ag n. 415.046/DF, Relatora Ministra Laurita Vaz, Segunda 
Turma, unânime, DJ de 28.10.2002, p. 303) 

Processual Civil. Execução de sentença. Correção monetária. Inclusão de 
expurgos inflacionários. Impossibilidade. Ofensa à coisa julgada. 

1. A Terceira Seção deste ST J pacificou o entendimento no sentido de ser 
possível a inclusão de expurgos inflacionários na atualização de débitos 
ciais, em fase de liquidação ou execução, quando omissa a decisão exeqüenda 
nesse sentido, por se tratar de mera recomposição do valor nominal do débito. 

2. Entretanto, transitada em julgado a sentença no processo de conheci
mento que determinou expressamente a aplicação dos critérios da Súmula n. 
7l/TFR (salário mínimo) até o ajuizamento da ação, inadmissível, em fase de 
liquidação ou execução, a inclusão de expurgos inflacionários no mesmo pe
ríodo, porquanto incompatíveis e sob pena de afronta à coisa julgada. 

3. Recurso conhecido e provido. 

(REsp n. 260.430/CE, Relator Ministro Édson Vidigal, Quinta 
unânime, DJ de 25.09.2000, p. 135) 

Tributário. Processual Civil. Execução. Precatólio complementar. Repe
tição de indébito. Finsocial. Decreto-Lei n. 1.940/1982. Correção monetária. 
IPC de janeiro de 1989 (42,72%), março a maio de 1990, e fevereiro de 1991. 
Recurso especial parcialmente provido. 

I - O presente entendimento do Superior Tribunal de Justiça é o de que se 
a credora do débito judicial, por ocasião da primeira conta, nada reclama 
quanto à não-inclusão dos "expurgos inflacionários", não se encontra HUV'--'-'''

da, depois, em precatório complementar, de obter a aplicação da correção 
monetária por índices que reponham o efetivo valor da moeda. 

II - No cálculo da correção monetária para efeito de atualização de débi
tos judiciais aplica-se o IPC integral dos meses de março a maio de e 
fevereiro de 1991, enquanto o percentual relativo ao mês de 1989 é 
de 42,72%, e não 70,28% (Precedente: REsp n. 43.055-0/SP, Relator Ministro 
Sálvio de Figueiredo, Corte Especial, DJ de 20.02.1995). 

IH - Recurso especial dos exeqüentes conhecido e parcialmente nr,""nrl" 
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(REsp n. 134.726/DF, Relator Ministro Aldir Passarinho Júnior, Segunda 
Turma, unânime, DJ de 17.05.1999, p. 158) 

Processual Civil. Execução de sentença. Cálculos. Coisa julgada. Viola

ção. Inexistência. Sentença condenatória. Observância. Correção monetária. 
Janeiro de 1989. Percentual utilizado. 

- Em sede de liquidação de sentença, somente é cabível a retificação da 
conta se constatada a ocorrência de erro material ou desrespeito ao comando 

expresso na sentença, sob pena de ofensa à coisa julgada. 

- Precedentes deste Tribunal e do extinto Tribunal Federal de Recursos. 

- Em sede de liquidação de sentença, o cálculo da correção monetária 
deve ser efetuado de modo a refletir a efetiva desvalorização da moeda, provo
cada pelo fenômeno da inflação, sendo descabido o uso de índices que conte
nham expurgos ditados pela política governamental. 

- No julgamento do REsp n. 43.055-0/SP, Relator Ministro Sálvio de 
Figueiredo, a Corte Especial deste Tribunal decidiu pela aplicação do percen
tual de 42,72% no mês de janeiro de 1989. 

- Recurso especial não conhecido. 

(REsp n. 194.789 /RJ, Relator Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, unâni
me, DJ de 1u .03.1999, p. 425). 

Há que se distinguir, entretanto, as duas hipóteses acima mencionadas: 

lU) obrigação de dar (pagar) - o procedimento é exatamente o acima descri
to, pois o titular da conta terá direito a levantar tais valores, se se enquadrar em 
qualquer das hipóteses previstas na Lei n. 8.036/1990; 

2U) obrigação de fazer - considerando que o titular não preenche qualquer 
dos requisitos para levantamento do saldo da conta vinculada, a CEF, após a liqui

dação da sentença, onde se adotará o procedimento acima descrito, apurado o 
valor devido para fins de recomposição do prejuízo, procederá à escrituração do referi
do valor e, a partir daí, o depósito sofrerá a correção monetária pela tabela JAM. 

Juros moratórios: 

Considerando que a sentença exeqüenda nada tratou acerca dos juros morató
rios, concluiu que nada obsta a sua inclusão na liquidação, se devidos. Entretanto, 

aplicou o teor da Súmula n. 62 daquela Corte, segundo a qual estabelece que os 

juros moratórios somente são devidos a contar da movimentação da conta, se pos

terior à citação. Como no caso dos autos verificou inexistir prova do levantamento 

do saldo da conta, entendeu o Tribunal não serem devidos os juros. 
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Está pacificado nesta Corte que os juros de mora são devidos no percentual de 
0,5% ao mês, a partir da citação (Súmula n. 163/STF), por se tratar de obrigação 
ilíquida (REsp n. 245.896/RS), sendo desinfluente o levantamento ou a disponibili
zação dos saldos antes do cumprimento da decisão (REsps ns. 245.896/RS e 
146.039/PE) e aplicados independentemente dos juros remuneratórios de que trata 
o art. 13 da Lei n. 8.036/1990. 

Conclusão 

Com estas considerações, dou provimento ao recurso, para que a correção 
monetária e os juros de mora sejam aplicados como definido neste julgamento. 

RECURSO ESPECIAL N. 529.745 -RS 

Relator: Ministro Franciulli Netto 
Recorrente: Cia. de Móveis Três S 

Advogados: José Alexandre Barboza Junqueira e outros 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Procuradores: Rômulo Ponticelli Giorgi Junior e outros 

EMENTA 

Recurso especial - Alíneas a e c - Tributário - PIS e Cofins -
Receita bruta - Pretendida compensação de valores transferidos a outra 
pessoa jurídica -Art. 3!l, § 2!l, inciso IH da Lei n. 9.718/1998 -Ausên
cia de regulamentação por decreto do Poder Executivo - Posterior revo
gação do favor fiscal pela Medida Provisória n. 1991-18/2000 - Prece
dentes - Súmula n. 83 do STJ. 

Sabem-no todos, ocioso rememorar, que a lei tributária concessiva 
de qualquer favor ao contribuinte, a exemplo da isenção concedida pelo 
art. 3!l, § 2!l, inciso III da Lei n. 9.718/1998, sujeita-se às regras estabele
cidas pelo Fisco para o gozo do benefício. 

Dispõe o artigo 3!l, § 2!l, inciso IH, da Lei n. 9.718 que poderiam ser 
excluídos da base de cálculo da contribuição devida a título de PIS e 
Cofins "os valores que, computados como receita, tenham sido transferi
dos para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras 
expedidas pelo Poder Executivo". 
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A aplicabilidade da referida norma esteve condicionada, até sua 
revogação pela Medida Provisória n. 1991-18/2000, à edição de decreto 
pelo Poder Executivo Federal. 

Dessa a exclusão da base de cálculo do PIS e da Cofins dos 
valores que, ao constituírem a receita da empresa, fossem transferidos 
para outra pessoa jurídica, somente poderia ocorrer após a devida regu
lamentação. Se tal não se inviável o deferimento da pretensão do 
contribuinte. 

Precedentes: REsp n. 502.263/RS, Relatora Ministra Eliana Cal
mon, DJ de 13.10.2003; REsp n. 445.452/RS, Relator Ministro José Del
gado, DJ de 10.03.2003; n. 512.232/RS, Relator Ministro Francis
co Falcão, DJ de 20.10.2003. 

Recurso especial não 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una-

em negar ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-

Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Castro Meira, Francisco Peça-
nha Martins e Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília 19 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

DJ de 10.05.2004 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de recurso especial interposto por 
Cia. de Móveis Três S, com fundamento nas alíneas a e c do inciso IH do artigo 105 
da Constituição da República, contra v. acórdão pelo egrégio Tribunal 
Regional Federal da 4a Região. 

A egrégia Corte de origem houve por bem negar provimento à apelação para 
manter os termos da sentença denegatória da segurança pleiteada pela empresa 
contribuinte, por meio da pretendia fosse reconhecido o direito à compensa
ção dos valores decorrentes da inclusão na base de cálculo do PIS e da Cofins dos 
valores computados como receita e transferidos a pessoa jurídica diversa. 
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Eis a ementa do julgado: 

"Lei n. 9.718/1998. Cofins. Receita bruta. Incidência sobre valores trans
feridos a outra pessoa jurídica. 

Não goza de auto-aplicabilidade o art. 3°, § 2°, da Lei n. 9.718/ 
1998, revogado pela Medida Provisória n.1991-18/2000. Tal norma, ao con
dicionar à edição de regulamento do Poder Executivo a aplicação da isenção 
do PIS e da Cofins dos valores transferidos a outra pessoas jurídicas e compu
tados como receita, prorrogou a eleição dos critérios pelos faria a trans
ferência destas receitas. Ao não expedir o Decreto que regulamentaria a maté
ria, o Executivo obstaculizou temporariamente a aplicação da norma" 
173). 

Sustenta a recorrente, em síntese, ofensa ao disposto nos artigos 97, IV e 176 
do CTN, bem como aos artigos 3°, § 2°, IH e 17, inciso I da Lei n. 9.718/1998. 
Requer, nesse sentido, "seja reformado o v. acórdão, dando ao recurso 
especial e julgada procedente a demanda, declarando a desnecessidade de 
mentação do art. 3°, § 2°, inciso da Lei n. 9.718/1998, no período de 1°.02.1999 
a 10.06.2000, reconhecendo o direito de compensar os pagamentos indevidos pela 
não exclusão da base de cálculo das contribuições ao PIS e a Cofins das receitas 
transferidas para outras pessoas jurídicas, devidamente atualizadas e com a taxa de 
juros Selic, nos moldes do pedido inicial". 

Para configurar a divergência jurisprudencial, chama à I...Vial,.ClV precedente de 
outro tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): Não se conforma a recorrente com o 
v. acórdão proferido pela Corte de origem que vedou a compensação de quantias 
recolhidas entre fevereiro de 1999 e junho de 2000 a título de PIS e Cofins com a 
inclusão na base de cálculo das contribuições de receitas transferidas a outra pes
soa jurídica. 

Entendeu a Corte de origem que "não produz eficácia, para fins de determina
ção da base de cálculo das contribuições para o PIS e para a Cofins no período de 
1 °.02.1999 a 09.06.2000, eventual exclusão da receita bruta que tenha sido feita a 
título de valores que, computados como receita, hajam sido transferidos para outra 
pessoa jurídica. Os valores recolhidos pela impetrante, sem referida exclusão, não 
são passíveis de compensação" 169). 
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A questão merece exame tão-somente quanto à alegada ofensa ao disposto no 
artigo 3D., § 2'", inciso UI da Lei n. 9.718/1998, tendo em vista que, em relação aos 
demais dispositivos de lei federal apontados, não restou preenchido o requisito do 
prequestionamento, entendido como a necessária e indispensável emissão de juízo 
de valor pela Corte de origem acerca dos artigos apontados. 

O acurado exame da legislação que rege a espécie, no entanto, conduz à 
conclusão de que não assiste razão à recorrente. 

Dispõe o artigo 3D., § 2D., inciso da Lei n. 9.718 que: 

':A..rt 3D. O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à 
receita bruta da pessoa jurídica. 

§ 1 D. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela 
pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a 
classificação contábil adotada para as receitas. 

§ 2D. Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a 
que se refere o art. 2D., excluem-se da receita bruta: 

1- (omissis) 

II - (omissis) 

IH - os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos 
para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas 
pelo Poder Executivo". 

É de elementar inferência que a aplicabilidade da referida norma esteve, até a 
sua revogação pela Medida Provisória n. 1991-18/2000, condicionada à edição de 
decreto regulamentar pelo Poder Executivo. 

Dessa forma, a exclusão da base de cálculo do PIS e da Cofins dos valores que, 
ao constituírem a receita da empresa, fossem transferidos para outra pessoajurídi
ca, somente poderia ocorrer após a devida regulamentação. 

Sabem-no todos, ocioso rememorar, que a lei tributária concessiva de qual
quer favor ao contribuinte, a exemplo da isenção concedida pela disposição da Lei 
n. 9.718/1998 que ora se analisa, sujeita-se às regras estabelecidas pelo Fisco para 
o gozo do benefício. 

Assim, a exclusão da base de cálculo dos valores computados como receita e 
transferidos a outra pessoa jurídica somente poderia ocorrer mediante prévia elabo
ração de decreto pelo Poder Executivo Federal, como previsto pelo legislador. Se tal 
não se deu, inviável o deferimento da pretensão do contribuinte. 

Ao apreciar a questão, pontificou a ilustre Ministra Eliana Calmon, Relatora 
do REsp n. 502.263/RS, DJ de 13.10.2003, que "em Direito Tributário, é comum 
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que a lei autorize descontos, isenções, compensações e outros benefícios, estipulan

do condições; fixadas estas nos limites da atividade desenvolvida, tendo o legisla

dor, para tanto, total liberdade de forma e critérios". 

A seguir, cita a eminente Ministra a lição de Ruy Barbosa Nogueira: 

"Toda vez que a disposição da lei dependa de regulamento, ela somente 

poderá começar a vigorar a partir da regulamentação" ("Curso de Direito 

Tributário", 14a ed. Saraiva, 1995, p. 57, Leandro Plauseu in "Di

reito Tributário", 5a ed., Ed. do Advogado, p. 738). 

Vale mencionar, ainda, a ementa do julgado suso referido, além de outros 

arestos deste Sodalício que versaram sobre o tema: 

"Tributário - PIS - Lei n. 9.718/1998 - Regra de interpretação. 

1. O artigo 3'\ § 2°, da Lei n. 9.718/1998, estabeleceu regra de 

exclusão condicionada a regulamento do Poder Executivo. 

2. Condição não implementada, sendo revogada a regra de exclusão 

pela MP n. 1991-18/2000. 

3. Legalidade da norma contida e condicionada a regulamento. 

4. Recurso especial improvido" (REsp n. 502.263/RS, Relatora Ministra 

Eliana Calmon, DJ de 13.10.2003). 

"Tributário. Recurso especial. PIS e Cofins. Base de cálculo. Artigo 3°, § 

2°, inciso IH, da Lei n. 9.718/1998. Norma dependente de regulamentação. 

Revogação pela Medida Provisória n. 1991-18/2000. 

I - O comando legal inserto no artigo 3'\ § 2°, da Lei n. 9.718/1998 

estabelecia a exclusão da base de cálculo do PIS e da Cofins, das receitas 

transferidas a outras pessoas jurídicas, a depender de normas regulamentares 

do Poder Executivo. 

II - Com a edição da Medida Provisória n. 1.991-18/2000, o dispositivo 

em comento foi retirado do mundo jurídico, antes mesmo de produzir os efei

tos pretendidos. Portanto, embora vigente, não teve eficácia, já que não edita

do o decreto regulamentador. 

IH - Recurso especial improvido" (REsp n. 512.232/RS, Relator Ministro 

Francisco Falcão, DJ de 20.10.2003). 

"Recurso especial. Administrativo e Tributário. Pis e Cofins. Lei n. 9.718/ 
1998, artigo 3°, § 2°, inciso IH. Norma dependente de regulamentação. Revo-
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gação pela medida provisória n. 1991-18/2000. Ausência de violação ao arti
go 97, IV, do Código Tributário Nacional. Desprovimento. 

1. Se o comando legal inserto no artigo 3D, § 2D, III, da Lei n. 9.718/1998 
previa que a exclusão de crédito tributário ali prevista dependia de normas 
regulamentares a serem expedidas pelo Executivo, é certo que, embora vigen
te, não teve eficácia no mundo jurídico, já que não editado o decreto regula
mentador, a citada norma foi expressamente revogada com a edição de MP n. 
1991-18/2000. Não comete violação ao artigo 97, Iv, do Código Tributário 
Nacional o decisório que em decorrência deste fato, não reconhece o direito 
de o recorrente proceder à compensação dos valores que entende ter pago a 
mais a título de contribuição para o PIS e a Cofins. 

2. in casu, o legislador não pretendeu a aplicação imediata e genérica 
da lei, sem que lhe fossem dados outros contornos corno pretende a recorrente, 
caso contrário, não teria limitado seu poder de abrangência. 

3. Recurso especial desprovido" (REsp n. 445.452/RS, Relator Ministro 
José Delgado, DJ de 10.03.2003). 

No tocante à alegada divergência jurisprudencial, incide o óbice da Súmula n. 
83 do STJ, verbis: 

"Não se conhece do recurso especial pela divergência quando a orienta
ção do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida" . 

. Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial. 

É corno voto. 
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AÇÃO RESCISÓRIA N. 1.228 - RJ 

Relator: Ministro Castro Filho 

Relator p/ o acórdão: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Revisor: Ministro Antônio de pádua Ribeiro 

Autor: Bancocidade Corretora de Valores Mobiliários e de Câmbio Ltda 

Advogados: Luiz Carlos Bettiol e outros 

Ré: Bolsa de Valores do Rio de Janeiro - BVRJ 

Advogados: Joarez de Freitas Heringer e outros 

Sustentação oral: Dr. Luiz Antônio Bettiol, pelo autor e Dr. Luiz Fernando 
Pinto Palhares, pelo réu. 

EMENTA 

Ação rescisória. Caso Nagi Nahas. Bolsa de valores. Suspensão de 

operações. Alegação de ofensa à lei. CPC, art. 485, V 

Para que a ação rescisória seja acolhida por violação a dispositivo 

de lei (CPC, art. 485, V) é preciso que a norma legal tida como ofendida 

tenha sofrido violação em sua literalidade. Precedentes. 

In casu, o acórdão rescindendo não apenas deu ao dispositivo 

legal interpretação aceitável, o que já afastaria a rescisória, mas a me

lhor, pelo que a ação rescisória não merece prosperar. 

Ação julgada improcedente. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Segunda Seção do Supelior Tribunal de Justiça, por maio

ria, vencido o Sr. Ministro-Relator, julgar improcedente a ação rescisória, com cus

tas e honorários de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) pela parte autora, sem a perda do 

depósito, uma vez que não houve unanimidade. Lavrará o acórdão o Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro. Foram votos vencedores os Srs. Ministros Antônio de 

Pádua Ribeiro, Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ari Pargendler, Aldir Passari

nho Junior e Nancy Andrighi. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Sálvio de 

Figueiredo Teixeira e Fernando Gonçalves. Sustentaram oralmente, pelo autor e 

pela ré, respectivamente, os Drs. Luiz Antônio Bettiol e Luiz Fernando Pinto Pa

lhares. 
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Brasília (DF), 27 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Relator 

DJ de 28.06.2004 

Acórdão indicado pelo Ministro Castro Filho 

o Sr. Ministro Castro Filho: Bancocidade Corretora de Valores Mobiliários e 
de Câmbio Ltda propôs ação rescisória com base no artigo 485, inciso V, do Código 
de Processo Civil, visando desconstituir o acórdão proferido pela Quarta Turma 
deste Superior Tribunal no REsp n. 156.414/RJ, sintetizado na seguinte ementa: 

"Competência. Prevenção. Câmara de Tribunal. 

A ofensa à regra do Coje não dá ensejo a recurso especial. 

Bolsa de Valores. Caso Naji Nahas. Suspensão de operações. 

A Bolsa de Valores pode suspender e depois cancelar operações irregula
res, em vias de liquidação. Lei n. 6.385/1976 e Resolução n. 922/1984/CMN. 

Honorários fixados sem violação à lei. 

Recurso não conhecido." (Fl. 57) 

Consoante a narrativa da inicial, 

"A atuação predominante da autora situa-se na Bolsa de Valores da praça 
de São Paulo C .. ). Atua também junto à Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, 
como permissionária, ( ... ) e, para tanto, firmou com a Requerida um termo 
de compromisso datado de 15 de janeiro de 1988. 

Logo, a autora opera nos pregões das Bolsas de Valores de São Paulo e 
do Rio de Janeiro, prestando serviços a seus clientes, para os quais executa 
ordens de compra e venda. 

A Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, ora requerida, para as operações 
realizadas pelos corretores em favor de seus clientes, segue a seguinte mecâni
ca operacional: tais operações são sumariadas, diariamente, em demonstrati
vo de contas emitido pela Bolsa, em que constam todas as vendas e compras, 
eventuais prêmios a serem pagos no mercado de opções, chamadas de garan
tias, taxas de registro. Enfim, no demonstrativo diário, há um resumo de todas 
as operações concretizadas, com os respectivos valores que são compensados, 
cuja síntese será, sempre, um crédito a receber ou um débito a pagar. 

De outra parte, por força de convênio celebrado pela Requerida com 
o Banco do Estado do Rio de Janeiro S/A (Banerj), cujos termos a autora 
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desconhecia, foi-lhe solicitado abrisse conta corrente junto àquela instituição 
bancária, onde seriam creditados os valores devidos à Autora, na conformida
de dos demonstrativos diários. Na hipótese de ostentarem tais demonstrativos 
saldo devedor, haveria a requerente de suprir a referida conta corrente bancá
ria com os fundos necessários para a quitação do débito. (. .. ) 

Na senhoria da mecânica operacional já descrita, a requerida emitiu o 
demonstrativo do movimento correspondente ao dia 9 de junho de 1989, uma 
sexta-feira, dando à requerente o conhecimento de um saldo credor a seu 
favor na quantia de NCz$ 5.564.237,76 (cinco milhões, quinhentos e sessenta 
e quatro duzentos e trinta e sete cruzados novos e setenta e seis centavos) -
moeda da época. 

Eis por que, em cumprimento normal à sistemática adotada, o Banerj, 
no mesmo dia 09 de junho de 1989, efetuou o crédito daquela quantia, na 
conta corrente da requerente. 

Em virtude do crédito efetivado em sua conta corrente bancária, na con
formidade do demonstrativo elaborado pela requerida, a autora emitiu che
que bancário em favor de si própria, na quantia de NCz$ 5.559,089,56, com a 
finalidade de honrar os compromissos assumidos pela requerente junto a seus 
clientes e comitentes. 

Todavia, apesar de consolidado o pagamento com o efetivo lançamento 
da quantia em sua conta corrente bancária, na segunda-feira (dia 12 de junho 
de 1989), a requerente foi surpreendida com o seguinte fato: o Banerj, aten
dendo a instrução da requerida, estornou o crédito efetivado na indigitada 
conta corrente bancária de que era titular a requerente e lançou um débito na 
quantia de NCz$ 7.283.000,00. Em razão do estorno efetivado na conta cor
rente, o cheque, anteriormente emitido pela requerente, foi devolvido, tendo 
sido a autora compelida a cobri-lo, com recursos próprios. 

Além disso, foi lançado em sua conta corrente bancária um débito de 
NCz$ 49.303,60, a título de juros cobrados pelo Banerj em virtude do saldo 
devedor advindo do anterior estorno do crédito e da criação, em contrário ao 
próprio demonstrativo emitido pela requerida, de um débito no importe de 
NCz$ 7.283.000,00. 

A requerente, aturdida com os fatos ora relatados e com o surgimento do 
inexplicável débito de NCz$ 7.238.000,00, buscou esclarecimentos junto à 
requerida e ao Banerj. Valeu-se, inclusive, de notificação extrajudicial, tendo 
a requerida reconhecido que determinara ao Banerj fizesse o estorno da quan
tia correspondente ao crédito e lançasse na mesma conta corrente o débito 
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antes referido. A requerida argumentou que teria agido com apoio em lei, em 
virtude de suposto envolvimento da requerente com o especulador Naji Nahas, 
vinculando as operações originárias do crédito reclamado àquelas conheci
das, no mercado bursátil, como 'Zé com Zé', em que os comitentes fariam 
parte de um mesmo grupo, então comandado por Nahas. 

Diante de tais fatos - tendo a requerente suportado prejuízos patrimoniais 
e morais, não só porque foi obrigada a aplicar recursos próprios para restabe
lecer o equilíbrio de sua conta bancária, além de pagar os juros cobrados pelo 
Banerj, como também pelo vexame sofrido e pelos dispêndios realizados na 
recomposição de negócios realizados com terceiros, tendo como lastro crédito 
lançado em sua conta corrente bancária no dia 09 de junho de 1989 - foi 
proposta contra a requerida uma ação ordinária, com fundamento, especial
mente, na Lei n. 6.385, de 07.12.1976 (arts. 1°, 18, n. I, letras c, d e e), 

bem como no Regulamento à referida lei, aprovado pela Resolução n. 922, de 
15.05.1984, do Conselho Monetário Nacional (art. 89, ns. I a N)." 

Esclareceu ter sido a ação julgada improcedente, sendo a sentença mantida 
em apelação e em recurso especial, salientando: 

"Dúvida não pode existir de que a questão federal referente às regras 
compendiadas na Lei n. 6.385/1976 e em seu regulamento constante da Reso
lução n. 922/1984 do Conselho Monetário Nacional, foi enfrentada e decidida 
no v. acórdão rescindendo. 

Por via de conseqüência, nesta parte, está firmada a competência desse 
colendo Superior Tribunal de Justiça, para processar e decidir esta ação resci
sória." 

Após discorrer sobre a violação dos diplomas legais já mencionados, aduz: 

"No exercício do poder regulamentar, deferido pela Lei n. 6.385/1976, 
como se vê dos dispositivos transcritos no item precedente, o Conselho Mone
tário Nacional, atuando no âmbito de sua competência, editou a Resolução n. 
922, de 15.05.1984, vindo a disciplinar o poder de polícia fiscalizador das 
Bolsas de Valores. Em se tratando de regulamento, previsto no texto legislati
vo, equiparado se encontra a norma legal federal. Conseqüentemente, está a 
Resolução n. 922/1984 complementando, integrando a Lei n. 6.358/1976. 

Logo, no vocábulo 'lei', contido no texto do art. 485, V, do Código de 
Processo Civil, compreendem-se tanto a própria lei como o seu regulamento. 

Ocorrendo violação de qualquer deles, há ofensa à lei. c. .. ) 
Na conformidade da norma regulamentar acima transcrita, os poderes 
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da Bolsa, em relação às operações realizadas em seus pregões, estão limita
dos, exclusivamente, à fase durante a qual tais operações se processam, sendo 
lícito à Bolsa: 

a) cancelar os negócios realizados; ou 

b) suspender a liquidação de tais negócios. 

E, sempre, mediante decisão fundamentada. c. .. ) 
Ora, na hipótese em debate, no final do pregão realizado no dia 09 

de junho de 1989, os negócios realizados com a intermediação da autora 
estavam concluídos e liquidados pela Bolsa de Valores, ora requerida. 

Tanto que o demonstrativo das operações da Bolsa realizadas na
quele dia acusava crédito na quantia depositada na conta corrente da 
requerente no Banelj. 

A partir daí, não teria qualquer arrimo na lei nem em seu respecti
vo regulamento, para dar a instrução do estorno do crédito lançado na 
conta corrente bancária. ( ... ) 

Logo, o v. acórdão rescindendo - ao entender que a requerida 
'podia - ou melhor devia', 'no exercício de sua competência, suspender 
e depois cancelar as operações 'em vias de liquidação', sem ofender as 
regras da Lei n. 6.385/1976 e da Resolução n. 922/1984/CMN - está a 
exigir, com a devida e necessária vênia, o decreto de sua rescisão, com 
espeque no art. 485, inciso V, do Código de Processo Civil. 

A uma, porque a Lei n. 6.385/1976 e, em especial, o art. 89 da 
Resolução n. 922/1984 não autorizam tal conclusão. 

A duas, porquanto, ao contrário do afirmado, houve ofensa direta 
ao referido art. 89 da Resolução n. 922/1984, que traça os limites do 
exercício dos poderes de controle de fiscalização das Bolsas de Valores. 

A três, visto que as operações realizadas no dia 09 de junho de 1989, 
por intermédio da autora como corretora, foram concluídas e liquida
das, não sendo lícito, assim, falar em operações 'em vias de liquidação'." 

Aré apresentou contestação (f. 199), expondo conclusivamente: 

"Cuida-se de suposta violação de resolução, que não se equipara à lei, 
para fins do art. 485, V, do cpc. Ainda que assim não fosse, não se trata aqui, 
evidentemente, de violação a literal disposição de lei - o máximo que se 
poderia consentir é que os tribunais (e também a Comissão de Valores Mobili
ários e o Banco Central do Brasil) conferem à norma em questão sentido 
diverso daquele pretendido pela Bancocidade; 
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De qualquer sorte, a decisão que se pretende rescindir ampara-se em 
mais de um fundamento, e apenas um deles (a suposta violação a literal dis
positivo de lei) foi prequestionado na rescisória, pelo que, em qualquer hipó
tese, à vista do pedido formulado nesta rescisória, incidiria o óbice contido na 
Súmula n. 283 do colendo STE 

A aplicação do direito ao caso específico não poderia prescindir do ree
xame dos fatos, nem do contrato (Termo de Compromisso), o que não se 
admite em ação rescisória; e 

As partes transacionaram nos autos da ação ordinária, em ato judicial
mente homologado, pelo que não se pode renovar pretensão coberta e afasta
da por tal ato." 

Na mesma ocasião, apresentou impugnação ao valor da causa. Concordando 
com os termos a autora, foi julgado o incidente (em apenso). 

Pronunciando-se sobre os documentos juntados com a resposta, a autora afir
mou que a transação existente entre as partes versou exclusivamente quanto às 
verbas de sucumbência (fi. 404). 

Oferecidas as razões finais (fls. 414 e 467), manifestou o Ministério Público, 
posicionando-se pelo conhecimento da ação, porém, pela improcedência. 

É o relatório. 

Ao ilustre Revisor. 

Brasília (DF), 13 de fevereiro de 2003. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Bancocidade Corretora de Valores Mobiliários e 
de Câmbio Ltda propôs ação rescisória com base no artigo 485, inciso V, do Código 
de Processo Civil, visando desconstituir o acórdão proferido pela Quarta Turma 
deste Superior Tribunal no REsp n. 156.414/RJ, sintetizado na seguinte ementa: 

"Competência. Prevenção. Câmara de Tribunal. 

A ofensa à regra do Coje não dá ensejo a recurso especial. 

Bolsa de Valores. Caso Naji Nahas. Suspensão de operações. 

A Bolsa de Valores pode suspender e depois cancelar operações irregula
res, em vias de liquidação. Lei n. 6.385/1976 e Resolução n. 922/1984/CMN. 

Honorários fixados sem violação à lei. 

Recurso não conhecido." (FI. 57) 
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Consoante a narrativa da inicial, 

"A atuação predominante da autora situa-se na Bolsa de Valores da praça 
de São Paulo C .. ). Atua também junto à Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, 
como permissionária, C .. ) e, para tanto, firmou com a Requerida um termo 
de compromisso datado de 15 de janeiro de 1988. 

Logo, a autora opera nos pregões das Bolsas de Valores de São Paulo e 
do Rio de Janeiro, prestando serviços a seus clientes, para os quais executa 
ordens de compra e venda. 

A Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, ora requerida, para as operações 
realizadas pelos corretores em favor de seus clientes, segue a seguinte mecâni
ca operacional: tais operações são sumariadas, diariamente, em demonstrati
vo de contas emitido pela Bolsa, em que constam todas as vendas e compras, 
eventuais prêmios a serem pagos no mercado de opções, chamadas de garan
tias, taxas de registro. Enfim, no demonstrativo diário, há um resumo de todas 
as operações concretizadas, com os respectivos valores que são compensados, 
cuja síntese será, sempre, um crédito a receber ou um débito a pagar. 

De outra parte, por força de convênio celebrado pela Requerida com o 
Banco do Estado do Rio de Janeiro SI A (Banerj), cujos termos a autora desco
nhecia, foi-lhe solicitado abrisse conta corrente junto àquela instituição ban
cária, onde seriam creditados os valores devidos à Autora, na conformidade 
dos demonstrativos diários. Na hipótese de ostentarem tais demonstrativos 
saldo devedor, haveria a requerente de suprir a referida conta corrente bancá
ria com os fundos necessários para a quitação do débito. 

Na senhoria da mecânica operacional já descrita, a requerida emitiu o 
demonstrativo do movimento correspondente ao dia 09 de junho de 1989, uma 
sexta-feira, dando à requerente o conhecimento de um saldo credor a seu 
favor na quantia de NCz$ 5.564.237,76 (cinco milhões, quinhentos e sessenta 
e quatro mil, duzentos e trinta e sete cruzados novos e setenta e seis centavos)
moeda da época. 

Eis porque, em cumprimento normal à sistemática adotada, o Banelj, no 
mesmo dia 09 de junho de 1989, efetuou o crédito daquela quantia, na conta 
corrente da requerente. 

Em virtude do crédito efetivado em sua conta corrente bancária, na con
formidade do demonstrativo elaborado pela requerida, a autora emitiu che
que bancário em favor de si própria, na quantia de NCz$ 5.559,089,56, com a 
finalidade de honrar os compromissos assumidos pela requerente junto a seus 
clientes e comitentes. 
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Todavia, apesar de consolidado o pagamento com o efetivo lançamento 
da quantia em sua conta corrente bancária, na segunda-feira (dia 12 de junho 
de 1989), a requerente foi surpreendida com o seguinte fato: o Banerj, aten
dendo a instrução da requerida, estornou o crédito efetivado na indigitada 
conta corrente bancária de que era titular a requerente e lançou um débito na 
quantia de NCz$ 7.283.000,00. Em razão do estorno efetivado na conta cor
rente, o cheque, anteriormente emitido pela requerente, foi devolvido, tendo 
sido a autora compelida a cobri-lo, com recursos próprios. 

Além disso, foi lançado em sua conta corrente bancária um débito de 
NCz$ 49.303,60, a título de juros cobrados pelo Banerj em virtude do saldo 
devedor advindo do anterior estorno do crédito e da criação, em contrário ao 
próprio demonstrativo emitido pela requerida, de um débito no importe de 
NCz$ 7.283.000,00. 

A requerente, aturdida com os fatos ora relatados e com o surgimento do 
inexplicável débito de NCz$ 7.238.000,00, buscou esclarecimentos junto à 
requerida e ao Banerj. Valeu-se, inclusive, de notificação extrajudicial, tendo 
a requerida reconhecido que determinara ao Banerj fizesse o estorno da quan
tia correspondente ao crédito e lançasse na mesma conta corrente o débito 
antes referido. A requerida argumentou que teria agido com apoio em lei, em 
virtude de suposto envolvimento da requerente com o especulador Naji Nahas, 
vinculando as operações originárias do crédito reclamado àquelas conheci
das, no mercado bursátil, como 'Zé com Zé', em que os comitentes fariam 
parte de um mesmo grupo, então comandado por Nahas. 

Diante de tais fatos - tendo a requerente suportado prejuízos panimoniais 
e morais, não só porque foi obrigada a aplicar recursos próprios para restabe
lecer o equilíbrio de sua conta bancária, além de pagar os juros cobrados pelo 
Banerj, como também pelo vexame sofrido e pelos dispêndios realizados na 
recomposição de negócios realizados com terceiros, tendo como lastro crédito 
lançado em sua conta corrente bancária no dia 09 de junho de 1989 - foi 
proposta contra a requerida uma ação ordinária, com fundamento, especial
mente, na Lei n. 6.385, de 07.12.1976 (arts. lD, 18, n. I, letras c, d e e), 
bem como no Regulamento à referida lei, aprovado pela Resolução n. 922, de 
15.05.1984, do Conselho Monetário Nacional (art. 89, ns. I a IV)." 

Esclareceu ter sido a ação julgada improcedente, sendo a sentença mantida 
em apelação e em recurso especial, salientando: 

"Dúvida não pode existir de que a questão federal referente às regras 
compendiadas na Lei n. 6.385/1976 e em seu regulamento constante da Reso-
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lução n. 922/1984 do Conselho Monetário Nacional, foi enfrentada e decidida 
no v. acórdão rescindendo. 

Por via de conseqüência, nesta parte, está firmada a competência desse 
co lendo Superior Tribunal de Justiça, para processar e decidir esta ação resci
sória." 

Após discorrer sobre a violação dos diplomas legais já mencionados, aduz: 

"No exercício do poder regulamentar, deferido pela Lei n. 6.385/1976, 
como se vê dos dispositivos transcritos no item precedente, o Conselho Mone
tário Nacional, atuando no âmbito de sua competência, editou a Resolução n. 
922, de 15.05.1984, vindo a disciplinar o poder de polícia fiscalizador das 
Bolsas de Valores. Em se tratando de regulamento, previsto no texto legislati
vo, equiparado se encontra a norma legal federaL Conseqüentemente, está a 
Resolução n. 922/1984 complementando, integrando a Lei n. 6.358/1976. 

Logo, no vocábulo 'lei', contido no texto do art. 485, V, do Código de 
Processo Civil, compreendem-se tanto a própria lei como o seu regulamento. 

Ocorrendo violação de qualquer deles, há ofensa à lei. C .. ) 

Na conformidade da norma regulamentar acima transcrita, os poderes 
da Bolsa, em relação às operações realizadas em seus pregões, estão limita
dos, exclusivamente, à fase durante a qual tais operações se processam, sendo 
lícito à Bolsa: 

a) cancelar os negócios realizados; ou 

suspender a liquidação de tais negócios. 

E, sempre, mediante decisão fundamentada. (. .. ) 

Ora, na hipótese em debate, no final do pregão realizado no dia 09 
de junho de 1989, os negócios realizados com a intermediação da autora 
estavam concluídos e liquidados pela Bolsa de Valores, ora requerida. 

Tanto que o demonstrativo das operações da Bolsa realizadas na
quele dia acusava crédito na quantia depositada na conta corrente da 
requerente no Banerj. 

A partir daí, não teria qualquer arrimo na lei nem em seu respecti
vo regulamento, para dar a instrução do estorno do crédito lançado na 
conta corrente bancária. c. .. ) 

Logo, o v. acórdão rescindendo - ao entender que a requerida 
'podia - ou melhor devia', 'no exercício de sua competência, suspender 
e depois cancelar as operações 'em vias de liquidação', sem ofender as 
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regras da Lei n. 6.385/1976 e da Resolução n. 922/1984/CMN - está a 
exigir, com a devida e necessária vênia, o decreto de sua rescisão, com 
espeque no art. 485, inciso V, do Código de Processo Civil. 

A uma, porque a Lei n. 6.385/1976 e, em especial, o art. 89 da 
Resolução n. 922/1984 não autorizam tal conclusão. 

A duas, porquanto, ao contrário do afirmado, houve ofensa direta 
ao referido art. 89 da Resolução n. 922/1984, que traça os limites do 
exercício dos poderes de controle de fiscalização das Bolsas de Valores. 

A três, visto que as operações realizadas no dia 09 de junhõ de 1989, 
por intermédio da autora como corretora, foram concluídas e liquida
das, não sendo lícito, assim, falar em operações 'em vias de liquidação'." 

A ré apresentou contestação Cf. 199), expondo conclusivamente: 

"Cuida-se de suposta violação de resolução, que não se equipara à lei, 
para fins do art. 485, V, do cpc. Ainda que assim não fosse, não se trata aqui, 
evidentemente, de violação a literal disposição de lei - o máximo que se 
poderia consentir é que os tribunais Ce também a Comissão de Valores Mobili
ários e o Banco Central do Brasil) conferem à norma em questão sentido 
diverso daquele pretendido pela Bancocidade; 

De qualquer sorte, a decisão que se pretende rescindir ampara-se em 
mais de um fundamento, e apenas um deles (a suposta violação a literal dis
positivo de foi prequestionado na rescisória, pelo que, em qualquer hipó
tese, à vista do pedido formulado nesta rescisória, incidiria o óbice contido na 
Súmula n. 283 do colendo STF. 

A aplicação do direito ao caso específico não poderia prescindir do ree
xame dos fatos, nem do contrato (Termo de Compromisso), o que não se 
admite em ação rescisória; e 

As partes transacionaram nos autos da ação ordinária, em ato judicial
mente homologado, pelo que não se pode renovar pretensão coberta e afasta
da por tal ato." 

Na mesma ocasião, apresentou impugnação ao valor da causa. Concordando 
com os termos a autora, foi julgado o incidente (em apenso). 

Pronunciando-se sobre os documentos juntados com a resposta, a autora afir
mou que a transação existente entre as partes versou exclusivamente quanto às 
verbas de sucumbência Cfi. 404). 

A ação merece transpor o primeiro juízo. É que, embora conste do acórdão 
que o recurso especial não foi conhecido, adentrou-se ao mérito da lide e se apre-
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ciou a questão federal em discussão, conduzindo, destarte, à 
do do Tribunal a quo e, em conseqüência, à competência desta Corte, conforme o 
Enunciado n. 249 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, por 
analogia: "É competente o Supremo Tribunal Federal para a ação rescisória quan
do, embora não tendo conhecido do recurso extraordinário, ou havendo U~A~~~ 
provimento ao agravo, tiver apreciado a questão federal controvertida". A esse res
peito, o seguinte julgado deste Órgão: 

':Ação rescisória. Competência do Superior Tribunal de 
ção da Súmula n. 249/STF. 

Carência do direito de ação afastada. 

I - É competente o Superior Tribunal de Justiça para a ação 
quando, embora não tendo conhecido do recurso especial, tiver 
questão federal controvertida. Aplicação da Súmula n. 249/STF. 

II - Embargos infringentes conhecidos e recebidos, a fim de afastar a 
carência do direito à ação rescisória." n. 354-9, ae. de 13.11. Rela-
tor Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, DJ de 12.05.1997). 

No que concerne à alegação da ré, no sentido de que "cuida-se de 
violação de resolução, que não se equipara à para fins do art. 485, V, do CPC", 
desassiste-Ihe razão. A Lei n. 6.385/1976, também como 
trata do mercado de valores mobiliários e criou a Comissão de Valores 
dispondo no artigo 1 f", em sua redação original, vigente à época, que a 
zação, o funcionamento e as operações das bolsas de valores seriam UUC''-~IJÀü.H.''-'C'O 
fiscalizadas de acordo com o que nela se previa. No artigo 8"\ I, estabeleceu, entre 
outras atribuições, competir à Comissão de Valores Mobiliários com 
observância da política definida pelo Conselho Monetário 
previstas, propondo ao CMN, segundo o artigo I, a 
gerais sobre o exercício do poder disciplinar pelas bolsas. Por sua vez, com a Reso-
lução n. 922/1984, o Banco Central do Brasil tornou que o CMN, em face 
ao disposto no mencionado artigo 18, I, aprovou o que se apresentava 
em anexo, disciplinando a constituição, a organização e o funcionamento das Bol-
sas de Valores. Por conseguinte, tratando-se de regulamento à a ela se 
ra, complementando-a, para fins de aplicação do artigo 485, V, do de Pro
cesso Civil. Vale, a propósito, menção à decisão do presidente do tribunal a quo, 
no juízo de admissibilidade do recurso especial, em que assevera: 

"O recorrente aponta uma Lei Federal e uma Resolução do Conselho 
Monetálio Nacional como tendo sido afrontados. Examine-se, 
te, a admissibilidade de afronta à Resolução como fulcro do especial. 
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Em 'Recursos no Superior Tribunal de Justiça', Editora Saraiva, ed. 
1991, Coordenador o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, há um ensaio 
escrito pelo Ministro Athos Gusmão Carneiro, com o título de :Anotações sobre 
o recurso especial', onde se escreve o seguinte: 

'C.) Por lei federal cumpre entender não só a norma proveniente 
da atividade legislativa do Congresso como qualquer outra oriunda da 
União Federal: 'No texto constitucional, a expressão lei federal foi adota
da latissimo sensu, para abranger qualquer regra de direito objetivo, 
que tenha como fonte a União' (Sérgio Bermudes, 'Comentários ao 
CPC', RT, 1975, v. 7, p. 254). Como igualmente explicitado pelo Ministro 
Pádua Ribeiro, deste ST J, em palestra proferida em junho de 1989 no 
auditório da OAB/DF, 'a expressão lei federal é empregada em sentido 
amplo, abrangendo, pois, decretos, regulamentos ... '(. .. ) 

Na esteira deste ensinamento técnico, não há dúvida, pois, de que a 
Resolução do Conselho Monetário Nacional n. 922, que veio regulamentar a 
Lei Federal n. 6.385/1976, preenche os requisitos objetivos do artigo 105, 
a, da Carta Magna no que tange à possibilidade de se caracterizar, aqui, uma 
questão federal, desafiadora de recurso especial, pela potencialidade de 
afronta à sua normatização. 

Com efeito, a Lei Federal e o seu complemento orgânico e estrutural, a 
Resolução, tomam uma feição conjunta, de direito objetivo infraconstitucio
nal federaL" (FI. 155) 

Igualmente, entendendo que a expressão "lei federal" abrange os regulamen
tos, é de se ter presente o AgRg no AgRg n. 22.023, Relator Ministro Demócrito 
Reinaldo, e o AgRg no AgRg n. 21.337, Relator Ministro Garcia Vieira. E, especifi
camente, quanto à interpretação em sentido amplo do vocábulo "lei", contido no 
artigo 485, V, do CPC, confira-se o REsp n. 11.106, Relator Ministro Adhemar Maciel, 
DJ de 10.11.1997. Aliás, no acórdão que se busca rescindir, considerou-se, implici
tamente a extensão, tanto que foi apreciada norma contida na resolução em refe
rência. 

Assevera, ainda, a ré, não se tratar de violação a literal disposição de lei, 
pretendendo se faça incidir o Enunciado n. 343 da Súmula do Supremo Tribunal 
Federal, pelo qual "Não cabe a ação rescisória por ofensa a literal dispositivo de lei, 
quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação 
controvertida nos tribunais". 

Com efeito, já decidiu esta Corte (AR n. 447, Relator Ministro Edson Vidigal, 
DJ de 13.08.2001), "Não há que se falar em violação literal a disposição de lei 
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quando, à época do julgamento do acórdão rescindendo, a matéria era controverti
da no âmbito dos Tribunais". No entanto, limita-se a contestante a invocar o mesmo 
fato que deu origem a este processo, salientando haver "interpretação contrária em 
todos os demais litígios relativos ao 'Caso Nahas' levados à apreciação do Poder 
Judiciário" (fl. 210), ao passo que, para a aplicabilidade do verbete assinalado, 
imprescindível que no âmbito dos tribunais haja a controvérsia sobre a matéria 
disposta na norma legal e que essa já ocorra à época do julgamento do acórdão 
rescindendo. Não é o caso. 

Argumenta também amparar-se a decisão que se pretende rescindir em mais 
de um fundamento suficiente, sendo que apenas um deles foi impugnado pela ação 
rescisória, fazendo menção ao Enunciado n. 283/STF, que diz ser "inadmissível o 
recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um funda
mento suficiente e o recurso não abrange todos eles". 

Igualmente, nesse aspecto desassiste-lhe razão. Pelo acórdão ora impugnado, 
além das disposições da Lei n. 6.385/1976 e da Resolução n. 922/1984-CMN (obje
to da rescisória), restou decidido que descabia apreciação pelo STJ quanto à invo
cação de prevenção de Câmara do Tribunal a quo para julgamento de recurso ali 
interposto, e que o artigo 191 do Código Comercial, também apontado no recurso 
especial como contrariado, não foi objeto de prequestionamento. Não tratam, as
sim, as matérias excluídas, de fundamento suficiente para permanecer incólume o 
julgado. 

Relativamente à alegada transação como impedimento à rescisória, verifica
se que, pelo instrumento firmado e homologado (fls. 340 e 346), as partes, desejan
do "um desfecho amigável na fase de execução das verbas da sucumbência" (grifou
se), acordaram quanto às custas do processo e ao pagamento dos honorários advo
catícios, deixando expresso no ato que não significava "esse pagamento como reco
nhecimento, por parte da Bancocidade, quanto ao mérito da presente demanda". 
Referiu-se, por conseguinte, a transação exclusivamente às despesas processuais, 
em conseqüência da sucumbência, sem qualquer conseqüência para esta ação. 

Por no que se refere ao argumento de que a aplicação do direito ao caso 
não poderia prescindir do reexame dos fatos, inadmissível em ação rescisória, a 
questão se confunde com o mérito, a seguir apreciado. 

Ultrapassadas, portanto, as preliminares, aprecio a questão quanto ao mérito. 

No voto condutor do acórdão que se pretende rescindir, seu ilustre 
após transcrição de trechos da sentença e do julgado do Tribunal a quo, nos quais 
se fez menção ao laudo pericial efetuado, concluiu que a questão central do recurso 
versava sobre o âmbito de atribuições da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro e que 
essa não ofendeu as regras determinadas pela lei e seu regulamento, consignando: 
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"Nos termos do art. 89 da Resolução n. 922 do Conselho Monetário 
Nacional, compete à Bolsa de Valores, para assegurar o funcionamento efi
ciente e regular do mercado e, ao mesmo tempo, preservar o padrão ético das 
negociações: 

'IV - cancelar os negócios realizados em Bolsas de Valores ou ain
da, suspender sua liquidação, nos casos de operações que infrinjam as 
normas legais e regulamentares, ou que consubstanciem práticas não 
equitativas.' 

c. .. ) 
Sendo esses os fatos, com a constatação ou suspeita de irregularidade na 

operação, podia - ou melhor, devia - a Bolsa de Valores, no exercício de 
sua competência, suspender e depois cancelar as operações 'em vias de liqui

dação'. Com isso, não ofendeu as regras da Lei n. 6.385/1976, nem a Resolu
ção n. 922/1984/CMN; antes, tratou de lhes dar exato cumprimento e a deci
são que reconhece essa legitimidade, a partir de tal situação de fato, igual
mente não as vulnera." (Fls. 52/53, grifou-se) 

Pelo visto, cinge-se a questão em se estabelecer se a operação realizada, quan
do foi suspensa, encontrava-se "liquidada" ou "em via de liquidação", a fim de se 
verificar se a Bolsa de Valores extrapolou ou não os limites do poder disciplinar que 
lhe é conferido por lei. Pelo acórdão, como transcrito, o negócio realizado encon
trava-se "em via de liquidação" e não houve contrariedade à lei. No entendimento 
da autora, porém, a operação já havia sido liquidada com o crédito em sua conta 
corrente, não sendo permitido à Bolsa, administrativamente, conforme disposto na 
lei, determinar o estorno. Asseverou que até a liquidação, em 09.06.1989, não 
recebeu qualquer informação sobre suspeita de improbidade em relação aos títulos 
negociados ou aos comitentes da operação, dizendo-se vítima, não podendo ser 
penalizada, haja vista não ser possível se conhecer quem está na outra ponta, sendo 
a Bolsa a única detentora dessas informações. 

Por sua vez, salienta a ré que a aplicação do direito ao caso específico não 
prescinde do reexame dos fatos. Todavia, não se trata aqui de reexame de provas, 
mas de recebimento dos fatos como expostos no julgado, com aplicação do direito. 
A propósito, extraindo de sua peça contestatória a indicação do REsp n. 9.714, tem
se o voto do ilustre Ministro Ari pargendler, em que assim elucida: 

"C .. ) a ação rescisória não é um rejulgamento da causa originária, mas, 
na singular hipótese do citado inciso V, o Tribunal confere, sim, as premissas 
fáticas adotadas no julgado rescindendo com a literal disposição de lei que se 
diz violada. 
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Na ação rescisória fundada em literal violação da lei, as etapas do julga
mento não são, efetivamente, as mesmas do julgamento levado a efeito na 
ação ordinária. Já não se pesquisam os fatos, porque o Tribunal está vincula
do aos fatos tais como admitidos na sentença rescindenda. O Tribunal contro
la apenas a aplicação do direito, levada a efeito em função desses fatos." 
de 19.10.1998) 

Nessa ordem, consideram-se aqui os fatos como expostos no julgado rescin
dendo que, por sua vez, os concebeu como admitidos no Tribunal a quo. Por esses 
julgados, infere-se, em síntese, que nos pregões de 02.06.1989 foram celebrados os 
contratos de compra e venda de ações, com liquidação para cinco dias úteis após, 
ou seja, 09.06.1989, tendo ocorrido, nessa data, a ordem de crédito, que foi efetiva
do na conta corrente da autora. Em face ao surgimento do caso Naji Nahas, com 
suspeita de que figurasse ele nas duas pontas como comitente, segundo se indica, 
por cautela, operou-se o estorno. O que se questiona é se teria a Bolsa de Valores, 
em face à disposição legal, após efetivado o crédito, poderes para ordenar o estorno 
em referência. 

O artigo 89 da mencionada Resolução n. 922/1984, que traça o poder disci
plinar das Bolsas de Valores, preceitua em seu caput e inciso IV: 

'M. 89. As Bolsas de Valores, independentemente de inquérito adminis
trativo, e com o objetivo de assegurar o funcionamento eficiente e regular do 
mercado, bem como preservar elevados padrões éticos de negociação, em 
decisão fundamentada, sem prejuízo do exercício dos poderes atribuídos por 
lei à Comissão de Valores Mobiliários, têm competência para: 

( ... ) 

IV - cancelar os negócios realizados em Bolsas de Valores ou, ainda, 
suspender sua liquidação nos casos de operações que infrinjam as normas 
legais e regulamentares, ou que consubstanciem práticas não eqüitativas." 

À vista desse preceito, evidencia-se que dispõe a Bolsa de Valores, alternativa
mente, de duas formas e em dois momentos distintos para atuar, na hipótese de se 
verificar qualquer irregularidade em operações nela concretizadas: o cancelamento 
do negócio realizado ou a suspensão de sua liquidação. Por conseguinte, na 
ra hipótese, tem-se que, efetivado o negócio no pregão entre as corretoras, pode a 
Bolsa cancelá-lo no período que medeia entre a sua realização e a liquidação, que 
é de cinco dias úteis. Pode ainda, como segunda opção, ao invés de cancelá-lo de 
plano, tão-só suspender sua liquidação, ou seja, não efetuá-la no momento para tal 
exercício, que é no 5.íl dia útil da abertura do pregão. A liquidação de operações 
realizadas em bolsa, como afirmado pela própria ré, é realizada através de crédito 
e débito às corretoras pelas operações realizadas nos pregões. 
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De sorte que poderia a Bolsa de Valores, fazendo uso de seu amplo poder e 
dever de fiscalização, investigar as operações realizadas entre as corretoras e as 
partes nelas envolvidas, posto que para tal mister dispunha do prazo de cinco dias, 
cancelando o negócio efetivado se constatada irregularidade. Não cancelou, omi
tindo-se ou silenciando-se a respeito. Poderia também, em decisão fundamentada, 
como expresso na norma, suspender a liquidação da operação, não efetivando o 
crédito decorrente do negócio realizado. Porém, uma vez executada, é dizer, con
cluída a operação, como ocorreu, com a liberação do crédito devido na conta 
corrente da corretora, liquidado estava, não havendo, assim, que se falar em sus
pensão. Suspender é deixar pendente, e não se deixa pendente o que já foi concluí
do. O que a disposição legal autoriza é a suspensão e não o desfazimento da liqui
dação que, no caso, operou-se com o estorno do crédito. 

O que poderia fazer a Bolsa, desde que presentes sérios indícios de fraude na 
operação, seria, por meios regulares, buscar o bloqueio do depósito, não determi
nar, unilateralmente, o estorno do crédito. 

Dessa forma, o acórdão rescindendo, ao dispor que a Bolsa de Valores não 
ofendeu as regras da Lei n. 6.385/1976 nem a Resolução n. 922/1984/CMN, em 
verdade, com a devida vênia, a meu sentir, violou sua literal disposição. 

Ao teor de todo o exposto, e entendendo que a análise da questão não implica 
em reexame de provas, julgo procedente o pedido rescisório para, desconstituindo o 
acórdão, dar pela procedência também do pedido originário e condenar a ré à 
reposição do crédito, devidamente atualizado, cujo estorno ordenou. 

No que concerne às despesas processuais, tendo em conta o instrumento de 
transação firmado (fi. 340), mantêm-se os seus termos, com inversão da parte ven
cida, isto é, invertida, apenas, a sucumbência. 

Eis o voto. 

VOTO-REVISOR 

(VENCEDOR) 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Bancocidade Corretora de Valores e 
de Câmbio Ltda ajuizou a presente ação rescisória de acórdão proferido pela colen
da Quarta Turma deste Tribunal, que traz a seguinte ementa: 

"Competência. Prevenção. Câmara de Tribunal. 

A ofensa à regra do Coje não dá ensejo a recurso especiaL 

- Bolsa de Valores. Caso Naji Nahas. Suspensão de operações. 
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A Bolsa de Valores pode suspender e depois cancelar operações irregula
res, em vias de liquidação. Lei n. 6.385/1976 e Resolução n. 922/1984/CMN. 

Honorários fixados sem violação à lei. 

Recurso não conhecido" (fl. 57). 

Alega a autora que o acórdão rescindendo, ao entender que a requerida "po
dia - ou melhor - devia" "no exercício de sua competência, suspender e depois 
cancelar as operações, em vias de liquidação", sem ofender as regras da Lei n. 
6.385/1979 e da Resolução n. 922/1984/CMN, está a exigir o decreto de sua resci
são, com base no art. 485, V, do Código de Processo Civil. 

Seguindo-se os trâmites legais, pronunciou-se a douta Subprocuradoria Geral 
da República pela improcedência da ação (fls. 503/512). 

Lançado o relatório nos autos, foram-me estes conclusos para pronunciar-me 
como Revisor do feito. 

As alegações constantes da presente ação podem ser resumidas da seguinte 
forma: 

- A autora atuou como corretora no pregão da Bolsa no dia 09.06.1989, 
sexta-feira. 

- No final do dia, as operações de venda e compra realizadas no pregão 
acusavam um crédito a seu favor no valor de NCZ$ 5.564.237,76, tendo o Banerj, 
no mesmo dia 09 de junho, efetuado o crédito daquela quantia, na conta corrente 
da requerente. 

- Em virtude do crédito efetivado, a autora emitiu cheque em seu favor no 
valor de NCZ$ 5.559.089,56, com a finalidade de honrar compromissos assumidos. 

- Na segunda-feira, dia 12, foi surpreendida com a notícia de que o 
atendendo instruções da ora ré, estornou o crédito efetivado na citada conta. Em 
razão desse estorno, foi efetuado um débito de NCZ$ 7.283.000,00 e o cheque 
anteriormente emitido pela autora foi devolvido, com cobrança de juros no valor de 
NCZ$ 49.303,60. 

Entende que as operações que levou a cabo nos Pregões da Bolsa de Valores do 
Rio de Janeiro constituem negócios jurídicos perfeitos, acabados, quitados e 
dados, assim como as operações foram concluídas e encerradas. 

Daí por que ajuizou ação ordinária, julgada improcedente, por entender o 
Juízo de primeiro grau ser legítimo o estorno do crédito inicialmente feito à autora. 

Essa decisão foi mantida pelo Tribunal a quo e confirmada por esta colenda 
Corte, pelo acórdão que agora se pretende rescindir. 
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o acórdão atacado não conheceu do recurso especial, mas examinou o mérito 

do pedido em relação à alegação de ofensa à Lei Federal n. 6.385/1976 e Resolução 

n. 922/1984/CMN, como se pode ver do seguinte trecho extraído do voto condutor 

do acórdão: 

"No caso, afirmaram as instâncias ordinárias que as operações 'são niti

damente irregulares, ilegítimas, pois na verdade traduzem manipulação do 

mercado, com um único interessado em ambos os pólos do contrato, com o 

subterfúgio de um factotum. Isto, como acentua a ré, descaracteriza os ele

mentos do contrato de compra, uma vez que afronta a bilateralidade do con

trato que é de sua própria natureza' (sentença, fi. 806). 

Sendo esses os fatos, com a constatação ou suspeita de irregulmidade na 
operação, podia - ou melhor, devia - a Bolsa de Valores, no exercício de 

sua competência, suspender e depois cancelar as operações 'em via de 

ção'. Com isso, não ofendeu as regras da Lei n. 6.385/1976, nem a Resolução 
n. 922/1984/CMN; antes, tratou de lhes dar exato cumprimento e a decisão 

que reconhece essa legitimidade, a partir de tal situação de fato, igualmente 

não as vulnera" 53). 

Assim, parece-me, em tese, cabível a ação rescisória em relação à alegada 

ofensa à Lei n. 6.385/1979 e à Resolução n. 922/1984, que complementa a referida 

lei, sendo, pois, da competência desta Corte a sua apreciação. Todavia, não tem 

procedência. 

A ré, em suas razões finais, afirma: 
I 

"Os fatos tal como sucederam - e tal como descritos pelo douto perito e 
pelos MM. Magistrados que se pronunciaram na lide originária que opusera 

Bancocidade e BVRJ - são os seguintes: 

I - a Corretora Bancocidade - de modo ilTegular e deliberado - patro

cinou e bancou, em favor de seu cliente preferencial Nagi Nahas, operação 

fraudulenta inserida, com destaque, no maior golpe da história do Mercado 

de Ações brasileiro em seus mais de 150 anos, quase quebrando e, até estes 

dias, passados mais de dez anos, comprometendo sensivelmente o mercado 

bursátil no Estado do Rio de Janeiro; 

II - o golpe envolvia a realização de operações em que Nahas por si e por 

presta-nomes (os 'laranjas'), coadjuvado por COlTetoras inidôneas como a Au

tora, comprava e vendia ações de e para si mesmo, para a) manipular preços, 

b) lograr os mecanismos de controle das Bolsas e demais autoridades de mer

cado, e c) claro, obter lucros fabulosos; 
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IH - assim que surgiram os primeiros sinais do golpe emis-
são, por Nahas, de um cheque milionário sem provisão de 
imediatamente adotou medidas no sentido de o mercado e, espe-

terceiros de 

IV - todas essas medidas, sem exceção, foram 
chanceladas, por todos - repita-se: todos - os 
e criminal, e autoridades do Banco Central e da Comissão de Valores Mobili
ários que se detiveram sobre o caso; 

V - por outro lado, Nahas e todos os 
congêneres da Corretora Bancocidade que 
nas esferas administrativa e LHHUUUC, 

Vl - à vista do golpe, uma das medidas adotadas BVRJ foi a suspen-
cancelamento de operações fraudulentas. No caso destes autos, 

JDa.nc.oclc1;1c1í2, representando e bancando Nanas em 
chegou a ver, por um par de horas (isso mesmo: poucas 

notícia de que um escritural e eletrônico de crédito fora 
realizado BVRJ em seu momentos antes da descoberta da ilicitude 
das operações; 

VII - no mesmíssimo dia em que mandou efetuar o J.CUJ.'-"ULl'-LllV de crédito 
escrituraI em favor da Bancocidade - e, registre-se antes que tal nume
rário estivesse para saque -, a BVRJ determinou o seu estorno, 

inafastável da suspensão da fraudulenta. Com 
de outra sorte, 2, Bancocidade e seu n"'n',~n'n Nagi Nahas receberiam dinheiros 

a que, como do evidentemente 
não 

Entende a autora que no firlal do pregão realizado no dia 09 de 
os negócios realizados com a sua 
pela Bolsa de Valores do Rio de 

teicmleCllacao estavam concluídos e 
tanto que o demonstrativo das nn,p,."rn 

da Bolsa realizados 
conta corrente no 

dia acusava o crédito na I,-'v"nuuu na sua 

A Lei n. 6.385, de 07 de dezembro de que dispõe sobre o mercado de 
valores mobiliários e criou a Comissão de Valores no seu art. 

da referida Comissão, entre outras: 

( ... ) 

IH - fiscalizar permanentemente as atividades e os serviços do mercado 
de valores de que trata o art. P, bem como a de 
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informações relativas ao mercado, às pessoas que dele participem, e aos valo
res nele negociados." 

Em seu art. 18, ainda estabelece: 

"Art. 18. Compete à Comissão de Valores Mobiliários: 

I - propor ao Conselho Monetário Nacional a aprovação de normas 
gerais sobre: 

C .. ) 

c) condições de constituição e extinção das bolsas de valores, 
forma jurídica, órgãos de administração e seu preenchimento; 

d) exercício do poder disciplinar pelas bolsas, sobre os seus 
membros, imposição de penas e casos de exclusão; 

e) número de sociedades corretoras, membros da bolsa; re
quisitos ou condições de admissão quanto à idoneidade, capacida
de financeira e habilitação técnica dos seus administradores; e re
presentação no recinto da bolsa". 

Já a Resolução n. 922, do Conselho Monetário Nacional, em seu art. 89, 
dispõe que compete à Bolsa de Valores "assegurar o funcionamento eficiente e regu
lar do mercado, bem como preservar elevados padrões éticos de negociação" e: 

"C .. ) 

IV - cancelar os negócios realizados em Bolsas de Valores ou, ainda, 
suspender sua liquidação nos casos de operações que infrinjam as normas 
legais e regulamentares, ou que consubstanciem práticas não equitativas". 

Como salientado no acórdão que se pretende rescindÍl~ as instâncias ordinárias 
afirmaram que as operações eram nitidamente irregulares, ilegítimas, pois traduzi
am manipulações no mercado com um único interessado em ambos os pólos do 
contrato. 

Em razão disso, considerou o acórdão rescindendo que a Bolsa de Valores, no 
exercício de sua competência, podia e devia suspender e depois cancelar as opera
ções em via de liquidação. 

Assim, o acórdão deu correta interpretação à legislação de regência. 

Esta Corte mantém o entendimento de que para ser acolhida a rescisória por 
violação a dispositivo de lei, é preciso que a norma legal, tida como ofendida, 
tenha sofrido violação em sua literalidade. 

Vejam-se, nesse sentido, as seguintes ementas, entre outras: 
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"Processo Civil. Agravo em ação rescisória. Pedido manifestamente im
procedente. Decisão monocrática. Possibilidade (RlSTJ, art. 34, inciso 
Contrato de financiamento imobiliário. Correção monetária. Março de 1990. 
IPC e BTNF. Violação a literal disposição de lei (Lei n. 8.024/1990, art. 6S:\ § 

2.Q). Interpretação controvertida nos Tribunais. Inadmissibilidade. 

- Se o pedido rescindendo deduzido é manifestamente improcedente, 
poderá o Relator, por decisão monocrática, negar seguimento à ação rescisó
ria. 

- Para ser julgado procedente, o pedido rescindendo deduzido em ação 
rescisória fulcrada no inciso V do art. 485 do CPC depende necessariamente 
da existência de violação, pela decisão rescindenda, a literal disposição de lei. 

- A afronta deve ser direta - contra a literalidade da norma jurídica -
e não deduzível a partir de interpretações possíveis, restritivas ou extensivas, e 
controvertidas nos Tribunais. 

Incidência do Enunciado n. 343 da Súmula do colendo STF. 

- Agravo em ação rescisória a que se nega provimento" 

(AgRg na AR n. 2.747/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 
22.04.2003). 

"Processual Civil - Agravo de instrumento - Agravo regimental -
Ação rescisória - Violação a literal dispositivo de lei - Inadmissibilidade -
Interpretação controvertida. 

I - Justifica-se o judidum resdndens, em casos dessa ordem, somen
te quando a lei tida por ofendida o foi em sua literalidade, conforme, aliás, a 
expressão do art. 485-V do cpc. Não é ofendida, porém, dessa forma, 
o acórdão rescindendo, dentre as interpretações cabíveis, alegue uma delas, e 
a interpretação eleita não destoa da literalidade do texto de lei. 

n -Regimental improvido" 

(AgRg no Ag n. 171. 750/SP, Relator Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 
03.11.1998). 

'~ção rescisória. Alegação de ofensa à lei. 

Não viola a lei o acórdão que, em recurso especial, dirime a controvér
sia, prestigiando a jurisprudência firmada no âmbito desta Corte sobre a ma
téria em discussão, sendo certo que o cabimento da ação rescisória, com fun
damento no art. 485, V, do CPC, pressupõe que a interpretação conferida ao 
texto legal, pela decisão rescindenda, represente violação de sua literalidade" 

RSTJ, a. 17, (185): 237-334, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

(AR n. 957/SP, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 

'1\gravo. Ação rescisória a que se negou seguimento. Coneção monetária 
em caderneta de poupança. IPC. Janeiro de 1989. 

O cabimento da ação rescisória, fundada no art. 485, V, do CPC, pressu
põe que a interpretação conferida ao texto legal, pela decisão rescindenda, 
represente violação de sua literalidade. 

Se o acórdão rescindendo está de acordo com a pacífica orientação juris-

prudencial desta Corte, não há como cogitar-se de literal de lei. 

Agravo improvido" 

(AgRg na AR n. 1.859/SP, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de 
l".07.2002). 

'1\ção rescisória. Servidor Reenquadramento. Prescrição do fun-
do de direito. Fiscal de contribuições previdenciárias. Lei n. 7.293/1984. Pre
cedentes. 

1. "Para ter cabida a rescisória com base no art. 485, V, do CPC, é neces-

sário que a interpretação conferida decisão rescindenda seja de tal forma 
extravagante que o legal em sua literalidade" (AR n. 624/SP' 
Relator Ministro José AInaldo da Fonseca, in DJ de 23.11.1998)" 

n. 1.349/PB, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 
22.04.2003) . 

"C .. ) 

Para que a ação rescisória fundada no art. 485, V, do CPC prospere, é 
necessário que a interpretação dada decisum rescindendo seja de tal 
modo abenante que viole o dispositivo em sua literalidade. Se, ao con-
trário, o acórdão rescindendo elege uma dentre as interpretações cabíveis, 
ainda que não seja a a rescisória não merece vingar, sob pena de 
tornar-se um mero 'recurso' com prazo de 'interposição' de dois anos" 

n. 168.836/CE, Relator Ministro Adhemar DJ de 

Em suma, no caso dos autos, o acórdão rescindendo deu ao legal 
interpretação não apenas aceitável, o que, por si só, afastaria a rescisória, mas a 

que a ação rescisória não merece prosperar. 

Ante o exposto, a ação e condeno os autores ao pagamen-

to dos honorários advocatícios que arbitro em (cinco mil reais). 
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VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, os fatos são como 
foi mencionado, por diversas vezes, da tribuna e, 
tatar dos brilhantes votos agora Houve uma 
nesse dia, 09 de 1989, uma operação manifestamente para não 
dizer fraudulenta. Tanto a Lei n. 6.385/1976 como a n. 922 conferem 
atribuições à Bolsa de Valores para fiscalizar as atividades ou serviços do mercado 
de Valores Mobiliários. Atribuem, poderes para assegurar o funcionamento 
eficiente e regular desse mercado, e, de acordo com o art. 89 da n. 922 
do Conselho Monetário Nacional, compete à Bolsa de Valores cancelar os negócios 
realizados tidos como irregulares e suspender sua nos casos de opera
ções que infrinjam normas legais e regulamentares. 

Portanto, Sr. Presidente, vê-se que a Bolsa de Valores, neste caso, nada mais 
fez do que cumplir, com exação, que lhe atribui a lei. Não ofensa manifes
ta, literal à disposição de lei, mas, sim, que o acórdão recorrido atendeu exatamen
te ao que estabelecem tanto a citada Lei n. 6.385 como a n. 922, que 
adveio em razão das disposições desse mesmo diploma legal. 

Com a devida vênia do Sr. Ministro-Relator, lffilDroOeG1ente a resci-
sória, acompanhando às inteiras o douto voto do Sr. Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro. 

VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, participei do do 
recurso especial na Quarta Turma e, com o devido respeito do eminente Ministro
Relator, não vejo razão para modificar meu entendimento. 

Não estou certo se deveríamos ter conhecido do recurso 
ca, porque, talvez, importasse reexame de prova a pretensão do então recorrente, 
que é o autor da rescisória, mas atribuo ou à ideologia do Sr. Ministro Rosado 
de Aguiar em minimizar os pressupostos técnicos que pudessem levar ao não-conhe-
cimento do recurso especial, ou porque a trazida envolvesse tema relevan-
te, ou porque fosse melhor enfrentar o da como fora feito. 

Entendo que não há ofensa à Lei n. 6.385/1976 e muito menos à 
922/1984 do Conselho Monetário Nacional, porque, como bem '-VlhH,',HCCUV 

gamento do recurso especial, foi dado aos ali LVUllUV", 

. art. 89 da Resolução n. 922, o exato como destacado Sr. Minis-
tro Rosado de Aguiar, mais do que uma faculdade atribuída ao Conselho Mone
tário Nacional para agir como agiu, era seu dever para evitar a fraude que, segl.m
do soberanamente delineado pelas instâncias se mostrava tão aparente. 
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Com tais considerações, julgo improcedente a ação rescisória, acompanhando 
integralmente o douto voto do eminente Ministro-Revisor, com a devida vênia do 
ilustre Ministro-Relator. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, inicialmente, rendo as 
minhas homenagens aos eminentes advogados, que defenderam tanto o banco re
corrente, quanto a recorrida, pela excelência dos seus trabalhos demonstrados -
recebi memoriais muito bem elaborados - e também pelas sustentações feitas da 
tribuna. 

Peço vênia ao eminente Ministro-Relator para acompanhar a divergência, por
que quero crer que, para se chegar a uma conclusão diferente do acórdão que se 
calcou em um quadro fático levantado nas instâncias ordinárias, teríamos, em sede 
de rescisória, de rever a prova. Se isso não se poderia fazer nem em sede de recurso 
especial, menos ainda em rescisória é possível. 

Em homenagem ao eminente advogado do recorrente, que destacou alguns 
acórdãos no sentido de ser vedado o estorno de importâncias, faço ressalvas, por
que no julgamento do Recurso Especial n. 362.782/SP' do qual fui Relator, meu 
entendimento foi o de que: 

"Conquanto, em determinadas situações, possa o banco depositário pro
ceder ao estorno de vencimentos já depositados pelo órgão público em favor 
do servidor, atendendo a determinação da Fazenda que por erro administrati~ 
vo efetuou indevido pagamento, sem, com isso, praticar ato ilícito, não pode, 
todavia, antecipadamente, pretender excluir-se da lide ab eis que a 
preliminar há de ser apreciada, nessas circunstâncias, em conjunto com o 
exame do mérito da ação indenizatória." 

Naquele recurso especial, discutia-se apenas a questão da legitimidade. Admi
to, no entanto, que, em determinados casos, possa haver o estorno quando há um 
flagrante erro material, ou uma justificativa forte para se assim fazer. 

Naquele caso a Fazenda Pública depositara, indevidamente, o salário de um 
servidor público que já havia sido exonerado, daí a correta postulação e o cabimen
to do estorno. Na espécie ora em exame, a Bolsa de Valores tem de praticar atos 
imediatos e efetivos para estancar sangrias de operações irregulares e fraudulentas, 
de modo que há que se compreender a atuação da Bolsa, quando determina tais 
bloqueios. Então, aceito que, em certos casos, como neste da Bolsa de Valores, 
possa se bloquear a importância, ainda que já em conta corrente de uma determi
nada empresa, instituição ou aplicador sobre o qual paire suspeita. 
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Com essas considerações, acompanho a divergência e 
ação rescisória. 

CONFLITO DE N.29.637-MG 

Relator: Ministro Ari Pargendler 

improcedente a 

Relator pio acórdão: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Autora: Augusta Aparecida Moura e Souza 
Advogado: José Patrocinio da Silva 

Ré: MGS - Minas Gerais Administração e Serviços SI A 

Advogados: Carla Sarmento Goulart e outros 

Suscitante: Juízo da 4a Vara do Trabalho de Belo Horizonte - MG 

Suscitado: Juízo de Direito da 32a Vara Cível de Belo Horizonte - MG 

EMENTA 

Conflito de competência. Juízo do Trabalho e Juízo de Direito. Re
clamatória. Estagiária. 

1. Compete ao Juízo de Direito processar e tra-
balhista baseada em contrato de estágio, haja vista que a Lei n. 6.4941 
1977, art. 4°, regulamentada pelo Decreto n. 87.497/1982, dispõe que a 
relação decorrente de contrato como o da espécie não cria vínculo traba
lhista. 

2. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de 
Direito. 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de o 
voto-vista do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, conhecendo do conflito e 
declarando competente a 32a Vara Cível de Belo Horizonte, no que foi acompanha
do pelos Srs. Ministros Castro Filho, Sálvio de Figueiredo Teixeira e, em voto
desempate, pelo Sr. Ministro Fernando Gonçalves, e os votos dos Srs. Ministros Aldir 
Passarinho Junior e Barros Monteiro, conhecendo do conflito e declarando compe
tente a 4a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, por maioria, vencidos os Srs. Minis-
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tros Relator, Aldir Passarinho Junior e Barros conhecer do conflito e 
declarar rnrrrnÇ>h01'~,Q a 32a Vara Cível de Belo Horizonte. Lavrará o acórdão o Sr. 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Foram votos vencedores os Srs. Ministros 
Carlos Alberto Menezes Castro Sálvio de Figueiredo Teixeira e Fer-

nando Não do julgamento os Srs. Ministros Antônio de 
justificadamente, a Sra. Ministra Nan-Pádua Ribeiro e Cesar Asfor Rocha. 

cy 

Brasília 25 do 

Ministro Carlos Alberto Menezes Relator 

DJ de 19.12.2003 

o Sr. Ministro Ari 

clamatória trabalhista p'--ULUUV 

Moura e Souza re

de lei daí 

o MM. Juiz da 4a Vara do Trabalho de Belo ao fundamento de que 
"o contrato de não é de trabalho subordinado Direito 

do 

Belo 

Lei n. 

Encaminhados os autos distribuídos à 32a Vara Cível de 
o MM. Juiz de Direito suscitou o presente conflito de 

à do Trabalho 

conciliar e e em-

Na atual em 
cação, uma vez que o art. 114 substituiu o vocábulo 

bulo 'trabalhadores', de forma que à 
os dissídios individuais e coletivos entre trabalhadores e O"""'po,,, 

~L.')',L~v'v inclusive os entes de direito bem como outras 

controvérsias decorrentes da de trabalho. 

Afirmar que a 
relação entre trabalhador e 

com uma empresa não é uma 

flagrantemente da realidade 

das coisas e dos Dr:mC:lDlOS gerais que regem as relações jurídicas. 

Salta aos olhos que a Lei n. nada tem de direito eo 

caráter trabalhista deia é induvidoso. Basta dizer que geralmente ela vem 
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compilada como lei especial pelas editoras que editam as CLTs de um modo 
geral, e nunca junto aos Códigos Civis ou Comerciais" 

VOTO 

o Sr. Ministro Ari Pargendler : A egrégia Terceira Seçào decidiu no 
Conflito de Competência n. 20.335/PE, Relator o eminente Ministro AnseLllo Santia
go, que: 

"Se o contrato de estágio nào cria vínculo errmr"ezatlClo 
natureza, conforme dispõe o art. 4D da Lei n. 6.494/1977, o 
rente nào se insere nas hipóteses de competência da justiça do 
não cabendo processar e julgar o feito" de 17.08.1998). 

Data venia desse entendimento, a meu juízo, o estágio tem o sentido 
sionalizante e constitui espécie de relaçào de trabalho (CF, art. 1 

Os daí decorrentes, v.g., falta de pagamento da 
tros, estào sujeitos à jurisdição da Justiça do Trabalho. 

a este 

e ou-

Na espécie, é disso que se trata e por isso voto no sentido de conhecer do 
conflito para declarar competente o MM. Juízo da 4a Vara do Trabalho de Belo 
Horizonte. 

VOTO-VENCEDOR 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Trata-se de conflito entre o 
Juízo do Trabalho e o Juízo de Direito diante de reclamação "nrpçpn"t" 

gusta Aparecida Moura e Souza, estagiária, alegando que assim foi com 
salário de R$ com cláusula de reajuste vinculado ao salário mínimo. A 
empresa apresentou exceção de incompetência absoluta ao fundamento de que a 
matena é sendo a relação entre as partes oriunda de contrato de 
mediante a percepção de bolsa, não se confundindo com de trabalho. 

A exceçào foi acolhida pelo Juiz do mas, Juiz de 
Direito, o entendeu "que a Lei n. 6.494/1977 nada tem de direito e o 
caráter trabalhista dela é induvidoso. Basta dizer que geralmente ela vem 
da como lei especial pelas editoras que editam as CLTs de um modo geral, e nunca 
junto aos Códigos Civis e Comerciais". Para o Juízo suscitante é "óbvio que o estagi
ário presta um serviço de caráter trabalhista embora nào esteja previsto na 
motivo pelo emerge de forma absoluta a incompetência deste para 
gar a matéria constante dos presentes autos". 

O eminente Ministro Ari Pargendler, Relator, rechaçou precedente da Corte, 
originário da Terceira Seção, que considerou não existir no contrato de estágio 
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relação de emprego, ou seja, não cria o contrato vínculo trabalhista, como disposto 
no art. 4.0 da Lei n. 6.494/1977, para afirmar que "o estágio tem o sentido profissiona
lizante e constitui espécie de relação de trabalho (CF, art. 1 . Com isso, os 
litígios decorrentes do contrato de estágio, "v.g., falta de pagamento da remunera
ção, e outros, estão sujeitos à jurisdição da Justiça do Trabalho". 

Vou pedir vênia ao Senhor Ministro Ari Pargendler, para dele divergir. 

A Lei n. 6.494, de 07.12.1977, é expressa no art. 4.0 ao comandar que o "está
gio não cria vínculo empregatício de natureza e o estaglano rece
ber bolsa, ou outra forma de contraprestação que venha a ser acordada, ressalvado 
o que dispuser a legislação previdenciária, devendo o estudante, em 
tese, estar segurado contra acidentes pessoais". E no Decreto n. 87.497, de 
18.08.1982, que a regulamentou, está o art. 6.0 estabelecendo que a "realização do 
estágio por parte de não acarretará vínculo empregatício de 

natureza". 

Na minha compreensão, se a com toda claridade, afirmou que a relação 
decorrente do contrato de estágio não cria vínculo empregatício de 
reza, não é possível reconhecer a competência da Justiça do Trabalho. 

natu-

Na Constituição art. 1 com a redação da Emenda n. 20/ 
1998, a competência da do Trabalho decorre da existência da relação de 

au(uH'V. não sendo possível aH"u"~Gn o seu raio de ação a lei espe-
daI de regência estabeleceu que o 
quer natureza. 

não cria vínculo empregatício de 

Com essas razões, eu do conflito para julgar competente o Juízo de 
Direito da 32a Vara Cível de Belo Horizonte. 

RETOMADA DE JULGAlVIIENTO 

VOTO-VISTA VENCIDO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, efetivamente, compul
sando os autos, convenci-me de que a pretensão é de cunho trabalhista. No pedido
embora se intitulando como estagiária, a autora fez estágio de seis horas corridas 
em uma empresa particular -, a autora diz que não foi feito o reajuste do salário 
de acordo com o contrato e que, ao término do contrato de não recebeu 
integralmente as parcelas devidas. portanto, de um pedido sintetl-
co, daquelas petições que são tomadas oralmente nas Juntas de Conciliação e Jul
gamento, atuais Varas de Trabalho. 

Na espécie, a autora está, muito embora se intitulando como estagiária, basea
da em um contrato de estágio, pretendendo, parece-me, diferenças salariais e con-
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sectários trabalhistas, inclusive da demissão. De modo que a competência, 

menos para examinar essa questão ou se há relação de emprego, será da do 

porque, em princípio, o que foi feito conduz a isso. 

Assim, peço vênia à divergência para acompanhar o eminente Ministro-Rela

tor, conhecendo do conflito e declarando a competência do Juízo do Trabalho da 

Quarta Vara de Belo Horizonte, Minas Gerais, suscitante. 

RETOMADA DE JULGAMENTO 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, data 
pouco diferente dessa relação. Parece-me que não 

de trabalho, nem de emprego. Em matéria de estágio, lCl'CUJ.VX"LCUH'CllILC 

ção do serviço é de natureza pedagógica, de treinamento. Trata-se, 

a presta

sim-

plesmente, de uma relação de estagiário com o empresário, ou com que o 

acolheu para o treinamento. Logo, refoge à competência da do Trabalho. 

Acompanho a divergência conhecendo do conflito para declarar rrYrr"IT\pr,~nj'p a 

Justiça Civil ordinária, suscitada. 

VOTO 

o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Peço vênia ao Ministro-Relator e 

aos que o acompanharam para votar com a divergência. 

O raciocínio que faço leva, também, muito em consideração as ponderações 

feitas, nesta oportunidade, pelo Sr. Ministro Castro Filho. Vejo o estágio diferente

mente de uma relação de emprego ou de uma relação de trabalho. A finalidade 

com que foi instituído o estágio foi nesse sentido. Se, eventualmente, está havendo 

abuso, os órgãos interessados devem tomar as devidas providências. Não posso 

raciocinar com a anomalia, mas tenho que raciocinar com a normalidade. 

Com a devida vênia, acompanho a divergência, conhecendo do conflito para 

declarar competente a Justiça Civil ordinária, suscitada. 

RETOMADA DE JULGAIVIENTO 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, rogo vênia para a 

orientação traçada Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior. Entendo que o pedido 
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e a causa de pedir, conforme temos decidido, determinam a natureza da tutela 
jurisdicional pretendida. No caso, a lide é de índole trabalhista, pelas razões que 
foram apontadas por S. Exa . 

Daí por que, rogando vênia, acompanho o Sr. Ministro-Relator, conhecendo 
do conflito e declarando a competência do Juízo da Quarta Vara do Trabalho de 
Belo Horizonte, Minas Gerais, o suscitante. 

VOTO-DESEMPATE 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Presidente): Srs. Ministros, acompanho a 
divergência do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, conhecendo do conflito 
e declarando competente o Juízo de Direito da 32a Vara Cível de Belo 
Minas Gerais, o suscitado. 

RECURSO ESPECIALN. 271.214-RS 

Relator: Ministro Ari pargendler 

Relator o acórdão: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 

Advogados: Luiz Antônio Borges Teixeira e outros 

Recorrido: Engenho Ltda 

Advogados: Saul Guilherme Soibelmann e outros 

EMEl\i"TA 

Ação de revisão. Embargos à execução. Contrato de abertura de 
crédito. Juros. Correção monetária. Capitalização. Comissão de perma
nência. Multa. Precedentes. 

1. O contrato de abertura de crédito não é hábil para ensejar a 
execução, não gozando a nota promissória vinculada de autonomia em 
razão da iliquidez do título que a originou, nos termos das Súmulas ns. 
233 e 258 da Corte. 

2. O Código de Defesa do Consumidor, como assentado em prece
dentes da Corte, aplica-se em contratos da espécie sob julgamento. 

3. Havendo pacto, admite a jurisprudência da Corte a utilização da 
TR como índice de correção monetária. 
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4. A Lei n. 9.298/1996 não se aos contratos de 
acordo com inúmeros precedentes da Corte. 

5. Os juros remuneratórios contratados são não demons-
trada, efetivamente, a eventual abusividade. 

6. A comissão de permanência, para o período de é 
cabível, não cumulada com a correção monetária, nos termos da Súmu-
la n. 30 da Corte, nem com juros remuneratórios, calculada taxa 
média dos juros de mercado, Banco Central do não 
podendo ultrapassar a taxa do contrato. 

7. Recurso especial conhecido e em 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima H1'.U'-"U,'" 

acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer em parte do recurso, e, por maioria, dar-lhe 
to para autorizar a utilização da TR como índice de correção monetária até o 
vencimento do contrato, a majoração da multa para 10%, a dos 
remuneratórios às taxas fixadas no contrato até o vencimento deste, da comissão de 
permanência para o período da inadimplência, não cumulada com correção mone
tária, nos termos da Súmula n. 30, nem com os remuneratórios, calculada a 
taxa média dos juros de mercado pelo Banco Central do não 
do ultrapassar a taxa do contrato. Lavrará o acórdão o Sr. Ministro Carlos Alberto 
Menezes Direito. Foram votos vencedores os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes 
Direito, Aldir Passarinho Junior, Nancy Andrighi, Castro Filho e Sálvio de Figueire
do Teixeira. Vencidos em parte os Srs. Ministros Ari pargendler, Al'1tônio de Pádua 
Ribeiro e Ruy Rosado de Aguiar. Não participou do julgamento o Sr. Ministro Fer
nando Gonçalves (art. 162, § 2D, do RISTJ). 

Brasília (DF), 12 de março de 2003 do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator p/ o acórdão 

DJ de 04.08.2003 

O Sr. Ministro Ari Pargendler: A MMa. Juíza de Direito Substituta Dra. Eda 
Salete Zanatta de Miranda julgou, simultaneamente, em uma única sentença, três 
ações conexas, envolvendo as mesmas partes, o Banco do Brasil S/A e o Engenho 
Guarany Ltda, à base do seguinte dispositivo: 
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"Isto posto: 

1. Julgo parcialmente procedentes os Embargos n. 9.152/312 opos
tos por Engenho Guarany Ltda na Execução n. 9.071/227-96 que lhe 
promove o Banco do Brasil S/A; 

2. Julgo parcialmente procedente a ação ordinária revisional ajui
zada por Engenho Guarany Ltda contra o Banco do Brasil S/A para o 
efeito de determinar a revisão do contrato Oliginal de abertura de crédito 
em conta corrente celebrado entre as partes, nos seguintes termos: a) a 
incidência da correção monetária pelo índice da TR; b) a limitação da 
taxa de juros em 12% a.a.; c) a capitalização anual de juros; d) a exclu
são da incidência da comissão de permanência; e 

3. Declaro a nulidade da Execução n. 9.136/296-96, forte no artigo 
618, inciso I, do Código de Processo Civil, extinguindo-a e, por via de 
conseqüência, extingo sem julgamento de mérito os Embargos do Deve
dor n. 9.181/341-96" (fi. 128). 

As partes apelaram, e o Tribunal a quo, Relator o eminente Desembargador 
Guinther Spode, deu provimento apenas ao recurso interposto pelo Engenho Gua
rany Ltda, extinguindo, também, a Execução n. 9.071/227-96, excluindo a TR 
como indexador, determinando a repetição do indébito e alterando a fixação da 
verba honorária e das custas, nos termos do acórdão assim ementado: 

"Contratos bancários. 

Ação de revisão e embargos à execução. 

Apelações de ambas as partes. 

Preliminares de inadequação do pedido, carência de ação pela impossi
bilidade jurídica do pedido e inépcia da inicial, rejeitadas. 

Possibilidade de revisão de contratos já quitados. Relação jurídica conti
nuativa. Renegociação. Art. 1.007, C. Civil. 

Contrato de abertura de crédito em conta corrente que não se caracteriza 
como título executivo. Extratos, documentos unilaterais. Não é dado às insti
tuições financeiras criar seus próprios títulos. 

Limitação dos juros. Declaração de nulidade por abusividade da cláusu
la que fixou os juros. Aplicabilidade do CDC (arts. 39, V e XI e 51, do CDC). 

Também as instituições financeiras submetem-se ao teto de 12% a.a., 
face ao CDC e arts. 1'1, e seu § 3'1, 5° e 11, do Decreto-Lei n. 22.626/ 
1933. 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA SEÇÃO 

Capitalização dos juros. Vedação incidente também sobre instituições 
financeiras, quando não se trata de alguma das hipóteses excepcionais previs
tas em lei. Súmula n. 121, do STF. Inaplicável a Súmula n. 93 do STJ. 

Comissão de permanência. Mesmo que não cumulada com a correção 
monetária, inadmissível a sua contratação 'à taxa de mercado no dia do pa
gamento', porque sobre sua aferição somente uma das partes exerce influên
cia. Incompatibilidade com a boa-fé e a eqüidade. Nulidade 51, I\!, do 
CDC). 

Prequestionamento. Enumeração de artigos de lei. Ausência de funda
mentos. Impossibilidade de decisão. Inexistência de obrigação de 
mento. 

Juros de mora. Contratados no percentual de 1 % a.a. Cláusula mantida. 
Contagem a partir da liquidação, eis tratar-se de crédito 

Multa: 2%, conforme o art. 52, § 2ll, CDC, por se tratar de norma de 
interesse social e de ordem pública (art. l ll, CDC, C.c. 5ll

, XXXII, da CF/1988), 
aplica-se de ofício até mesmo em relação a contratos anteriores à Lei n. 
9.298, de 02.08.1996. Contagem a partir da liquidação. 

'Outros encargos financeiros'. Não-especificação no que consistem. Além 
disso, todas as rubricas do contrato foram objeto de análise. 

Nota promissória. Nulidade. Inexistência do alegado negócio (emprésti
mo de dinheiro). Exceção viável entre os implicados na relação cambiária 
originária, porque relacionada ao negócio que deu causa à emissão da cambial. 

Correção monetária. Substituição da TR pelo IGP-M. TR não é índice de 
correção monetária porque tem embutidos juros. 

Repetição de indébito. Direito reconhecido nos termos do art. 42, pará
grafo único, do CDe. 

Sucumbência modificada. 

Negaram provimento ao apelo do Banco e deram provimento ao outro" 
(fls. 181/182). 

Seguiram-se embargos de declaração (fls. 215/218), rejeitados (fls. 222/230). 

Daí o recurso especial, interposto pelo Banco do Brasil S/A, com base no 
105, inciso letras a e c, da Constituição Federal, por violação dos artigos 535, 
585, I e lI, do Código de Processo Civil; dos artigos 965 e 999 do Código Civil; dos 
artigos 4ll

, inciso IX e 9ll da Lei n. 4.595, de 1964; dos artigos 3ll, § 2ll, 4ll, inciso 
6ll

, V e 14, 18, inciso II C.c. 19, inciso IV e 20, inciso 39,41, V e XI, 42,51, 
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52, na redação que lhe deu a Lei n. 9.298, de 1996, e 54 do 
Código de Defesa do Consumidor; dos artigos 1 D, 2D, 6D, 10 e 11 da Lei n. 8.177, de 
1991 (fls. 235/340). 

Apresentadas as contra-razões (fls. 345/366). 

VOTO 

o Sr. Ministro Ari Pargendler (Relator): O Tribunal a quo prestou jurisdição 

decidindo todas as questões articuladas nos dois embargos do devedor e 
na ação ordinária, de modo que é desarrazoada a alegação de que contrariou o 
artigo 535 do Código de Processo Civil. 

A respeito dos embargos do 
termos: 

a MMa. Juíza de Direito decidiu nestes 

"Na hipótese, os títulos executados são: um contrato particular de aber
tura de crédito fixo 07 dos autos do processo executivo tombados sob o n. 
9.136/296-96), que não tem tais características, não podendo ser considerado 
título executivo extrajudicial, e uma nota promissória 07 dos autos da 

Execução, n. 9.071/227-96), que goza da executividade necessária" 1 

O Tribunal a quo confirmou a sentença, no que toca à Execução n. 9.136/ 
296-96, e reformou-a relativamente à Execução n. 9.071/227-96, in verbis: 

" ... o contrato da execução (fls. 7 a 9 da Execução n. 9.136/296-
96) abre um crédito de até o montante de e já na folha seguinte 

consta um extrato, montante negativo parte de um elevado 
mas que não é do crédito aberto. Não se sabe como, nem de onde 
surgiu este valor. Por este motivo não podem os documentos que alicerçam a 
inicial ter força de título executivo extrajudicial" 194). 

"Segundo o Engenho vem afirmando desde que embargou a 
execução da nota promissória, o gerente do Banco ter-Ihe-ia apresentado um 
extrato bancário, dizendo-lhe que seu saldo negativo era de R$ 13.500,00, 
determinando que assinasse uma nota promissória naquele valor, com o que 
zeraria aquele saldo. 

Em contraposição, o Banco assegura que (fl. 52 dos embargos) o dinhei
ro referente à nota promissória foi depositado na conta do Embargante e este 
usou o mesmo. 

Verificando-se o extrato da conta corrente, juntado pelo Banco por cópia 
(fl. 66), constata-se, efetivamente, o crédito na data da assinatura da cambial 
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de um valor semelhante (R$ 13.086,70). O código utilizado para aquele 
to (316901), constata-se não se referir a cheque, pois este mesmo código apa
rece várias vezes naqueles poucos extratos juntados na fl. 66, tudo a indicar 
tenha o Engenho Guarany inteira razão nas suas alegações: 

Como o Banco sequer tentou explicar a que se referia o mencionado 
débito, procedido de uma só vez, em quantia semelhante àquela creditada 
momentos antes e sendo seu o ônus da prova (art. 6.(\ do CDC), evidente 
tratar-se a nota promissória apenas de mais uma garantia, além daquelas 
todas que ornamentam o contrato de abertura de crédito. Não fosse assim, 
bastaria ao Banco mencionar a que se refere o dito código e, se o 
Engenho efetivamente usou o dinheiro, bastaria juntar cópia do cheque (mes
mo que avulso) ou do documento do caixa com a assinatura correspondente 
ao 'usuário' da importância alegadamente gasta" (fls. 207/208). 

Por partes. 

A Execução n. 9.136/296-96 está instruída com um contrato de abertura de 
crédito fixo, no qual se lê: 

"O Financiador abre à Financiada, esta aceita, um crédito em conta 
corrente até o valor de R$ 19.000,00 (dezenove mil reais). O crédito destína
se exclusivamente à liquidação/amortização das seguintes dívidas da Financia
da junto ao Financiador: Saldo devedor Contrato de Capital de Giro n. 95/ 
00062-3, mantido pela Financiada na agência do Banco acima, e será utiliza
do de uma só vez na agência da Financiada nesta praça" 

Autorizado a utilizar o crédito de até R$ 19.000,00 (dezenove mil reais), o 
Engenho Guarany Ltda amortizou, de uma só vez, R$ 18.372,81 (dezoito tre
zentos e setenta e dois reais e oitenta e um centavos), provavelmente o valor do 
saldo devedor do aludido Contrato de Capital de Giro. 

Não obstante rotulado como contrato de abertura de crédito fixo, trata-se de 
mero contrato de abertura de crédito, porque dependente de extrato para a defini
ção do utilizado. O contrato de abertura de crédito fixo, reconhecido 
como título executivo, é aquele que indica, no próprio instrumento, o valor empres
tado. 

A Execução n. 9.071/227-96 está instruída por uma nota promissória, que, 
por razões de fato, o Tribunal a quo considerou vinculada ao contrato de abertura 
de crédito. À luz desse dimensionamento, a cambial perdeu o caráter de título 
executivo, na forma da jurisprudência de ambas as Turmas da Seção de Direito 
Privado do Superior Tribunal de Justiça. 
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Resta, portanto, o exame dos temas suscitados na ação ordinária, que abran

ge, sim, os contratos anteriores, porque a novação não valida obrigações nulas 
(CC, art. 1.007). 

A propósito dos juros, o acórdão recorrido decidiu à base de dupla motivação, 

a de que "está em pleno vigor a limitação das taxas de juros de 12% ao ano, 

prevista na Lei de Usura n. 22.626/1933)" - fl. 197 - e a de que taxa de 

juros que exceda de 12% a.a. é abusiva por contrariar o Código de Defesa do 

Consumidor, in verbis: 

"Havendo norma legal, limitando os juros a 12% a.a., a aplicação de 

índice superior configura, a teor do art. 39, incisos V e XI, do CDC, comina

dos, prática abusiva, cominada de nulidade de pleno direito, face ao disposto 

no art. 51, rv, do CDC" 198). 

" ... significam juros muito acima do aceitável, ainda mais diante da 

estabilidade econômica vivida desde a edição do chamado 'Plano Real', quan

do a inflação passou a flutuar entre O e 1 % ao mês. A incompatibilidade com 

a boa-fé e a eqüidade se evidencia prática de juros remuneratórios acima 

do permissivo legal. Aplicável, diante disto, o art. 51, Iv, do CDC ('São nulas 

de pleno direito as cláusulas contratuais que estabeleçam obrigações abusi

vas, que o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam in

compatíveis com a boa-fé ou a eqÜidade') e especialmente o art. 39, V e XI, do 

CDC vedado ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas 

abusivas: V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; XI -

fórmula ou índice de reajuste diverso do legal ou contratualmente 

estabelecido')" - fl. 198. 

o deve decidir se o Decreto n. 22.626, de 1933, proíbe a 

prática, pelas instituições financeiras, de taxas de juros superiores a 12% ao ano

ou se, independentemente disso, as taxas de juros que excedam desse limite são 

abusivas, em face da conjuntura econômica atual. 

A afirmação de que a limitação da taxa de juros prevista no Decreto n. 22.626, 

de 1933, é oponível às instituições financeiras, está vencida pela Súmula n. 596 do 

Supremo Tribunal cotidianamente aplicada pelo Superior Tribunal de Jus

tiça. 

em relação ao argumento, de natureza econômica, de que, numa con

juntura de inflação mensal próxima de zero, os juros que excedam de 1% ao mês 
são abusivos? Com a devida licença, não há aí racionalidade alguma, muito 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA SEÇÃO 

menos de caráter econômico. Em qualquer atividade comercial ou o 

preço de venda do produto não pode ser menor do que o respectivo custo. A taxa 

básica de juros no nosso País é, hoje, de 19% ao ano. Se o dinheiro emprestado 

pelos bancos fosse do banqueiro, e se ele se desfizesse de todos os seus imóveis e 

instalações, despedisse os empregados e descartasse outra despesa, po

deria obter - líquidos e anualmente - rendimentos aproximados da aludida 

taxa de 19% ao ano. É o que está ao alcance de qualquer pessoa que tenha condi

ções de adquirir títulos do governo vinculados à taxa Selic. Nesse contexto, como 

imaginar que, tendo despesas de manutenção (aluguéis, pessoal, 
impostos etc.), mais os riscos próprios da atividade, e a exigência de um mínimo 

de lucro para suportar todos esses encargos, estivessem as instituições financeiras 
limitadas a emprestar por uma taxa de 12% a.a.? Sem nenhum trabalho e despe

sa, os rendimentos do banqueiro seriam de 19% a.a.; mantendo toda a estrutura 

produtiva, as instituições financeiras só receberiam juros de 12% a.a. Na verdade, 
toda a problemática resulta do fato de que o maior tomador de empréstimos é o 

governo, e de que ele só obtém esses empréstimos se mantiver uma taxa de 

que compense o risco de quem empresta. No externo, por razões assemelha

das, os juros pagos pelo País também são elevados, e ninguém desconhece isso. 

Agora, qualificar de abusivos·os juros, que, resultantes de governamen

tal, são praticados cotidianamente no País, não tem o menor sentido. Nem resulta 

do artigo 39, incisos V e XI, nem do artigo 51, do Código de Defesa do Consu

midor, menos ainda da realidade econômica, em que a taxa de está inteira

mente desvinculada da inflação. A inflação é baixa, mas o custo do dinheiro é 

alto, como se lê diariamente nos jornais, e não pode ser reduzido por uma penada 
judicial. Trata-se de política econômica, ditada por ato de governo, infenso ao 

controle judicial. 

Evidentemente, pode-se, em casos concretos, reconhecer a existência de juros 

abusivos. Por exemplo, no Agravo de Instrumento n. 388.622/MG, tive ocasião de 

decidir que, "se o acórdão, confortado por laudo pericial, dá conta de que os 

praticados na espécie excediam em quase 50% à taxa média de 

como fugir da conclusão de que são, mesmo, abusivos" de 

não há 

. O tema, 
com certeza, é complexo, porque o risco de cada operação influi na respectiva taxa 

de juros. Mas o peso desse componente, e de outros, no custo do empréstimo 

então, caso a caso, ser justificado pela instituição financeira. O saberá decidir 

as controvérsias a propósito, se respeitar a racionalidade econômica, representada 
pelo mercado. 
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Até quaI}do são exigíveis esses juros? 

A MM'". Juíza de Direito excluiu a incidência da comissão de permanência, 
"face ao entendimento sumulado (Súmula n. 30 do SI J), de ser incabível a cumula
ção da correção monetária com a comissão de permanência" (fl. 125). 

O acórdão afastou a aplicação da Súmula n. 30, ao fundamento de que "não 
contempla a situação fáctica aqui discutida. De qualquer modo" - explicitou o 
Relator - "entendo inaplicável a comissão de pennanência como índice substituti
vo para a atualização da moeda. Neste sentido, uníssonos os pronunciamentos ju
risprudenciais que proíbem a utilização de taxas desta mesma espécie, como a 
Anbid e muitas outras, todas sob o exclusivo domínio e ciência apenas das institui
ções financeiras, o que constitui evidente abusividade nos termos dos artigos 39, XI, 

e 51, Iv, do CDC, combinados . ... A nulidade da cláusula em questão resulta da 
evidente abusividade, eis que a contratação de índice do qual o consumidor não 
tem prévio conhecimento e nenhuma ingerência, coloca-o sob obrigação 
incompatível com a boa-fé e a eqüidade, que devem nortear toda e qualquer contra
tação onerosa" (fls. 203/204). 

Em suma, as instâncias ordinárias decidiram que, findo o contrato, cessam os 
juros remuneratórios. 

Data venia, há aí uma má compreensão do que seja a comissão de perma
nência. No mundo atual, e fundamentalmente no nosso País, a taxa de juros consti
tui instrumento de política econômica, variável segundo as circunstâncias da con
juntura. Nada mais incompatível, portanto, com a comissão de permanência do 
que a exigência de que seja contratada segundo índices previamente conhecidos 
pelas partes. A taxa de mercado é a única referência adequada a sua função, vale 
dizer, a de que, findo o prazo contratual, sem o pagamento do débito, o custo do 
dinheiro seja remunerado pelos padrões da época, mantendo a base econômica do 
negócio. O critério tem mão dupla, aproveitando ao credor e ao devedor. Nessa 
linha, a egrégia Segunda Seção, no REsp n. 139.343/RS, de que fui Relator; decidiu 
que o devedor não pode ficar preso à taxa de juros anormais, resultantes de momen
to transitório e excepcional (sessão de 22.02.2001, ainda não publicado). A comis
são de permanência, cobrada aos juros de mercado, evita que o credor se enriqueça 
eyjgindo juros contratuais superiores - e impede que o devedor se valha da própria 
inadimplência para reduzir seus encargos contratuais. Excluir os juros remunerató
rios após o vencimento do empréstimo constitui, do ponto de vista jurídico, um 
prêmio para o inadimplente, que mereceria, ao contrário, uma sanção - e, do 
ponto de vista econômico, a transferência dos custos do empréstimo para o credor, que, 
ao invés de lucro, suportará prejuízos, tanto maiores quanto for a duração da mora. 
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Assim entendida a comissão de permanência, ou seja, como os juros remune
ratórios do capital segundo a taxa de mercado, a TR - que é taxa de obtida 

a da Taxa Básica Financeira mediante aplicação de um redutor - não 

pode servir como índice de atualização do emprestado; a recomposição do 
capital se dá mediante a respectiva correção monetária, tal como 

acórdão. 
o 

Finalmente, o Tribunal a quo reduziu a pelos seguintes fundamentos: 

"O Código de Defesa do Consumidor, norma de ordem 
te, na esteira do até aqui decidido, deve ser aplicada de ofício 
do, e em grau de jurisdição. Acrescente-se, 
posterior, mais consentânea com a realidade negociaI 
se a presente norma, ainda que o início da contratação se tenha dado ante
riormente à redução do patamar, em face do interesse social, bem como da 
ordem pública decorrente da mens e de norma expressa 
lU do CDC). Razão porque, observada a da mora, aludida no item 

anterior e que também se aplica à multa, de qualquer constatado 
algum débito, sem o que inaplicável a reduzo-a a seu máximo 
insculpido no art. 52, § 1.(\ do retro, com a redação dada Lei n. 
9.298/1996" 206). 

O Superior Tribunal de Justiça, tem jurisprudência firme no sentido 
de que o artigo 52, § lU, do Código de Defesa do Consumidor, na da Lei n. 
8.298, de 1996, só se aplica aos contratos posteriormente realizados. 

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial e de lhe dar 
mento para declarar a exigibilidade dos juros remuneratórios até o efetivo paga
mento (até o vencimento, segundo a taxa prevista no contrato; esse prazo, 
segundo a taxa média do mercado, para a operação de abertura de crédito, apura
da pelo Banco Central do Brasil, na forma da Circular da Diretoria n. 2.957, de 28 

de dezembro de 1999), e para manter a multa contratada. 

À míngua de recurso do Engenho Guarany Ltda, ficam mantidos os honorários 
advocatícios e custas fixados em relação aos embargos do devedor. Vencido na 
quase totalidade do pedido articulado na ação ordinária, Engenho Guarany Ltda 
responderá pelas respectivas custas e honorários de advogado, estes arbitrados em 
10% (dez por cento) do valor da causa. 

VOTO-VISTA 

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar: l. Trata-se de recurso especial que exami-
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nou questões relacionadas com contrato bancário, suas cláusulas e processo de 

execução, assim relatado pelo Sr. Ministro Ari Pargendler: (leu). 

O Sr. Relator conheceu e deu provimento ao recurso do banco: "Voto, por isso, 

no sentido de conhecer do recurso especial e de dar-lhe provimento para declarar a 

exigibilidade dos juros remuneratórios até o efetivo pagamento (até o vencimento, 

segundo a taxa previst<;!- no contrato; após esse prazo, segundo a taxa média do 

mercado, para a operação de abertura de crédito, apurada pelo Banco Central do 

Brasil, na forma da Circular da Diretoria n. 2.957, de 28 de dezembro de 1999), e 

para manter a multa contratada". 

2. Estou de acordo com o r. voto na parte em que rejeitou a alegada ofensa ao 

art. 535 do CPC, afastou a execução da nota promissória vinculada a contrato de 

abertura de crédito, admitiu a revisão de contratos novados, com base no art. 1.007 

do CC, e manteve a multa contratada nos limites permitidos na lei do tempo do 

contrato. 

3. Também acompanho a conclusão de que, no caso dos autos, deve ser man

tida a taxa de juros remuneratórios estipulada na avença aplicada no período da 

vigência do contrato. E o faço porque a egrégia Câmara, nesse ponto, apenas sus

tentou a necessidade de aplicação das regras que limitam os juros a 12%, acima do 

que seriam abusivos, mas não se preocupou em demonstrar essa eventual abusivi

dade. Em tais casos, segundo a orientação predominante neste prevalece 

a Súmula n. 596/STF. 

4. Peço vênia, porém, para dissentir da assertiva de que, após a inadimplên

cia, deve ser paga comissão de permanência calculada segundo a taxa média do 

mercado, corrigido o débito assim como determinado no acórdão recorrido 

(IGP-M). 

Em primeiro lugar, porque é da nossa jurisprudência indeferir a cumulação da 

correção monetária com a comissão de permanência (Súmula n. 30/STJ). Entro 

nesse assunto porque o acórdão autorizou a correção monetária lGP-M. 

Em segundo, porque nem mesmo o Banco Central admite a cobrança cumula-

da de comissão de permanência com como foi deferido (Resolução do CMN 

n. 1.129, de 15.05.1986; REsp n. 5.636/SP). 

Em terceiro, porque o deferimento de comissão de permanência segundo a 

taxa média do mercado é a causa da formação dos débitos impagáveis, como 

seguidamente evidenciam os autos dos processos que nos chegam. A permanência 
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dessas taxas altíssimas após o advento da mora - quando deveriam ser pagos 
apenas os juros de mora - permite, por exemplo, transformar uma dívida: 

- de US$ 3.077.428,00, em R$ (valores de dois anos atrás) 
(REsp n. 260. 172/SP) ; 

- de CR$ de uma distribuidora de flores do interior de São 
em junho de 1992, quando o salário era de CR$ (mais Olimenos 

200 s.m; débito que seria equivalente, hoje, a aproximadamente R$ em 
uma dívida executada de R$ 4.332.835,15 (REsp n. 347.898/SP). 
milhões e trezentos mil reais; 

- de R$ 18.000,00 - financiamento obtido por um pequeno U!',JC1U.HL'JJ 

uma safra de arroz - em mais de R$ 
poderia perceber como lucro 
durante toda a sua vida 

na exploração de sua 
muito além do valor da 

financiamento de uma safra de arroz. Quer dizer, o 
custeio de uma safra rende mais do que o valor da ten-a e mais que a renda durante 
toda a vida de um pequeno agricultor n. 805/RS); 

- de US$ 26.000,00, a que foi condenado certo que deveria devolver o 
do seu cliente acrescido das taxas do mercado financeiro por ele nr<HU'<Oln 

nas suas operações ativas, em US$ 2.000.000.000,00, alegado no seu 
arrazoado, condenação que só foi reduzida para patamares aceitáveis subs-
tituídas taxas das operações passivas (REsp n. 98.134/RJ); 

- de R$ 15.252,85, em 30.08.1995, em R$ 202.659,76, em 22.01.1999 
n.223.746/SP); 

-deR$ 7.989.55, em 30.08.1995, emR$106.154,31, em 22.01.1999 
n.223.746/SP); 

- permite compor o saldo devedor com as seguintes parcelas: TRD + 9% a.a. 
+ Anbid + 4% a.a. + multa, conforme consta do extrato fornecido 
(REsp n. 204.859/SP); 

banco 

- admite o pedido de prisão da devedora que obteve o financiamento de 
metade de um automóvel Kadet, de R$ 6.000,00, em março/1995 e estava sendo 
cobrada no valor de R$ 90.365,27, em novembro/1996, sob pena de perda da 
liberdade (HC n. 14.333/DF e HC n. 12.547/DF). 

- em recente caso julgado na Quarta Turma, um devedor de 
em 1996, pagou no semestre aproximadamente R$ 35.000,00; foi executado 
saldo, perdeu o imóvel dado em garantia, que na época estava avaliado dobro 
desta; a execução continua pelo saldo, que estava há mais de dois anos em 
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e passa de um milhão de reais, pelas taxas que estão sendo aplica-
das. Isto é, uma pessoa sai de um débito inicial de aproximadamente cinqüenta mil 
reais, paga substancialmente a dívida no primeiro semestre, e hoje deve a pequena 
fortuna de um milhão de reais, de ter entregue o imóvel de 3 ha de área 
urbana. É razoável? 

- permite utilizar taxas médias anuais, em 2000, segundo a Anefac, quando 
a inflação esteve ao redor de 10%: de 247% no cartão de crédito; 225% no cheque 
especial; 293% no empréstimo pessoal, financeiras. 

lJw_w. •. av do Coaf de Controle de Atividades Financei-Na última 
ras), apresentada sua Presidente, Dra. Adrienne Gianetti Nelson de Senna, 
consta o relato de casos investigados pelas autoridades de diversos países, entre eles 
o de um certo que atuou em da Central, pessoa que despertou 
a atenção por rendimentos anuais de 100 a 200 por cento, considerados 
excepcionais e combate à lavagem de dinheiro", p. 33). No Bra-
sil, como se tais rendimentos não causariam nenhum espanto, pois estão bem 
abaixo do que é normalmente nos negócios bancários. 

E a razão para que essas taxas sejam assim tão elevadas? É que fica ao 
critério dos bancos a sua estipulação, que assim definem a "taxa média de merca
do". Respondendo à consulta formulada eminente Ministro Antônio de Pádua 

assim informou o Banco Central: 

"Com relação à taxa média de mercado, lembramos que o tema já foi 
alvo de consulta do também Ministro dessa Corte Sálvio de Figueiredo Teixei-
ra, ocasião em que este no expediente Denor n. 2001/00787, 
de 22 de maio de manifestou o entendimento de que se trata da taxa 
praticada pela instituição em operações de mesmas características" 
(Of. n. 2001/04653/Dejur/Gabin, de 1 

No Brasil, adotou-se a de que os juros são livremente pactuados. Na 
medida em que nenhum limite é estabelecido na lei ou pelas agências públicas 
incumbidas de regular e fiscalizar o m,=rc:ado é possível que existam abusos. 

Pergunto, então, pode o juiz interferir nessa relação, para eliminar o abuso? 

Ora, na desde o Tratado de Roma, a determinação das taxas de juros 
pelo próprios agentes econômicos é radicalmente proscrita "Les 

dispositions des Communautés européennes régissant les opérations de crédit", p. 
6). Na França, permite-se a atuação dos tribunais para eliminar parcelas indevidas 
("Droit Bancaire", Jean Loms Rives-Lange e Contamine 
p. 432) e também nos EEUU ("Não existindo determinação legal estadual quanto à 
taxa de juros, os tribunais determiná-la de acordo com princípios e regras", 
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decisão do Tribunal de Nova citada em 

Professor Peter Direito & Justiça, v. 12, p. 68). 

Em outros países, o está limitado na como acontece na I"llCHiC.l 

com taxas de 4% ao consumidor I/188). Nessa mesma Alema-

a Corte Constitucional tem reconhecido a inconstitucionalidade de contratos 

que 11l1IJL'"UlOUll condições para os conforme fi-

cou referido nos He acima mencionados. 

nenhuma novidade ao afirmar que a taxa ter 

ou na decisão 

É certo que não cabe interferir genericamente no mercado para estabe-

lecer taxas, mas é seu dever intervir no contrato que p2~ra reconhecer 

do uunn,"v contratual foi a fim de preservar a 

sendo exigida do mutuário. É 
é 

no Código de Defesa do 

do nosso Direito Civil é suficiente para 

de constante porque todo o mundo o crédito tem sido 

e é fato histórico que manual sobre direito bancário que a necessi-

dade do dinheiro e a natural UOL1U'OCUÇ entre as partes o estabeleci-

menta de regras que o fornecedor. e 

todos as taxas elevadas que conhecemos - os acima 

são apenas exemplos e não os mais - não há para o necessitado :.:10 
dinheiro sequer a liberdade de escolha. Daí a de um nos 

casos que são de processo. 

Por isso, não me parece a co-
de taxa média de a 

resultados que não ser defendidos por n"-,,,",,,,,,., 

No mercado, segundo o "Informe Oboé", de maio de a renda em 

CDB é de 16,03 em 12 meses, a caderneta de poupança rendeu a taxa SeLc 

é de 19,94%. No artigo que o Professor Delfim Neto na Folha de S. Pa1.2lo 

de 10 de abril de 2002, o é 

12,9% a.a. A taxa Selic foi usada na 

substituir as taxas contratadas para o caso de 
n. 260. 172/SI; para 
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Por isso, acredito que, para o caso dos autos, depois da inadimplência, deve 
ser substituída a comissão de permanência calculada pela taxa de mercado, pela 
Taxa Selic, já aí embutida a correção monetária. 

É o voto. 

VOTO-VENCEDOR 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Ação ordinária e embargos à 
execução propostos pelo recorrido contra o recorrente julgados parcialmente proce
dentes, na mesma sentença. Quanto à primeira, foi determinada a revisão do con
trato original de abertura de crédito em conta corrente, restando os encargos assim 
disciplinados: correção monetária com base na TR, juros limitados em 12% ao ano, 
capitalização anual dos juros e exclusão da comissão de permanência. No tocante 
aos embargos, ante a declaração de nulidade da execução, foram extintos sem 
julgamento de mérito. 

As partes apelaram, decidindo o Tribunal a quo assim: 

"Contratos bancários. 

Ação de revisão e em embargos à execução. 

Apelações de ambas as partes. 

Preliminares de inadequação do pedido, carência de ação pela impossi-
bilidade jurídica do pedido e inépcia da inicial, rejeitadas. 

Possibilidade de revisão de contratos já quitados. 

Relação jurídica continuativa. Renegociação. Art. 1.007, Código Civil. 

Contrato de abertura de crédito em conta con·ente que não se caracteriza 
como título executivo. Extratos, documentos unilaterais. Não é dado às insti
tuições financeiras criar seus próprios títulos. 

Limitação dos juros. Declaração de nulidade por abusividade da cláusula 
que fixou os juros. Aplicabilidade do CDC (arts. 39, V e XI, e 51, Iv, do CDC). 

Também as instituições financeiras submetem-se ao teto de 12% a.a., 
face ao CDC e arts. lU, e seu parágrafo 3u, 5U e do DL n. 22.626/ 
1933. 

Capitalização dos juros. Vedação incidente também sobre instituições 
financeiras, quando não se trata de alguma das hipóteses excepcionais previs
tas em lei. Súmula n. 121, do STE Inapiícável a Súmula n. 93 do STJ. 

Comissão de pennanência. Mesmo que não cumulada com a correção 
monetária, inadmissível a sua contratação 'à taxa de mercado no dia do pa-
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gamento', porque sobre sua aferição somente uma das partes exerce influên
cia. Incompatibilidade com a boa-fé e a eqüidade. Nulidade 51, Iv, do 

CDC). 

Prequestionamento. Enumeração de artigos de lei. Ausência de funda

mentos. Impossibilidade de decisão. Inexistência de obrigação de 
mento. 

Juros de mora. Contratados no percentual de 1 % a.a. Cláusula mantida. 
Contagem a partir da liquidação, eis tratar-se de crédito 

Multa. 2%, conforme art. 52, parágrafo 2'", CDC, por se tratar de norma 
de interesse social e de ordem pública (art. 10., CDC, c.c. 50., XXXII, da CF/ 

1988), aplica-se de ofício até mesmo em relação a contratos anteriores à Lei 
n. 9.298, de 02.08.1996. Contagem a partir da liquidação. 

'Outros encargos financeiros'. Não-especificação no que consistem. Além 
disso, todas as rubricas do contrato foram objeto de análise. 

Nota promissória. Nulidade. Inexistência do alegado negócio 
mo de dinheiro). Exceção viável entre os implicados na relação cambiária 

originária, porque relacionada ao negócio que deu causa à emissão da cambial. 

Correção monetária. Substituição da TR pelo IGP-M. TR não é índice de 
correção monetária porque tem embutidos juros. 

Repetição de indébito. Direito reconhecido nos termos do art. 42, 
grafo único, do CDe. 

Sucumbência modificada. 

Negaram provimento ao apelo do Banco e deram ao outro." 
(fls. 181/182) 

Opostos embargos de declaração pelo banco, foram rejeitados 225 a230). 

O banco, então, interpôs o presente recurso especial, alegando afronta aos 

artigos 535 e 585, incisos I e do Código de Processo Civil, 965 e 999 do Código 
Civil, 40., inciso IX, e 90. da Lei n. 4.595/1964, aos "artigos elencados acórdão 

recorrido" da Lei n. 8.078/1990, às Leis ns. 8.177/1991,9.069/1995 e 8.392/1991, 
que, segundo o recorrente, "prorrogou o prazo contido no 
CF/1988". 

25 do ADCT da 

Sustenta o recorrente omissão no acórdão recorrido; de revi-

são dos contratos já quitados; liquidez, certeza e exeqüibilidade do contrato de 
abertura de crédito fixo e da nota promissória; não-aplicabilidade do Código de 
Defesa do Consumidor; impossibilidade de repetição do indébito, já que pagos vo-
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luntariamente os valores cobrados e ausente a prova do erro; legalidade dos juros 
cobrados, não estando os mesmos limitados a 12% ao ano; legalidade da utilização 
da TR como índice de correção monetária, possibilidade de cobrança da comissão 
de permanência e da multa de 10%. O recurso extraordinário não foi admitido, 
tendo sido interposto agravo de instrumento 391). 

O Senhor Ministro Ari conheceu e proveu o recurso espe-
cial para manter a multa contratada e declarar a exigibilidade dos juros remunera
tórios até o efetivo pagamento. Até o vencimento, segundo a taxa prevista no con
trato, após esse prazo, que seria a comissão de permanência, de acordo com a taxa 
média de mercado para a operação de abertura de crédito, apurada pelo Banco 
Central do Brasil, na forma da Circular da Diretoria n. 2.957, de 28 de dezembro de 
1999. Quanto ao mais, entendeu que foi prestada jurisdição completa; a demanda 
refere-se a um simples contrato de abertura de crédito, que não é título executivo; a 
nota promissória, vinculada ao referido contrato, por conseqüência, também não 
serve para embasar a execução; a novação não valida obrigações nulas, daí a 
revisão dos contratos anteriores; a comissão de permanência deve ser entendida 
como juros remuneratórios, cobráveis no período de inadimplência à taxa de mer-

conforme indicado, e a TR, nesse caso, não pode servir como índice de atuali
zação do capital emprestado, aplicando-se, assim, o IGP-M estabelecido no contrato. 

Proferindo voto-vista, o Senhor Ministro Ruy Rosado de Aguiar divergiu do 
Relator, apenas, no tocante à cobrança da comissão de permanência, concluindo 
no sentido de, no período de substituir a comissão de permanência 
calculada à taxa de mercado pela Taxa Selic, aí já embutida a correção monetária. 

Preliminarmente, de o Tribunal a quo não incorreu em qualquer omis-
são, enfrentando todas as questões jurídicas postas ao seu alcance, em acórdãos 
devidamente fundamentados. 

Com relação à revisão de todos os contratos, decidiu o Tribunal a quo assim: 

"Em se tratando de uma continuada, perfeitamente pos-

sível a revisão de todos os encargos debitados e 
relação com uma única conta corrente. 

Afora não estar claro o ânimo de novar 

até porque têm 

do CC), mesmo que 

se entenda a última 'renegociação' como segundo disposto no art. 
1.007 do CC, através não se podem validar obrigações nulas ou extintas, 
como pretende o banco." 188/189) 

O acórdão recorrido não destoa da jurisprudência tranqüila desta Corte sobre 
o tema, conforme se observa nos seguintes precedentes: 
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"Financiamento para compra de veículo. Renegociação: possibilidade de 

revisão. Juros. Capitalização. TR Precedentes da Corte. 

1. Tratando-se de renegociação de débitos financeiros é válida a apreci
ação judicial do negócio desde a sua origem. 

2. Não existe nos contratos de financiamento comum a limitação dos 
juros remuneratórios. 

3. É vedada a capitalização dos juros em contratos de financiamento 
para os quais não exista previsão específica. 

4. Desde que pactuada é permitida a utilização da TR. 

5. Recurso especial conhecido e provido, em parte." (REsp n. 285.827/ 
RS, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ de 08.10.2001) 

"Civil e Processual. Acórdão. Nulidade. Omissão não configurada. Notas 
de crédito comercial. Repactuação posterior em contrato de confissão de dívi
da. Prova pericial. Investigação da legitimidade de cláusulas anteriores. Se
qüência contratual. Possibilidade. Necessidade da perícia. Reexame. Matéria 
de fato. Recurso especial. 

c. .. ) 
II - Possível a revisão de cláusulas contratuais celebradas antes da nova

ção por instrumento de confissão de dívida, se há uma seqüência na relação 
negociaI e a discussão não se refere, meramente, ao acordo sobre prazos mai
ores ou menores, descontos, carências, téL'{as compatíveis e legítimas, limita
do ao campo da discricionariedade das partes, mas à verificação da 
legalidade do repactuado, tornando necessária a da análise do 
acordado desde a origem, para que seja apreciada a do 
mento bancário durante o tempo ailterior, em que por atos sucessivos foi C0115-

tituída a dívida novada. 

IH - Devidamente justificada Tribunal a quo a 
da realização da prova técnica, cuja dispensa levou à ~HUHH,,<'-'V 
por cerceamento da defesa, o reexame da matéria recai no âmbito 
vedado ao STJ, nos termos da Súmula n. 07. 

IV - Recurso especial não conhecido." 
ma, Relator o Senhor Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 

"Direitos Comercial e Econômico. Financiamento bancário. Juros. Teto. 
Lei de Usura. Inexistência. Lei n. 4.595/1964. Enunciado n. 596 da 
STF. Capitalização mensal. Excepcionalidade. Inexistência de 
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legal. TR como índice de correção monetária. Prequestionamento. Inocorrên
cia. Possibilidade de revisão de contratos. Recurso parcialmente acolhido. 

c. .. ) 
v -A renegociação de contratos bancários não afasta a possibilidade de 

discussão judicial de eventuais ilegalidades. 

VI - Matéria não enfrentada pelo Tribunal de origem não pode ser objeto 
de análise na instância especial, por faltar o requisito do prequestionamento, 
consoante Enunciado n. 282 da Súmula/STF." (REsp n. 237.302/RS, Quarta 
Turma, Relator o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 20.03.2000) 

Assevera o recorrente, ainda, que não caberia a repetição de indébito ante a 
voluntariedade do pagamento e a ausência de comprovação de erro pelo devedor. 
Mas, não tem razão. Sobre o tema, já decidiu a Terceira Turma, em recurso de 
minha relatoria: 

"Quanto a essa questão do art. 965 do Código Civil, a Corte a tem enfren
tado sob diversos ângulos, na dependência dos termos do acórdão recorrido e 
do recurso especial. Na verdade, aquele que recebeu o que não era devido tem 
direito à repetição, provando que o pagamento foi efetivado com erro, c. .. ). 
Todavia, havendo a consideração do constrangimento, torna-se necessário 
examinar a situação decorrente de eventual não-pagamento, tal e qual consta 
de precedente da minha relatoria, nos termos que se seguem: 

'Também sem razão o banco no que se refere à repetição do indébi
to, ao apontar violação ao art. 964 do Código Civil. O acórdão recorrido 
entendeu que da ilegalidade das cobranças é que resulta a aplicação do 
mencionado art. 964. A meu sentir, o Código Civil impõe, independente
mente da incidência do Código de Defesa do Consumidor, a obrigação 
do credor restituir o que recebeu indevidamente. Assim, se houve paga
mento voluntário, aquele que o fez deve provar o erro. O art. 965 do 
Código Civil não foi revogado pela legislalfão protetiva do consumidor. 
Mas, se o banco recebeu o que não devia, o que recebeu a maior deve 
devolver, tal e qual determinado na sentença. Não tem sentido nenhum a 

parte ingressar com o pedido de revisão e não poder receber a diferença 
do que pagou a maior, cobrado indevidamente pelo credor, em matéria 
que envolve interpretação judicial questionada. A configuração do paga
mento voluntário, por seu turno, não alcança situação como a destes 
autos. De fato, não pagar o que é cobrado pela instituição financeira 
expõe a parte devedora ao risco de graves constrangimentos, tanto que 
para livrar-se do pagamento que entende a maior deve recorrer ao Poder 
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Judiciário. Como no precedente de que foi Relator o Senhor Ministro 
Eduardo Ribeiro, não é possível 'considerar voluntário o pagamento efe
tuado para evitar possíveis constrangimentos a que estariam expostos os 
filhos da autora, alunos da escola mantida pela ré' (REsp n. 88.160/SP, 
DJ de 13.04.1998).' (REsp n. 187.717/RS, da minha DJ de 
06.12.1999; REsp n. 187.28l/RS, da minha DJ de 
07.02.2000). 

Na Quarta Turma (REsp n. 176.459/RS, Relator o Senhor Ministro 
Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 15.03.1999), decidiu-se que a 'exigência da 
prova do erro, para a repetição do indébito (art. 965 do C. 

aplica aos contratos de abertura de crédito (cheque 
mentos na conta são feitos pelo credor'. 

onde os 
não se 

Vê-se, portanto, que a tendência sobre a incidência do art. 965 do 
Código Civil está caminhando no sentido de restringir o campo da confi
guração do pagamento voluntário, que não estaria presente em circuns
tâncias peculiares, assim o eventual constrangimento, ligado, 
às conseqüências do não-pagamento, e, também, ao modo do pagamen
to, assim quando feito por débito em conta corrente. Em tais casos a 
prova do erro não seria necessária, impondo-se a repetição com a cober
tura do art. 964 do Código Civil." (REsp n. 249.466/RS, DJ de 
30.10.2000) 

A alegada executividade do contrato e da nota promissória, por outro da 
mesma forma, não tem condições de ser acolhida. O primeiro por se tratar de 
simples contrato de abertura de crédito em conta corrente, não de crédito fixo. O 
segundo título, nota promissória, por estar vinculada ao contrato de abertura de 
crédito. Observem-se as seguintes passagens do acórdão: 

"Esta Câmara tem decidido que, no caso de contrato de abertura de cré
dito em conta corrente não se caracteriza como titulo executivo 
conforme artigo 585, inciso do CPC, embora esteja 
tos bancários ou do quadro de evolução da dívida. 

C01TIj::ianl1aao de extra-

O que falta a estes extratos, é a certeza, liquidez e 
inerentes aos títulos executivos. Por outra, tem-se 
não podem criar os seus próprios títulos executivos. 

c. .. ) 

que são 
que os Bancos 

É o que vemos no caso vertente, o contrato objeto da execução 7 e 9 
da Execução n. 9136/296-96), abre um crédito de até o montante de 
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e já na folha seguinte (fl. consta um extrato, cujo montante 
negativo parte de um elevado valor, mas que não é aquele do crédito aberto. 
Não se sabe como, nem donde surgiu este valor. Por este motivo não podem os 
documentos que alicerçam a inicial, ter força de título executivo extrajudicial. 

c. .. ) 
Verificando-se o extrato de conta corrente, juntado Banco por cópia 

66), constata-se, efetivamente, o crédito na data da assinatura da cambial, 
de um valor semelhante CR$ 13.086,70). O Código utilizado para débi-
to (316901), constata-se não se referir a cheque, pois este mesmo apa-
rece várias vezes naqueles poucos extratos juntados na fl. 66, tudo a indicar 
tenha o Engenho Guarany inteira razão nas suas alegações. 

Como o Banco sequer tentou explicar a que se referia o mencionado 
débito, procedido de uma só vez, em quantia semelhante creditada 
momentos antes e sendo seu o ônus da prova 6°, do CDC), evidente 
tratar-se a nota promissória apenas de mais uma garantia, além 
todas que ornamentam o contrato de abertura de crédito. Não fosse 
bastaria ao banco mencionar a que se refere o dito código 
Engenho efetivamente usou o cópia do 

e, se o 

mo que avulso) ou do documento do caixa com a assinatura rr;rrp'~nnn 
ao 'usuário' da írnnrIYt,'in,rí alegadamente gasta." 

A o recorrente no especial, que "a Nota 
expressamente mencionada como garantia, ao contrato de abertura de crédito 
assinada avalistas na 257). 

Com efeito, não há como afastar a incidência das Súmulas ns. 233 e 258 da 
Corte, que dispõem, respectivamente: 

"O contrato de abertura de crédito, ainda que 30JITlDCl,n 

da conta corrente, não é título executivo." 
de extrato 

''A nota vinculada a contrato de abertura de crédito não 
goza de autonomia em razão da do título que a 

Em relação à incidência do Código de Defesa do Consumidor às instituições 
financeiras, em 28.03.2001, do REsp n. 106.888/PR, da relataria do 
Senhor Ministro Cesar Asfor o enten-
dimento de que as relações existentes entre os clientes e a instituição apresentam 
nítidos contornos de uma relação de consumo. Considerou-se que o § 2D. do art. 3D. 
do Código de Defesa do Consumidor assevera textualmente que entre as atividades 
consideradas como serviço encontram-se as de natureza bancária, financeira e cre-



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA SEÇÃO 

ditícia. Assim sendo, os serviços prestados pelos bancos a seus clientes estão gar-an
tidos pela lei de defesa do consumidor, em especial as cadernetas de poupança e os 
contratos tipicamente bancários de concessão de crédito, em suas diversas formas: 
mútuos em geral, financiamentos rural, comercial, industrial ou para exportação, 
contratos de câmbio, empréstimos para capital de giro, abertura de crédito em 
conta corrente e abertura de crédito fixo, ou quaisquer outras modalidades do gêne
ro. Incidente, portanto, o Código de Defesa do Consumidor no caso em tela. 

A correção monetária aferida com base na TR deve ser W .. 'JH.Hua, restabelecen-
do-se, nesta parte, a sentença, na qual consta que, "uma vez acordada, é ela devida 
durante a vigência do contrato" 124). É que, segundo o acórdão recorrido, "o 
contrato objeto da ação prevê a utilização da Taxa Referencial como indexa
dor, ou seja, estipulando o referido índice como cláusula de correção monetária" 
(fi. 209). Por outro lado, na linha da jurisprudência desta Corte, estando 
a TR pode ser adotada como índice de atualização. Anote-se: 

"Sub-rogação. Débito deCOlTente de cédula de crédito rural. Juros. Capi

talização. Precedentes da Corte. 

1. Como já decidiu a Corte, o "Decreto-Lei n. 167/1967, art. 5il
, posterior 

à Lei n. 4.595/1964 e específica para as cédulas de crédito rural, confere ao 
Conselho Monetário Nacional o dever de fixar os juros a serem praticados. 
Ante a eventual omissão desse órgão governamental, incide a limitação de 
12% ao ano prevista na Lei de Usura (Decreto n. 22.626/1933), não alcançan
do a cédula de crédito rural o entendimento jurisprudencial consolidado na 
Súmula 1). 596/STF (REsp n. 111.881/RS)". 

2. É admissível a utilização da TR para atualizar o débito em "relação às 
cédulas rurais nas quais se prevê a atualização com base nos índices fixados 
para a caderneta de poupança, eis que esta é remunerada pela referida taxa". 

3. Não há prequestionamento sobre os termos da previsão contratual da 
capitalização dos juros, limitando-se o acórdão recorrido a asseverar que foi a 
mesma pactuada, ausentes os embargos de declaração. 

4. Recurso especial conhecido e provido, em parte." (REsp n. 215.726/SP' 
Terceira Turma, de minha relataria, DJ de 26.06.2000) 

"Embargos à execução. Comercial. Contrato de confissão de dívida ban
cária. Correção monetária. TR. Previsão contratual. Incidência. 

I - Não há vedação legal para utilização da TR como indexador de con
trato de renegociação de dívida financeira, desde que livremente pactuada. 
Precedentes. 
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II - Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 232.484/MS, Quarta 
Turma, Relator o Senhor Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 17.04.2000) 

"Taxa de juros. Limitação. Recurso especial que não aborda todos os 
fundamentos do acórdão recorrido quando um deles é suficiente para manter 
a decisão. Incidência da Súmula n. 283 do STF. 

Taxa Referencial. Adoção como indexador, desde que pactuada." (REsp 
n. 198.245/RS, Terceira Turma, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, 
DJ de 20.09.1999) 

"Recurso especial assentado em dissídio jurisprudencial. Contrato de 

abertura de crédito. Limitação da taxa de juros. Capitalização dos juros. Sú

mulas ns. 596 e 121/STE 

1. Conforme jurisprudência desta Corte, em regra, ao mútuo bancário 
não se aplica a limitação dos juros em 12% ao ano, estabelecida na Lei de 
Usura (Decreto n. 22.626/1933, art. l il). Incidência da Súmula n. 596/STF. 

2. No tocante à capitalização dos juros, permanece em vigor a vedação 
contida na Lei de Usura, exceto nos casos excepcionados em lei, o que não 
ocorre com o mútuo bancário comum, tratado nos presentes autos. 

3. Quando pactuada, é possível a aplicação da Taxa Referencial (TR) na 
atualização do débito, na linha de precedentes desta Corte. 

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido." 
(REsp n. 181.042/RS, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ de 22.03.1999) 

No caso, como está em precedente da Terceira Turma, considerada a TR como 
fator de correção, "os elementos de sua composição não configuram, como quer o 
especial, a capitalização de juros vedada pela jurisprudência da Corte. E assim é 
porque não se trata de juros a incidir sobre juros, mas, sim, de juros pactuados mais 
a taxa de correção monetária pelo índice admitido no contrato" (REsp n. 162.383/ 
RJ, DJ de 17.05.1999; no mesmo sentido: AgRg no Ag n. 303.590/SP, da minha 
relatoria, DJ de 16.10.2000). 

Quanto ao percentual da multa, como a Lei n. 9.298, de l il.08.1996, que 
alterou o art. 52, § l il, do Código de Defesa do Consumidor, é posterior ao contrato 
de abertura de crédito, de 16.10.1995 (fls. 07 a 09 - apenso), aplica-se a multa 
neste prevista, de 10%, nos limites constantes do próprio Código de Defesa do Con
sumidor, em sua redação originária. Observem-se os seguintes precedentes: 

"Contrato de abertura de crédito. Juros. Comissão de permanência. Mul

ta. Capitalização. Precedentes da Corte. 
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1. Já está assentado na jurisprudência da Corte: a) nos contratos de aber
tura de crédito não existe a limitação dos juros em 12% ao ano; é possível 
a cobrança da comissão de permanência a partir do inadimplemento, desde 
que não cumulada com a correção monetária, a teor da Súmula n. 30 da 
Corte; c) nos contratos de abertura de crédito não é possível a capitalização 
dos juros. 

2. Se a lei especial que reduziu a multa prevista no art. 52, § 11\ do 
Código de Defesa do Consumidor foi posterior ao contrato, aplica-se a multa 
nele prevista, nos limites constantes do próprio Código de Defesa do Consumi
dor, na redação então vigente, inaplicável o art. 924 do Código Civil. 

3. Recurso especial conhecido e provido, em parte." (REsp n. 244.076/ 
MG, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ de 30.04.2001) 

"Contrato de abertura de crédito. Não-observância do tantum 
devolutum Taxa dos juros remuneratórios. Súmu
la n. 596/STF. Redução da multa de 10% para 2%, inadmissibilidade no caso. 

- Havendo incorrido o julgado em ofensa ao princípio tantum devo-
lutum dele expungem-se os excessos cometidos, 
por aplicação do brocardo utile per inutile non vitiatur. 

- Cuidando-se de operações realizadas por instituição integrante do 
Sistema Financeiro Nacional, não se aplicam as disposições do Decreto n. 
22.626/1933 quanto à taxa dos juros remuneratórios. Súmula n. 596. 

- Prevalecimento no caso da multa de 10% ante o entendimento de que 
as normas do Código de Defesa do Consumidor não retroagem para alcançar 
avenças celebradas antes de sua vigência. 

Recurso especial conhecido, em parte, e provido." (REsp n. 247.504/RS, 
Quarta Turma, Relator o Senhor Ministro Barros Monteiro, DJ de 21.08.2000) 

"Comercial. Nota de crédito comercial. Multa moratória. Cabimento. 
Lei n. 9.296/1996. Inaplicabilidade nos contratos anteriores à sua vigência. 

I -A redução da multa para 2%, tal como definida na Lei n. 9.296/1996, 
somente é possível para os contratos celebrados após sua vigência. Preceden
tes da Corte. 

U - Recurso especial provido." (REsp n. 257.001/SC, Quarta Turma, Re
lator o Senhor Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 09.10.2000) 

Restam ser examinadas, agora, as questões relativas à limitação da taxa de 
juros e à legalidade da cobrança de comissão de permanência no período de 
inadimplência, temas que me levaram a pedir vista dos presentes autos. 
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Primeiramente, os juros remuneratórios representam, como demonstra o pró
prio nome, a remuneração do capital efetivamente posto à disposição ou utilizado 
pelo devedor, conforme o caso. O serviço prestado pelo banco, nesse cenário, resu
me-se na liberação do dinheiro diretamente ao mutuário ou a terceiro que vende 
outro serviço ou mercadoria a este. A instituição financeira, naturalmente, cobra 
por esse serviço mediante a taxa de juros fixada. Os juros, assim, têm natureza 
próxima dos preços cobrados pelos estabelecimentos não financeiros. 

Em trabalho elaborado a meu pedido, os Professores Marcos de Barros 
Lisboa e Renato Fragelli, da Fundação Getúlio Vargas, consideram que a "taxa 
de juros é o preço cobrado pela cessão de uso de recursos monetários durante um 
certo período de tempo. Tipicamente, a taxa de juros cobrada para um empréstimo 
depende das oportunidades de investimento disponíveis ao investidor e do risco de 
que o devedor honre sua dívida no prazo pactuado". E, ainda, indicam que as 
"instituições financeiras são responsáveis pela intermediação dos recursos entre os 
poupadores, agentes com recursos momentaneamente ociosos, e os tomadores de 
empréstimos, que utilizam estes recursos seja na aquisição de bens de consumo seja 
na realização de investimentos. O spread bancário é a diferença entre a taxa de 
juros paga ao poupador e a cobrada do tomador do empréstimo, constituindo-se, 
portanto, na remuneração do serviço de intermediação". 

Assim como os preços, os juros são obtidos mediante o somatório de diversos 
componentes do custo final do dinheiro, tais o custo de captação, a taxa de risco, 
custos administrativos (pessoal, estabelecimento, material de consumo etc.) e tribu
tários e, finalmente, o lucro do banco. Os Professores Marcos Lisboa e Renato 
Fragelli indicam que a "existência de diversas taxas de juros no mercado reflete a 
multiplicidade de prêmios de risco existentes. Se esse não fosse o caso, isto é, se as 
diferentes taxas de juros não refletissem custos de empréstimos distintos, os bancos 
simplesmente direcionariam seus recursos para as modalidades que apresentem a 
maior taxa de juros. Esses prêmios de risco refletem tanto os incentivos e punições 
existentes para os inadimplentes quanto o prazo médio esperado de recebimento de 
eventuais garantias oferecidas". Em resumo, afirmam: "as taxas de juros desempe
nham o papel adicional de procurar garantir incentivos para que o tomador de 
empréstimos se esforce em honrá-los. Modalidades de crédito distintas estão associ
adas a possibilidades distintas de que os pagamentos sejam honrados. Além disso, 
essas modalidades também estão associadas a mecanismos específicos de recupera
ção dos recursos emprestados caso os tomadores de empréstimo se tomem inadim
plentes. As penalidades impostas em caso de inadimplência têm por objetivo tanto 
remunerar o banco pela expansão não programada no prazo do empréstimo - que 
se generalizada pode resultar em insolvência bancária - quanto desestimular a 
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maior ocorrência de seleção adversa e risco moral". O spread bancário, na verda
de, segundo estudos do Banco Central, mencionado pelos Professores da Fundação 
Getúlio Vargas, pode ser decomposto em risco de inadimplência, a 
15,8%, despesas administrativas a 19,2%, impostos indiretos a 8,2%, impostos di
retos a 21 %, margem do Banco a 35,7%, sendo que essa margem é "margem média 
do setor bancário calculada sobre todos os empréstimos". O raciocínio que desen
volvem mostra que também a correlação do prazo do empréstimo com a taxa de 
inadimplência repercute sobre o spread. Assim por exemplo, "em um empréstimo 
mensal o tomador de empréstimo paga um spread de 30% caso a taxa de inadim
plência seja de 1 % dos empréstimos concedidos. Já nos empréstimos semanais, esse 
spread sobe para quase 100%. Os valores chegam a 140% no caso de empréstimos 
mensais com taxa de inadimplência de 5% e a 540% nos empréstimos semanais 
com a mesma taxa de inadimplência". 

Por outro lado, os custos de captação variam conforme a fonte da o 
banco obtém o dinheiro que repassará ao mutuário, podendo citar-se, v.g., as ca
dernetas de poupança, os depósitos remunerados dos correntistas e aplicadores e 
moeda estrangeira. Evidentemente, o banco deverá devolver o dinheiro devidamen
te remunerado com o índice contratado ou previsto na lei, conforme a hipótese. 

Concluindo, os gastos com pessoal, com o estabelecimento - alugado ou não -, 
com o material de consumo (papel, equipamentos, veículos, material de limpeza, 
alimentação etc.) e com os impostos e taxas recolhidas às entidades fazendárias, 
igualmente, são contabilizados para o cálculo da ta,'(a de juros, pois representam o 
quanto se gasta com o suporte físico da instituição. A taxa de risco, por sua vez, 
decorre dos prejuízos que a instituição tem com os devedores que não pagam ou 
demoram excessivamente para quitar as suas dívidas. O descumprimento da obri
gação por parte destes, obviamente, tem reflexo obrigatório no custo do dinheiro 
emprestado a todos os mutuários, sobretudo num período de alto índice de inadim
plência, para viabilizar possa a instituição remunerar as fontes de custeio pelos 
índices respectivos e pagar as despesas administrativas e tributárias. Finalmente, à 
taxa de juros deve ser acrescido o lucro do banco, sem o qual não poderá o mesmo 
crescer, acumular patrimônio e remunerar os seus acionistas. 

Seguindo essa linha de raciocínio, não se pode dizer abusiva a taxa de juros só 
com base na estabilidade econômica do País, desconsiderando todos os demais 
aspectos que compõem o sistema financeiro e o preço do empréstimo. A de 
juros altos, por outro lado, ao menos no Brasil, tem servido como mecanismo de 
contenção do consumo e da inflação. Não o inverso. Assim, ao contrário do que diz 
o acórdão, a inflação baixa no Brasil decorre, também, de uma política econômica 
de juros mais elevados. Em uma palavra, a taxa de juros, do ponto de vista de 
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política pública, significa também um meio para estabilizar a moeda no tempo, 
com suas evidentes repercussões no mercado, do sistema produtivo ao ponto final 
do consumo. 

Com efeito, a limitação da taxa de juros em face de suposta abusividade so
mente teria razão diante de uma demonstração cabal da excessividade do lucro da 
intermediação financeira, da margem do banco, um dos componentes do spread 
bancário, ou de desequilíbrio contratual. 

A manutenção da taxa de juros prevista no contrato até o vencimento da dívi
da, portanto, à luz da realidade da época da celebração do mesmo, em princípio, 
não merece alterada à conta do conceito de abusividade. Somente poderia ser afas
tada mediante comprovação de lucros excessivos e desequilíbrio contratual, o que, 
no caso, não ocorreu. 

No que conceme ao período da inadimplência, o certo é que do ponto de vista 
econômico, como já vimos, o percentual de inadimplência dos tomadores tem im
pacto substancial na cobrança da ta;x:a de juros. Os Professores Marcos Lisboa e 
Renato Fragelli mostram no estudo que fizeram que a margem dos bancos inclui 
"a remuneração do capital do banco, seu lucro puro e, sobretudo o prêmio de risco 
recebido". E oferecem um exemplo: 

"Suponha que a taxa de captação de recursos seja de 18% a.a., que os 
custos administrativos e fiscais deveriam levar a uma taxa de empréstimo de 
20% a.a., num ambiente de inadimplência nula. Desta forma, ao captar R$ 
100 o banco precisará obter R$ 120 ao final de um ano para poder cobrir 
todos os custos e não ter nenhum lucro. Neste caso, o spread bancário seria de 
2% ao ano. 

Suponha que a taxa de inadimplência passe de zero para 5%. Neste caso, 
os R$ 120 terão que ser pagos por 95% dos tomadores de empréstimos, o que 
exigirá uma taxa de juros de empréstimo de 26,32 a.a. 120/0,95 - 1). 
Verifica-se que o spread bancário teria que saltar de 2% a.a. para 8,32% a.a., 
ou seja, mais do que quadruplicar. Para uma taxa de inadimplência de 10%, a 
taxa de juros de empréstimo teria que ser de 38,89% a.a. (= 120/0,90 - 1), o 
que significa um spread de 20,89% a.a. O impacto da inadimplência decorre 
de sua incidência sobre o principal do empréstimo, não apenas sobre os ju
ros." 

O estudo afirma, também, que o "marco regulatório do sistema de crédito tem 
impactos sobre o spread de taxa de juros cobrado. Esses impactos decorrem do risco 
de cumprimento das dívidas pactuadas bem como do comportamento induzido por 
parte dos tomadores de crédito em decorrência desse mesmo marco regulatório. 
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Limitações sobre as taxas de juros punitivas cobradas dos inadimplentes têm im
pacto sobre a fração de inadimplentes observada e, portanto, sobre o spread bancá
lio cobrado entre os agentes que pagam realmente suas dívidas. Em uma frase, em 
um mercado de crédito competitivo o bom pagador paga pelo mau pagador, restri
ções aos encargos impostos aos maus pagadores significam um aumento dos custos 
impostos aos bons pagadores". 

No Brasil a taxa de inadimplência é cobrada sob a rubrica "comissão de per

manência". A comissão de permanência, por sua vez, não é ilegal, sendo certo que, 
conforme já decidido e pacificado nesta Corte, tem finalidade semelhante, precipu
amente, à da correção monetária, qual seja atualizar o valor da dívida, a contar de 
seu vencimento. Foi cliada antes da correção monetária, sendo facultada, com base 
na Lei n. 4.595/1964 e na Resolução n. 1.129/1986 - BACEN, a sua cobrança 
pelas instituições financeiras por dia de atraso no pagamento do débito. 

Observe-se o que disse o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, no REsp n. 4.443/ 
Sp, julgado em 09.10.1990 (RSTJ 33/249-253), sobre a função da comissão de 
permanência, verbis: 

"C .. ) 

Cumpre ter-se em conta que a comissão de permanência foi instituída 
quando inexistia previsão legal de correção monetária. Visava compensar a 
desvalorização da moeda e também remunerar o banco mutuante. Sobrevindo 
a Lei n. 6.899/1981, a primeira função do acessório em exame deixou de 
justificar-se, não se podendo admitir que se cumulasse com a correção mone
tária, então instituída." 

Por outro lado, a próplia Resolução n. 1.129/1986, do Banco Central do Bra
sil, no item I, estabelece que a comissão de permanência será calculada às mesmas 
taxas pactuadas no contrato original ou à taxa de mercado do dia do pagamento. 

Não há aí potestatividade, já que as taxas de mercado não são fixadas pelo credor, 
mas, sim, definidas pelo próprio mercado ante as oscilações econômico-financei
ras, estas fiscalizadas pelo Governo que, como sói acontecer, intervém para sanar 
distorções indesejáveis. 

Por outro lado, após o vencimento do contrato, a cobrança da comissão de 
permanência subordinada à mesma taxa de juros prevista neste não mais se justifi
ca, presente que a realidade econômica desse período poderá não mais ser a mesma 
da época em que celebrado o contrato. Nesse caso, a cobrança da comissão de 
permanência considerando a taxa média de mercado, no período da inadimplên
cia, apresenta-se, a meu sentir, como melhor solução. 
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Apenas, observe-se, a taxa média a ser adotada por força desta decisão não 
pode ser superior à taxa de juros previamente pactuada, na eventualidade, diante 
de circunstâncias econômicas anormais, de ser ela superior. É que a pretensão do 
banco recorrente resume-se na confirmação da "legalidade dos encargos financei
ros livremente pactuados" (fi. 292), sendo as taxas do contrato, portanto, o limite 
para esta decisão, que não pode ultrapassar o pedido. 

Data venia, assim, do voto proferido pelo eminente Ministro Ruy Rosado de 
Aguiar, a adoção da Taxa Selic para o período da inadimplência, ao que penso, 
não me parece conveniente. 

Sobre a Taxa Selic, o Senhor Ministro Domingos Franciulli Netto, em palestra 
ministrada no ")0/ Congresso Brasileiro de Direito Tributário", promovido pelo Ins
tituto Geral Ataliba - Idepe, realizado na cidade de São Paulo - Sp' em 26.10.2001, 
asseverou: 

"Com o grande crescimento do volume de negócios com Letras do Tesou
ro Nacional, que eram efetuados sob a forma física e na modalidade ao porta
dor, fez-se necessária a criação de instrumento capaz de substituir os papéis. 
Criou-se, dessarte, uma central de custódia para as LTN's, substituindo o peso 
dos papéis por dados digitais. Aprimoraram-se os sistemas, com o detorrer do 
tempo, até chegar aos atuais, conhecidos pelas siglas Selíc e Cetip. 

Criada em 1986, a Central de Custódia e de Liquidação Financeira de 
Títulos - Cetip destina-se exclusivamente ao registro e custódia dos Créditos 
Securitizados da União, da Dívida Agrícola, dos Títulos da Dívida Agrária -
TDA e dos Certificados Financeiros do Tesouro - CFT. 

O Sistema Especial de Liqüidação e de Custódia - Selic, mecanismo 
eletrônico centralizado de controle diário de custódia, liqüidação e operação 
de títulos públicos por computadores, foi criado em 14 de novembro de 1979. 
Basicamente, o Selic foi criado para dar mais segurança, agilidade e transpa
rência aos negócios efetuados com títulos. 

Segundo a Circular Bacen n. 2.727/1996, o Selic 'destina-se ao registro 
de títulos e depósitos interfinanceiros por meio de equipamento eletrônico de 
teleprocessamento, em contas gráficas abertas em nome de seus participantes, 
bem como ao processamento, utilizando-se o mesmo mecanismo de operações 
de movimentação, resgates, ofertas públicas e respectivas liqüidações finan
ceiras'. 

São registrados no Selic títulos públicos do Tesouro Nacional e do Banco 
Central (Letras do Tesouro Nacional- LTN, Letras Financeiras do Tesouro-
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Notas do Tesouro Nacional- NTN, Notas do Banco Central do Brasil
NBC, Bônus do Banco Central do Brasil- BBC e Letras do Banco Central do 
Brasil - LBC etc.) 

c .. ) 
Já em seus primórdios, havia cálculo sobre os rendimentos do Sistema 

Especial de Liqüidação e de Custódia (Selic). Sua formalização, contudo, ape
nas se deu pela vez primeira por meio da Resolução n. 1.124, de 15 de 
de 1986, com instituição da Taxa Selic, como rendimento definido pela taxa 
média ajustada dos financiamentos apurados nesse sistema, com o de 
remunerar as Letras do Banco Central (LBC), cujos cálculos eram feitos sobre 
seu valor nominal e pago somente na data de seu resgate. 

Em princípio, a Taxa Selic foi criada com a natureza de medição da 
variação apontada nas operações do Sistema Especial de e de 
Custódia. Possuía, ainda, característica de juros remuneratólios, 
era premiar o capital investido pelo tomador de títulos da dívida 
federal, como rendimento da denominada 'Letra do Banco Central do Brasil'. 

(. .. ) 

Não há previsão legal do que seja a taxa Selic. A lei apenas manda 
aplicá-la, sem indicar nenhum percentual, delegando indevidamente seu cálculo 
a at? governamental, que segue as naturais oscilações do mercado financeiro, 
mas sempre com adrede interferência do Banco Central. 

Percebe-se que de toda a legislação que se refere ajuros equivalentes à 
taxa referencial do Sistema Especial de Liqüidação e de Custódia - Selic para 
títulos federais, acumulada mensalmente, não é possível extrair-se 
conteúdo acerca do significado, de sua origem e como é calculada essa 'taxa 
referencial do Selic' ou Taxa Selic. 

O melhor conceito de Taxa Selic é o encontrado na Circular Bacen n. 
2.868, de 04 de março de 1999 e na Circular Bacen n. 2.900, de 24 de juru'1o de 
1999, ambas no artigo 20., § P, in verbis: 

'Define-se Taxa Selic como a taxa média ajustada dos financiamen
tos diários apurados no Sistema Especial de Liqüidação e de Custódia 
(Selic) para títulos federais.' 

A Taxa Selic reflete a liqüidez dos recursos financeiros no mercado mo
netário. É um indicador da taxa média de juros nas operações chamadas aver
night e sua meta é a de, a um tempo, cobrir a defasagem da moeda ocasiona
da pela inflação e remunerar os investidores. 
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( ... ) 

Os títulos da Dívida Pública Mobiliária Federal interna eDPMFi) podem 
ser negociáveis ou inegociáveis. Estes contêm cláusula de inalienabilidade; 
aqueles são de livre circulação no mercado e podem ser negociados em opera
ções definitivas ou compromissadas. A primeira, como o próprio nome diz, é 
a transferência da propriedade em definitivo. A operação compromissada (ou 
de financiamento) consiste na venda com cláusula de recompra; uma das 
partes dispõe do título e necessita de capital líqüido imediato e a outra, que 
detém capital líqüido, cobra um valor determinado compra compromis
sada. 

O ovemight é o expediente usado para a venda de um título negociável, 
em operação compromissada, por parte de um banco, financiador ou aplica
dor, para outra instituição, pelo período em geral de um dia, sob o compro
misso de que o comprador o revenderá e de que o vendedor o recomprará no 
dia seguinte ou na data avençada. Por essa operação, que se assemelha a um 
empréstimo, o comprador cobra uma taxa, que está embutida no valor do 
negócio. Sobre a diferença entre o valor pago pelo título e o valor da revenda, 
calcula-se a Taxa Selic. 

Percebe-se, então, que a Taxa Selic não é calculada sobre a diferença 
entre o valor de compra e de resgate dos como comumente se tem 
mas sim, sobre os juros cobrados nas operações de ovemight consiste na 
venda do título negociável em operação financeira com cláusula de compro
misso de recompra). 

As operações definitivas não entram na base de cálculo da média ajusta
da obtida com a apuração dos financiamentos efetuados com os títulos 
cos federais registrados no Selic, porque não há a recompra, o que acarreta a 
falta de um dos elementos para composição da correspectiva fórmula. 

c .. ) 
A Taxa Selic, ou over-selic, dessa não afere a captação do Tesou-

ro Nacional com títulos da Dívida Mobiliária Federal interna, mas o 
médio mensalizado e das operações compromissadas efetuadas com 
os títulos do Tesouro Nacional e do Banco Central registrados no Selic. Em 
outras palavras, a Taxa Sebc reflete a remuneração dos agentes econômicos 
pela compra e venda dos títulos públicos e não os rendimentos do Governo 
com a negociação e renegociação da Dívida Mobiliária Federal interna. As
sim, cai por terra o argumento de que a Taxa Selic e a taxa do Sistema de 
Captação se confundem, tendo ocorrido apenas mudança de sigla. Esse ar-
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gumento é destituído de respaldo financeiro e jurídico, uma vez que uma coisa 
nada tem a ver com a outra." 

",,""",,"uu Freitas de in Débito Fiscal- 'fillálise crítica e sanções 
políticas", Editora Sulina - Porto Alegre - RS, Tomo define a taxa Selic 
assim: 

''TéL'{a Selic é a taxa apurada no Selic - Sistema de Teleprocessamento 
Eletrônico c. .. ), obtida mediante o cálculo da taxa média e 
da das operações de financiamento por um lastreado em títulos 
federais e cursadas no referido sistema na forma de operações compromissa
das." 312) 

Vinculada aos títulos da dívida pública, a taxa Selic oferece garan-
tia aos investidores, por isso é que apresenta índices mais baixos. Nesse caso, a taxa 
Selic, pode dizer-se, não releva os mesmos componentes formadores nas taxas de 
juros de mercado, cobrada pelos bancos, o que comprometeria o sistema econômi
co como um repercutindo, até mesmo, na densidade da de crédito. 
Anote-se que o Brasil tem o menor índice de volume de crédito oferecido ao setor 

cerca de 25% do o que representa, por exemplo, um terço do que é 
oferecido no Chile. 

Seguindo essa linha de raciocínio, a HHHU"'cUlV da taxa de com base na 
Selic, que possui um dos menores índices de remuneração, senão o menor, acarre
tará, a curto ou médio prazo, a redução do crédito e, por conseqüência, do consu
mo. Veja-se, vale destacal~ que mesmo a taxa Selic é alta se comparada com outros 
países, mas, pode ser, também, superior à cobrada de alguns agentes na 

economia brasileira, dependendo daquelas variáveis econômicas antes re
feridas. 

Relevo, ainda uma vez, que não há vedação legal para que a comissão de 
permanência, nos mútuos bancários comuns regidos por normas gerais, seja utili
zada como meio de atualizar o débito, em substituição dos índices oficiais tradicio
nais. Basta que o contrato a preveja, o que se observa no acórdão à fl. 217. 

Assim, legal é a cobrança da comissão de permanência, não pU"_"'_~,H_'V 
ser cumulada com a correção monetária, bastando, para tanto, a 
seguintes precedentes desta Corte: 

"Embargos à execução. Afirmando o acórdão recorrido que não há capi-
talização, conclusão contrária demandaria reexame dos fatos. da 
Súmula n. 07. 

Tem-se como legal a cobrança de comissão de permanência, não 
cumulada com correção monetária." (REsp n. 224.178/GO, Terceira 
Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 06.12.1999) 
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"Contrato de abertura de crédito. Juros. Súmula n. 30 da Corte. Prece

dentes. 

1. É firme ajurisprudência da Corte no sentido de não se aplicar a Lei de 
Usura nos contratos de conta corrente, no que concerne à limitação da taxa de 
juros, presente a Súmula n. 596 do Supremo Tribunal Federal. 

2. A Súmula n. 30 da Corte não afasta a comissão de permanência, mas, 
apenas, impede seja cumulada com a correção monetária. 

3. Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 184.186/RS, Terceira 
Turma, de minha relatoria, DJ de 06.12.1999) 

"Nota de crédito comercial. Juros. Comissão de permanência. Preceden

tes da Corte. 

1. Já decidiu a Corte que nas cédulas de crédito comercial, salvo se 
provada a autorização do Conselho Monetário Nacional, não cabe a cobrança 
de juros acima do limite fixado pela legislação infraconstitucionaL Aplicação 
do entendimento adotado no REsp n. 111.881/RS, publicado no DJ de 
16.02.1998. 

2. Se o acórdão recorrido afirmou não existir prova da autorização, sem 
mencionar nenhuma Resolução ou Circular específica sobre o assunto, não 
pode a Corte ter como presente a referida autorização. 

3. É vedada a cumulação da correção monetária com a comissão de 
permanência (Súmula n. 30 da Corte), mas não a substituição da primeira 
pela segunda. 

4. Recurso especial conhecido, em parte, e, nessa parte, provido." (REsp 
n. 192.984/RS, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ de 21.02.2000) 

"Comercial. Comissão de permanência. Exigibilidade a partir do 
inadimplemento. Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 223.122/ 
MG, Terceira Turma, Relator o Senhor Ministro Ari Pargendler, DJ de 
28.02.2000) 

Assim, como já assinalei antes, entendo deva a comissão de permanência con
siderar a taxa média do mercado, segundo a espécie de operação, apurada pelo 
Banco Central do Brasil, nos termos do procedimento previsto na Circular da Dire
toria n. 2.957, de 28 de dezembro de 1999, à semelhança do que ocorre com os 
juros remuneratórios após o vencimento, nos termos do que foi decidido no julga
mento do REsp n. 139.343/RS, pela Segunda Seção, Relator o Senhor Ministro Ari 
pargendler, DJ de 10.06.2002. 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA SEÇÃO 

A idéia de limitar o percentual da comissão de permanência decorre do voto 
que proferi no julgamento do REsp n. 298.369/RS, em 07.06.2001, atualmente 
sobrestado, no qual se discutia a possibilidade de cumular, ou a comissão de 
permanência com os juros remuneratórios após o vencimento. Segundo a orienta
ção que adotei no voto mencionado, a comissão de permanência, apesar de criada 
com o objetivo primeiro de atualizar os débitos, é formada, essencialmente, por 
juros de mercado, o que lhe confere um duplo objetivo, isto é, monetaria
mente e remunerar o capital financiado. 

Para demonstrar a incidência dos juros, observo, que a Resolu-
ção n. 15/1966, item XIv, seguida pelas Circulares ns. 77/1967 e 82/1967, todas do 
Banco Central do Brasil, já previa a cobrança de comissão de permanência, calcula
da sobre os dias de atraso e nas mesmas bases proporcionais de juros e comissões 
cobradas ao cedente na operação primitiva. 

Por sua vez, a Resolução n. 1.129/1986, do Banco Central do 
o que disse anteriormente, estabelece que a comissão de permanência seguirá as 
taxas pactuadas no contrato ou a taxa de mercado, podendo ser cobrada dos deve
dores, também, por dia de atraso no pagamento ou na liquidação de seus débitos. 
Em sentido semelhante foi editada a Resolução n. 1.572/1989, do Banco Central do 
Brasil. 

Respondendo à consulta que formulei junto ao Banco Central do o Dr. 
Sérgio Darcy da Silva Alves, Diretor da Diret, encaminhou o Ofício n. 2001/0939, 
de 24.04.2001, ao meu Gabinete, contendo a seguinte informação, verbis: 

"(. .. ) 

5. No que tange à questão n. 2, que interroga de que forma é composta a 
comissão de permanência (por ex. correção monetária + consigno que 
os encargos financeiros cobrados nas operações realizadas no âmbito do mer
cado financeiro, inclusive a comissão de permanência, ser compostos 
de juros prefixados ou de juros e base de remuneração na forma da Circular n. 
2.905, de 30.06.1995 desta Autarquia." 

Finalmente, o Professor e Magistrado paranaense Munir 
Comissão de Permanência, escreve: 

"(. .. ) 

sobre a 

Outro encargo decorrente da mora é a comissão de permanência. O que 
é a comissão de permanência? É a somatória total) dos ônus a cargo do 
devedor Moroso, visando compensar o credor dos prejuízos com o atraso. 

Na lição de Barros Leães: "Diz ela respeito à obrigação do devedor em 
mora sujeitar-se a um acréscimo sobre as dias de atraso, ou seja, sobre o 
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período em que o título permanece sem ser liquidado após o seu vencimento, 

nas mesmas bases proporcionais de juros, correção monetária e encargos co
brados na operação primitiva, para que também permaneça imutável o rendi
mento produzido pelo capital investido. 

Muito se discute sobre a estrutura da comissão de permanência. Não se 
trata de uma discussão apenas retórica, porque do seu entendimento defluem 
importantíssimos efeitos. 

Essa criação nativa, no dizer de teria cunho ape-
nas compensatório, sendo justificada a sua instituição para garantir o credor, 
em época de inflação elevada, contra os prejuízos causados pela mora do 
devedor, daí constituir um verdadeiro prolongamento das condições contratuais 
até o seu efetivo cumprimento. 

E por que o Conselho Monetário Nacional, pela Resolução n. 1.129, ins
tituiu a comissão de permanência? É porque não existe nenhuma outra norma 
autorizando o credor a cobrar a correção, após o vencimento do título, exceto 
os juros moratórios. A correção, nos títulos de crédito, só é permitida nas vias 
judiciais (e não extrajudiciais), nos termos da Lei n. 6.899. É por isso que, nos 
pagamentos feitos no Cartório de Protesto, veda-se a correção monetária. 

Entendemos porém duvidoso o caráter compensatório da comissão de 
permanência. Como se sabe, a cláusula penal compensatória visa ao inadim
plemento completo da obrigação. Neste caso, tem o credor a faculdade de 
exigir ou a prestação em espécie, ou o pagamento da pena (art. 918 do CC). 
Ora, como se sabe, a comissão de permanência é acrescida ao valor do débito 
principal. Ela é exigida cumulativamente com o cumprimento da obrigação 
principal." ("Da Mora do Devedor nos Contratos Bancários", in Jurisprudên
cia Brasileira, 1989, voI. 149, p. 16) 

Na minha compreensão, portanto, a comissão de permanência enseja mais do 
que uma simples correção monetária, já que em sua formação é encontrada, tam
bém, taxa de juros. 

Como conseqüência, sendo a comissão de permanência composta, igualmen
te, de juros remuneratórios, deve sofrer a limitação destes, como alinhavado no 
julgamento do REsp n. 139.343/RS. 

A minha discordância do voto do Senhor Ministro Ari Pargendler reside, ape
nas, no fato de que reconheço o caráter dúplice da comissão de permanência, isto é, 
serve, simultaneamente, para atualizar e para remunerar a moeda. O eminente 
Relator considerou a comissão de permanência, apenas, como juros remuneratórios. 
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o resultado prático, no caso dos autos, é que não admito a cobrança cumulativa da 
comissão de permanência com a correção monetária (Súmula n. 30/STJ), confor
me asseverado, inclusive, pelo Senhor Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ou com os 
juros remuneratórios. 

Ante o exposto, conheço parcialmente do recurso e, nesta parte, dou-lhe provi
mento para autorizar a utilização da TR como índice de correção monetária até o 
vencimento do contrato, a majoração da multa para 10% e a cobrança dos juros 
remuneratórios às taxas fIxadas no contrato até o vencimento deste e da comissão 
de permanência, para o período da inadimplência, não cumulada com a correção 
monetária, nos termos da Súmula n. 30 da Corte, ou com os juros remuneratórios, 
devendo considerar o seu cálculo a variação da taxa média do mercado, segundo a 
espécie de operação, apurada pelo Banco Central do Brasil, nos termos do procedi
mento previsto na Circular da Diretoria n. 2.957, de 28 de dezembro de 
limitada, entretanto, à taxa pactuada no contrato. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Aldir Passaririho Junior: Trata-se de pedido de vista ao recurso 
do Banco do Brasil S/A, Relator o Ministro Ari pargendler, com votos divergentes 
dos Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Carlos Alberto Menezes Direito. 

Objetivando a simplifIcação e sistematização do voto, para evitar repetições 
desnecessárias, registro minha adesão ao pronunciamento do eminente Ministro 
Carlos Alberto Menezes Direito, a começar quando S. Exa . defende a manutenção 
da TR e não a sua substituição pelo IGP-M como indexador contratual, haja vista os 
inúmeros precedentes desta Corte e os termos da Lei n. 8.177/1991, entre os 
o REsp n. 370.073/RS, de que fui Relator, assim ementado: 

"Comercial. Contrato de abertura de crédito. Juros. constitu-
cional (12% a.a.). Fundamento inatacado. Súmula n. 126/STJ. Capitalização 
mensal dos juros. Vedação. Súmula n. 121/STF. Multa por LeI 
n. 9.296/1996. Aplicabilidade. Revisão de contrato. Correção monetária. TR. 
Previsão contratual. Legalidade. Comissão de permanência. Correção mone
tária. Multa. Inacumulação. Lei n. 4.595/1964. 

I - 'É inadmissível recurso especial, quando o acórdão recorrido assenta 
em fundamentos constitucional e infraconstitucional, deles sufIcien
te, por si só, para mantê-lo, e a parte vencida não manifesta recurso extraor
dinário' (Súmula n. 126/STJ). 

II - No contrato de abertura de crédito em conta corrente, ainda que 
expressamente pactuada, é vedada a capitalização mensal dos somente 
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admitida nos casos previstos em lei, hipótese diversa dos autos. Incidência do 
art. 4° do Decreto n. 22.626/1933 e da Súmula n. 121/STF. 

III - A incidência da multa para 2%, tal como definida na Lei n. 9.296/ 
1996, é cabível nos contratos celebrados após sua vigência, o que se configura 
nos autos. Precedentes da Corte. 

N - Ausência de vedação legal para utilização da TR como indexador de 
contrato de crédito bancário, desde que livremente pactuada. 

V - A existência de cláusula permitindo a cobrança de comissão de per
manência com suporte na Lei n. 4.595/1964 c.c. a Resolução n. 1.129/1986-
Bacen, não pode ser afastada para adoção da correção monetária sob o sim
ples enfoque de prejuízo para a parte adversa. Todavia, a concomitante previ
são contratual de multa por inadimplência e juros, reconhecida pelo aresto a 

quo, exclui a comissão de permanência, de acordo com as normas de regência. 

VI - Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido." 

(Quarta Turma, unânime, DJ de 10.06.2002) 

Adiro, também, ao voto do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no ponto 
em que, após discorrer analiticamente sobre a comissão de permanência, seu histórico 
e composição, S. Exa. provê para o período da inadimplência somente a aludida parce
la, não cumulada com a coneção monetária (TR), e sem juros remuneratórios (porque 
ambos nela compreendidos), calculada a comissão conforme "a variação da taxa mé
dia do mercado, segundo a espécie de operação, apurada pelo Banco Central do Brasil, 
nos termos do procedimento previsto na Circular da Diretoria n. 2.957, de 28 de dezem
bro de 1999, limitada, entretanto, à taxa pactuada no contrato." 

Ainda sobre esse mesmo tópico, saliento que não tenho como potestativa a 
aludida Comissão de Permanência. 

Potestativa seria, nos termos do art. 115 do Código Civil, se se subordinasse ao 
arbítrio de uma das partes. 

No caso, não é assim, em absoluto. 

A Comissão de Permanência é aferida pelo Banco Central do Brasil com base 
na taxa média de juros praticada no mercado pelas instituições financeiras e bancá
rias que atuam no Brasil, ou seja, ela reflete a realidade desse mercado de acordo 
com o seu conjunto e não isoladamente, pelo que não é o banco mutuante que a 
impõe. E a taxa de juros, como consabido, deriva da política econômica do Estado, 
em que a taxa base, a Selic, é determinada, por oferecimento aos bancos, pelo 
próprio Banco Central, o que por mais essa razão afasta, peremptoriamente, a 
possibilidade de incidência do art. 115 do Código Civil. 
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n 

o segundo tema que merece especial destaque, mesmo porque foi a razão 
determinante para que o presente recurso especial fosse afetado pela egrégia Tercei
ra Turma à Segunda Seção, diz respeito à aplicabilidade ou não do Código de 

Defesa do Consumidor para efeito de limitação dos juros sob fundamento de abusi

vidade. 

Que o CDC se aplica aos serviços bancários parece não haver dúvida, eis que 
expressamente assim previsto no art. 3!l, parágrafo 2!l, da Lei n. 8.078/1990. 

A questão que se põe é até onde? 

E penso, com respeitosa vênia à r. posição em contrário, que no tocante à 
limitação da taxa de juros, o CDC é diploma legal inaplicável. 

Para começar, voltando-se no tempo, sabe-se que o egrégio Supremo Tribunal 
Federal, por seu Plenário, enfrentando, em vez anterior, a temática da limitação 
dos juros, naquela oportunidade em face da Lei de Usura, dispôs, no julgamento do 
RE n. 78.953/SP, que: 

"I - Mútuo. Juros e condições. 

II -A Caixa Econômica Federal faz parte do Sistema Financeiro Nacional
art. 1!l, inciso V, da Lei n. 4.595/1964, e, em conseqüência, está sujeita às 
limitações e à disciplina do Banco Central, inclusive quanto às taxas de juros 
e mais encargos autorizados. 

IH - O art. P do Decreto n. 22.626/1933 está revogado "não pelo desuso 
ou pela inflação, mas pela Lei n. 4.595/1964, pelo menos ao pertinente às 
operações com as instituições de crédito, públicas ou privadas, que funcionam 
sob o estrito controle do Conselho Monetário Nacional". 

IV - RE conhecido e provido". 

(Plenário, Relator Ministro Oswaldo Trigueiro, à unanimidade, DJ de 
09.04.1975) 

Esse julgamento e os muitos outros que se lhe seguiram, deram origem à 
Súmula n. 596 do excelso Pretório, que reza: 

"As disposições do Decreto n. 22.626 de 1933 não se aplicam às taxas de 
juros e aos outros encargos cobrados nas operações realizadas por instituições 
públicas ou privadas, que integram o Sistema Financeiro Nacional." 

Já se via, então, a inadequação do vetusto Decreto n. 22.626/1933 à economia 
nacional. 
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Agora a discussão volta, e em termos até mais genéricos, já que a Lei de Usura 
era até específica para os juros. O CDC, diploma de caráter geral, que rege as 
relações dos consumidores com os fornecedores de produtos e serviços, pode ser 
utilizado para a indexação da economia do País, segundo o pensamento do egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. 

E o faz aquela Corte baseada nos arts. 39, V e XI, e 51, Iv, do CDC, inspirada 
no preceito do art. 192, parágrafo 3D , da Constituição Federal, que diz: 

"As ta,'Cas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras 
remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não 
poderão ser superiores a doze por cento ao ano; a cobrança acima deste limite 
será conceituada como crime de usura, punido, e todas as suas modalidades, 
nos termos que a lei determinar." 

Em outras palavras, diretamente portanto, ou no mínimo reflexamente, consi
derou o Tribunal a quo que o Código de Defesa do Consumidor representa a regu
lamentação do referenciado art. 192, parágrafo 3D , já que entendeu abusivo, de 
logo, o que ultrapassa 12% de juros ao ano, independentemente de se estar esclare
cido o que é taxa real de juros, que seria determinado por lei complementar, segun
do o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da ADln n. 4/DF, quando, condu
zido pelo voto do ilustrado Ministro Sydney Sanches, decidiu (ementa): 

"6. Tendo a Constituição Federal, no único artigo em que trata do Siste
ma Financeiro Nacional (art. 192), estabelecido que este será regulado por lei 
complementar, com observância do que determinou no nos seus inci
sos e parágrafos, não é de se admitir a eficácia imediata e isolada do disposto 
em seu parágrafo 3D , sobre taxa de juros reais (12% ao ano), até porque estes 
não foram conceituados. Só o tratamento global do Sistema Financeiro Nacio
nal, na futura lei complementm; com a observância de todas as normas do 

dos incisos e parágrafos do art. 192, é que permitirá a incidência da 
referida norma sobre juros reais e desde que estes também sejam conceituados 
em tal diploma. 

7. Em conseqüência, não são inconstitucionais os atos normativos em 
questão (parecer da Consultoria Geral da República, aprovado pela Presidên
cia da República e circular do Banco Central), o plimeiro considerando não 
auto-aplicável a norma do parágrafo 30. sobre juros reais de 12% ao ano, e a 

segunda determinando a observância da legislação anterior à Constituição de 
1988, até o advento da lei complementar reguladora do Sistema Financeiro 
Nacional." (Destaquei) 

Concomitantemente ao presente julgamento, desenvolve-se, no mesmo colen
do Supremo Tribunal Federal, a apreciação da ADln n. 2.591/DF, justamente sobre 
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este tema: a incidência ou não do CDC para efeito de limitação da taxa de juros em 
contratos bancários. 

Pertinente trazer-se à colação o que disse, em seu judicioso voto, o eminente 
Relator da ADln n. 2.591/DF, Ministro Carlos Mário Velloso, especificamente a 
respeito da incidência do CDC sobre a taxa de juros, litteris: 

"A norma acoimada de inconstitucional está contida na expressão 'inclu
sive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária' inscrita no § 

2!l do art. 3!l do Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 11.09.1990: 

'Art. 3!l ( ... ) 

(. .. ) 

.§ 1!l (. .. ) 

(. .. ) 

§ 2!l Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consu
mo, mediante remuneração, inclusive as de narúreza bancária, financei
ra, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter 
trabalhista.' 

Sustenta-se que a citada norma, contida na expressão é ofensi-
va aos arts. 5!l, LI\!, e 192, e incisos II e da Constituição Federal. 

Examinemos a questão. 

Quando do julgamento da ADln n. 449/DF, de que fui sustentei 
que a Constituição recebeu a Lei n. 4.595, de 1964, como lei complementar, 
no que toca à organização, ao funcionamento e às atribuições do Banco Cen
tral. Todavia, no que diz respeito 'ao pessoal do Banco assim não 
ocorre, dado que essa matéria não se inclui naquelas postas, expressamente, 
no inciso IV do art. 192 da Constituição'. 

c. .. ) 
Essa questão, a dos juros reais de 12% ao ano, porque expressamente 

referida no art. 192, § 3!l, da Constituição, por isso mesmo integrante do 
Sistema Financeiro Nacional, e porque considerada não de eficácia ou 
não auto-aplicável, pelo Supremo Tribunal, na citada ADln n. 
fora do alcance do Código de Defesa do Consumidor. 

( ... ) 

Fui voto-vencido no citado julgamento. Não posso, entretanto, arrostar o 
decidido pela Corte Suprema. Por isso, ponho-me de acordo com o que propõe 
o Procurador-Geral da República: 
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'c. .. ) 
30. Entretanto, o pedido enunciado de fato permite, e a solução do 

problema demanda, uma interpretação conforme à Constituição da ex
pressão impugnada do art. 3.(\ § 2ll, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro 
de 1990, de modo que reduza sua eficácia possível- consoante suscita
do no parecer conjunto do Sr. Ministro da Justiça e do eminente Procura
dor-Geral do Banco Central. É que a preservação da integralidade da 
norma em debate não pode servir para, como se queixa a requerente, 
encorajar decisões judiciais que, a pretexto de aplicar os princípios no r
te adores do Código de Defesa do Consumidor, terminem por invadir a 
esfera de incidência da lei complementar destinada a regular o Sistema 
Financeiro Nacional. 

31. Isso ocorre quando, provocado a dirimir conflito de interesses 
originado de relação de consumo, o Poder Judiciário ultrapassa os estri
tos limites da proteção do consumidor, interferindo diretamente em ins
trumentos da política monetária nacional, como a oferta de crédito e a 
estipulação das taxas de juros - a cargo do Conselho Monetário Nacional 
e do Banco Central do Brasil, por força das disposições da Lei da Refor
ma Bancária, Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, em pleno vigor, 
a teor da conclusão do julgamento da ADln n. 4/DF (Ministro Sydney 
Sanches, DJ de 25.06.1993) e do disposto, sucessivamente, nas Leis n. 
7.770, de 31 de maio de 1989; n. 7.892, de 24 de novembro de 1989; n. 
8.127, de 20 de dezembro de 1990; n. 8.201, de 29 de junho de 1991; e n. 
8.392, de 30 de dezembro de 1991. Convém assinalar, nesse contexto, 
que incumbe aos Bancos Centrais, ou órgãos equivalentes, em todo o 
mundo, exercer atribuições análogas às do Banco Central do Brasil, nes
se campo, mesmo em países como os Estados Unidos da América, com 
longa tradição de defesa do consumidor, mediante ações de inúmeras 
organizações não-governamentais perante a Justiça, cabendo, no caso, 
ao 'Federal Reserve Board' tal responsabilidade. 

Ante o exposto, opino seja julgada procedente, em parte, a ação, 
para declarar a inconstitucionalidade parcial, sem redução do texto, da 
expressão 'inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e 
securitária', inscrita no art. 3ll, § 2ll

, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro 
de 1990 - Código de Defesa do Consumidor -, para, mediante inter
pretação conforme à Constituição, tal como preconizado pelo Ministro 
de Estado da Justiça, Aloysio Nunes Ferreira, e pelo Procurador-Geral do 
Banco Central do Brasil, Carlos Eduardo da Silva Monteiro, afastar a 
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exegese que inclua naquela norma do Código de Defesa do Consumidor 
'o custo das operações ativas e a remuneração das operações passivas 
praticadas por instituições financeiras no desempenho da intermediação 
de dinheiro na economia, de modo a preservar a competência constitucio
nal da lei complementar do Sistema Financeiro Nacional' 
1.040), incumbência atribuída ao Conselho Monetário Nacional e ao 
Banco Central do Brasil, nos termos dos arts. 164, § 2Q

, e 192, da Cons
tituição da República.' 

( ... )'. (fls. 1.060/1.061) 

Empresto, de conseguinte, à norma inscrita no § 2D do art. 3D da Lei n. 
8.078/1990 - 'inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e 
securitária' - interpretação conforme à Constituição, para dela afastar a exe
gese que nela inclua a taxa dos juros das operações bancárias, ou sua fixação 

em 12% ao ano, dado que essa questão diz respeito ao Sistema Financeiro 
Nacional - CF, art. 192, § 3D - tendo o Supremo Tribunal Federal, no julga
mento daADIn n. 4/DF, decidido que o citado § 3D. do art. 192, da Constituição 

Federal, não é auto-aplicável, devendo ser obsen;ada a legislação anterior à 
CF/1988, até o advento da lei complementar referida no do menciona

do art. 192, da Constituição Federal. 

XIII 

Nestes termos, julgo procedente, em parte, a ação direta de inconstitucionali

dade". 

Alinho-me com tal conclusão e também com o pensamento manifestado 
eminente Relator, Ministro Ari Pargendler, e o Ministro Carlos Alberto Menezes 
Direito, pela impossibilidade de limitação dos juros pela Lei n. 8.078/1990. 

Pedro Frederico Caldas, em bem elaborado trabalho intitulado "As Insti
tuições Financeiras e a Taxa de Juros", observa: 

"1. O nível da taxa de juros é de importância fundamental para a econo
mia. Ela não só é fator de composição de custo, mas também, se presta como 
poderosa ferramenta de contração ou expansão da base monetária, conforme 
tenha seu nível elevado ou diminuído. O juro mais alto aumentará certamente 
o custo de produção da economia como um todo, sobre desaquecer o cresci
mento da economia ou, até, provocar uma recessão econômica, além de one
rar o custo de carregamento tanto da dívida pública quanto da dívida 
Já o rebaixamento do nível da taxa provocará a expansão da base monetária, 
pela expansão do crédito em geral, movimento que tenderá, pelo menos no 
curto e médio prazos, a aquecer a taxa de expansão econômica. 
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2. O cenário macroeconômico acima desenhado não é mais do que o 
reflexo das inúmeras, milhões mesmo de decisões dos agentes no plano micro
econômico. Conforme oscile a taxa de juros, as pessoas tenderão ou não a 
consumir ou a poupar. A direção tomada peio conjunto imensurável dessas 
decisões ditará os rumos da economia." 

(Revista de Direito Mercantil, jan-mar/1996, n. p.76). 

Pelo que se viu - e o texto apenas confirma, em termos técnicos, o que já se 
sabe a respeito - a política econômica está umbilicalmente vinculada ao de 
ação governamental, de iniciativa do Executivo, a influir em todas as áreas de 
atuação objetivando o bem-estar e o desenvolvimento do País. 

E justamente por isso, é essencial ao plano de ação uma visão global, por
quanto uma medida isolada, sem levar em consideração outras circunstâncias, con
duz ao equívoco de se acreditar em que um posicionamento, às vezes até simpático, 
pode resultar em uma boa solução, ao invés de, na prática, criar efeito oposto, 
justamente pela limitação com que se enxergou o problema. 

Daí por que quem traça essa é o povo, pelas mãos dos representantes 
que elege no Congresso Nacional e no Executivo, e não o Poder Judiciário. 

Simplisticamente, portanto, proceder o Judiciário à empírica fixação de um 
limite para as taxas de juros - e ao que se tem notado - de forma indiscriminada, 
sem considerar outro fator, sequer a natureza do empréstimo e a sua 
finalidade - se para bem de consumo, de produção, essencial à vida ou 
etc - me parece uma posição que, embora simpática, não leva em conta a real 
dimensão da questão, e se põe no campo do mais puro arbítrio e subjetivismo. 

Não há, efetivamente, nas decisões que se vem assistindo de limitação da taxa 
de juros, nenhuma objetividade, qualquer critério, data maxima venia. 

Afirmar, por exemplo, o Judiciário, que a taxa máxima de juros é de 12%, 
como o fez a Corte rio-grandense, é desconhecer o óbvio: se o Governo paga 
aos bancos cerca de 18,5% ao ano, e o banco, sem necessitar nada fazer afora uma 
transferência contábil, pode emprestar dinheiro a tais juros, como é que se pode 
esperar que o fará a 12% a clientes, ainda arcando com todo o custo administrativo 
e tributário dessa operação e os riscos da inadimplência? 

O mesmo se diz, ainda com respeitosa vênia, da divergência inaugurada, 
que propõe a taxa Selic, no período posterior ao contrato, isto é, 18,5%. 

Enfim, o critério é, exatamente, a falta de critério, e isso porque não é dado ao 
Judiciário legislar, notadamente em tema que não conhece, que reflete sobre inú
meras outras situações que também não domina, nem é de sua competência fazê-lo. 
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Há legislação específica atribuindo ao Banco Central o encargo de estabelecer 
os juros básicos, e a essa Lei n. 4.595/1964, naADln n. 449/DF, como ressaltado no 
voto do Ministro Carlos Mário Velloso, foi reconhecida a hierarquia de lei comple
mentar, quanto a tal aspecto. 

Destarte, não pode o Código de Defesa do Consumidor, seja porque lei ordiná
ria, seja por ser norma genérica, seja por não traçar qualquer parâmetro para se 
dizer o que são ou não juros abusivos sem que haja a regulamentação necessária do 
art. 192, parágrafo 3'\ da Carta Política, autorizar cada Juiz singular, cada Tribu
nal de 2!2 grau, cada Ministro de Tribunal Superior a, subjetivamente, arbit'iaria
mente, individualmente, a opinar sobre a taxa de juros que considera razoável para 
cada financiamento concedido no País. 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-lhe parcial 
para, em conclusão, acompanhar o voto do eminente Ministro Carlos Alberto Mene
zes Direito. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se do recurso especial, interposto 
Banco do Brasil SI A, contra acórdão exarado pelo egrégio Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul. 

O Engenho Guarany Ltda, ora recorrido, propôs ação de conhecimento sob o 
rito ordinálio em face do recorrente, com o objetivo de revisar cláusulas constantes 
de contrato de abertura de crédito em conta corrente. 

Também opôs embargos do devedor às execuções propostas pelo recorrente 
em face dele, uma lastreada no aludido contrato e a outra lastreada em nota pro
missória vinculada ao pacto. 

Apreciando conjuntamente os processos, o douto Juízo de origem: 

a) declarou a nulidade do processo de execução fundado no contrato de 
abertura de crédito em conta corrente; e 

julgou parcialmente procedentes os pedidos constantes da ação revisio
nal e dos embargos do devedor à execução, embasada na nota promissória 
vinculada ao contrato, para determinar a TR como índice de correção monetá
ria, limitar a taxa de juros remuneratórios em 12% ao ano, a capitali
zação anual dos juros e afastar a incidência da comissão de permanência. 

Inconformadas, as partes recorreram ao egrégio Tribunal de origem. O v. 
acórdão recorrido decidiu pela: 
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a) limitação da taxa de juros remuneratórios em 12% ao ano; 

b) capitalização anual dos juros; 

c) inaplicabilidade da comissão de permanência, por ser abusiva e não 
poder incidir à taxa de mercado; 

d) fixação dos juros de mora em 1 % ao ano; 

e) estipulação da multa contratual em 2%; 

f) possibilidade de repetição do indébito; 

g) possibilidade de revisão dos contratos já quitados; 

h) incidência de correção monetária pelo IGP-M, afastando a TR; 

i) impossibilidade de execução do contrato de abertura de crédito em 
conta corrente, bem como da nota promissória a esse vinculada. 

Interpostos embargos declaratórios pelo recorrente, restaram rejeitados. 

Irresignado, interpôs recurso especial, com fulcro no art. 105, inciso 
as a e c da Constituição Federal, sob a alegação de ofensa aos artigos: 

alíne-

a) 535, lI, do CPC - o egrégio Tribunal de Oligem deixou de se manifestar 
sobre questões colocadas quando da interposição de embargos de declaração; 

999, 1.000 e 1.007 do CC - afirma ter existido o ânimo de novar, 
pois o contrato de abertura de crédito foi firmado para amortizar saldo deve
dor de contrato de capital de giro; 

c) 585, lI, do CPC - sustenta que o contrato de abertura de crédito em 
conta ~orrente é título líquido, certo e exigível; 

d) 585, I, do CPC - afirma que os requisitos necessários à execução da 
nota promissória vinculada ao contrato estão presentes, estando a cártula 
dotada de abstração e autonomia; 

e) 3°, § 2°, do CDC - assevera que o CDC não é aplicável à relação 
jurídica em análise; 

f) 965 do CC - não é cabível a repetição do indébito, pois a recorrida 
não provou que efetuara os pagamentos por erro; 

g) 4°, IX, e 9° da Lei n. 4.595/1964 - aduz que a jurisprudência domi
nante e a legislação pertinente autorizam a incidência de juros remuneratóri
os por taxa superior a 12% ao ano. 

Alega dissídio jurisprudencial em relação às questões colocadas nas letras a, 
b, d e g, e quanto à possibilidade de incidência da TR como índice de correção 
monetária, da comissão de permanência e da multa contratual em 10%. 
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o Relator, eminente Ministro Ari Pargendler, conheceu do recurso especial e 
deu-lhe provimento para declarar a exigibilidade dos juros remuneratórios até o 
efetivo pagamento (até o vencimento, segundo a taxa prevista no contrato; após 
esse prazo, segundo a t<L'(a média do mercado, para a operação de abertura de 
crédito, apurada pelo Banco Central do Brasil, na forma da Circular da Diretoria n. 
2.957, de 28 de dezembro de 1999), e para manter a multa contratada. 

O eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, após pedir vista dos autos, profe
riu voto divergente do eminente Ministro-Relator no sentido de que, após a inadim
plência, a comissão de permanência, calculada pela taxa de mercado, deve ser 
substituída pela Taxa Selic, já aí embutida a correção monetária. 

O eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito aderiu às conclusões do 
voto proferido pelo eminente Ministro-Relator. Também fê-lo o eminente Ministro 
Aldir Passarinho Junior. 

É a síntese dos fatos. 

Adiro ao voto proferido pelo eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 
quanto a todas as questões analisadas, inclusive em relação à incidência da comissão 
de permanência calculada pela taxa média de mercado do dia do pagamento. 

De fato, por se tratar de montante referente à remuneração do mutuante 
capital emprestado, são os juros remuneratórios devidos até o efetivo pagamento da 
dívida. A questão é desvendar como incidirão esses juros após o vencimento. 

Para a fase de normalidade contratual, diga-se, adimplência, são devidos os 
juros remuneratórios à taxa contratada entre as partes, juntamente com a correção 
monetária, cujo índice pode ser a TR, desde que pactuada, nos termos do entendi
mento jurisprudencial já firmado neste Tribunal. 

Para a fase de inadimplência, ou seja, após o vencimento da dívida, a Resolu
ção n. 1.129/1986 do Bacen autoriza a cobrança de comissão de permanência 
pelas instituições financeiras. Resta saber de que forma esse encargo incide e a que 
taxa incide. 

A comissão de permanência, além de ter a função de remunerar o mutuante 
pela disposição do capital, também o atualiza monetariamente. Daí a impossibili
dade de sua cumulação com a correção monetária, conforme dispõe o Enunciado n. 
30 da súmula deste Tribunal. 

Assim sendo, após o vencimento da dívida, os juros remuneratórios e a corre
ção monetária devem ser substituídos pela comissão de permanência. 

Não se mostra plausível a adoção da Selic como taxa a título de comissão de 
permanência, pois não corresponde efetivamente ao custo final de captação de 
moeda no mercado pelas instituições financeiras. 
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A taxa média de mercado, no entanto, se mostra mais apropriada, eis que 
guarda exata correspondência com o índice de inadimplência, e o seu cálculo leva 
em consideração o custo do dinheiro captado pelos bancos. Ademais, não há potes
tatividade na sua adoção, posto que não é fixada unilateralmente pelo credor. 

Forte em tais razões, dou parcial provimento ao recurso especial para admitir 
a TR como índice de correção monetária, majorar a multa contratual para 10% e 
admitir a incidência da comissão de permanência após o vencimento da dívida, 
calculada à taxa média de mercado, em substituição aos juros remuneratórios e à 
correção monetária. 

É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, acompanho em substância o voto 
do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, com os acréscimos trazidos, agora, 
à Seção. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Nos autos da ação revisional, julga
da em conjunto com os embargos às execuções, pela sentença de fls. 112/129, o 
Banco do Brasil S/A interpôs, com fundamento das letras a e c do permissivo 
constitucional, recurso especial questionando o acórdão de fls. 176/213, assim 
ementado: 

"Contratos bancários. 

Ação de revisão e embargos à execução. 

Apelações de ambas as partes. 

Preliminares de inadequação do pedido, carência de ação pela impossi
bilidade jurídica do pedido e inépcia da inicial, rejeitadas. 

Possibilidade de revisão de contratos já quitados. Relação jurídica conti
nuativa. Renegociação. Art. 1.007, Código Civil. 

Contrato de abertura de crédito em conta corrente que não se caracteriza 
como título executivo. Extratos, documentos unilaterais. Não é dado às insti
tuições financeiras criar seus próprios títulos. 

Limitação dos juros. Declaração de nulidade por abusividade da cláusu
la que fixou os juros. Aplicabilidade do CDC (arts. 39, Ve XI, e 51 do CDC). 

Também as instituições financeiras submetem-se ao teto de 12% a.a., 
face ao CDC e arts. la, caput, e seu § 3D

, 5D e 11, do Decreto-Lei n. 22.626/1933. 
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Capitalização dos juros. Vedação incidente também sobre instituições 
financeiras, quando não se trata de alguma das hipóteses excepcionais previs
tas em lei. Súmula n. 121 do STE Inaplicável a Súmula n. 93 do STJ. 

Comissão de permanência. Mesmo que não cumulada com a correção 
monetária, inadmissível a sua contratação 'à taxa de mercado no dia do pa
gamento', porque sobre sua aferição somente uma das partes exerce influên
cia. Incompatibilidade com a boa-fé e a eqüidade. Nulidade 51, do 
CDC). 

Prequestionamento. Enumeração de artigos de lei. Ausência de funda
mentos. Impossibilidade de decisão. Inexistência de obrigação de 
mento. 

Juros de mora. Contratados no percentual de 1% a.a. Cláusula mantida. 
Contagem a partir da liquidação, eis tratar-se de crédito 

Multa: 2%, conforme o art. 52, § 2D., CDC, por se tratar de norma de 
interesse social e de ordem pública (art. 1 D., CDC, C.C. 5D., XXXII, da CF /1988), 
aplica-se de ofício até mesmo em relação a contratos anteriores à Lei n. 
9.298, de 02.08.1996. Contagem a partir da liquidação. 

'Outros encargos financeiros'. Não especificação no que consistem. Além 
disso, todas as rubricas do contrato foram objeto de análise. 

Nota promissória. Nulidade. Inexistência do alegado negócio (emprésti
mo de dinheiro). Exceção viável entre os implicados na relação cambiária 
originária, porque relacionada ao negócio que deu causa à emissão da cambial. 

Correção monetária. Substituição da TR pelo IGP-M. TR não é índice de 
correção monetária porque tem embutidos juros. 

Repetição de indébito. Direito reconhecido nos termos do art. 42, 
grafo único, do CDe. 

Sucumbência modificada. 

Negaram provimento ao apelo do Banco e deram provimento ao outro." 

O Banco também questiona o acórdão proferido nos embargos de declaração 
(fls. 222/230), sustentando que há omissão nos julgados. 

Alega, em suma, a impossibilidade de revisão dos contratos quitados; a exe
qüibilidade do contrato de abertura de crédito fixo e da nota promissória a ele 
vinculada; a inexistência de indébitos a serem repetidos; a legalidade da contrata
ção de juros remuneratórios acima de 12% ao ano; a possibilidade de se contratar 
a TR como índice de correção monetária dos contratos; a legalidade da comissão 
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de permanência cobrada a taxas de mercado e da multa contratual no percentual 
de 10%. Diz que o Código de Defesa do Consumidor não se aplica aos contratos 
bancários. 

o Relator, Ministro Ari Pargendler, conheceu do recurso e lhe deu parcial 
provimento para 

"declarar a exigibilidade dos juros remuneratórios até o efetivo paga
mento (até o vencimento, segundo a taxa prevista no contrato; após esse pra
zo, segundo a taxa média do mercado, para a operação de abertura de crédi
to, apurada pelo Banco Central do Brasil, na forma da Circular da Diretoria 
n. 2.957, de 28 de dezembro de 1999), e para manter a multa contratada", 
restaurando, portanto, a comissão de permanência, apenas em sua função 
remuneratória. Por outro lado, confirmou o acórdão recorrido quanto: à subs
tituição da TR pelo IGP-M; à falta de executividade dos títulos que embasaram 
as execuções promovidas pelo Banco; à possibilidade de se revisar os contra
tos anteriores. Negou que o Tribunal a quo tenha sido omisso, afastando a 
alegação de ofensa ao artigo 535 do cpc. 
O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito proferiu voto-vista (ainda sem revi

são) expressando o seguinte: 

"A minha discordância do voto do Senhor Ministro Ari Pargendler reside, 
apenas, no fato de que reconheço o caráter dúplice da comissão de permanên
cia, isto é, serve, simultaneamente, para atualizar e para remunerar a moeda. 
O eminente Relator considerou a comissão de permanência, apenas, como 
juros remuneratórios. O resultado prático, no caso dos autos, é que não admi
to a cobrança cumulativa da comissão de permanência com a correção mone
tária (Súmula n. 30/ST J), conforme asseverado, inclusive, pelo Senhor Minis
tro Ruy Rosado de Aguiar, ou com juros remuneratórios. Daí que, após o 
vencimento do contrato, não é possível cumular a correção monetária com a 
comissão de permanência. 

Ante o exposto, conheço parcialmente do recurso e, nesta parte, dou-lhe 
provimento para autorizar a utilização da TR como índice de correção mone
tária até o vencimento do contrato, a majoração da multa para 10% e a 
cobrança dos juros remuneratórios às taxas fixadas no contrato até o venci
mento deste e da comissão de permanência, para o período da inadimplência, 
não cumulada com a correção monetária, nos termos da Súmula n. 30 da 
Corte, ou com os juros remuneratórios, devendo considerar o seu cálculo a 
variação da taxa média do mercado, segundo a espécie de operação, apurada 
pelo Banco Central do Brasil, nos termos do procedimento previsto na Circular 
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da Diretoria n. 2.957, de 28 de dezembro de 1999, limitada, entretanto à taxa 
pactuada no contrato". 

Acompanharam o Ministro Menezes Direito os Ministros Castro Filho, Aldir 
Passarinho e Nancy Andrighi. 

O Ministro Ruy Rosado entendeu que a taxa de juros remuneratórios deve ser 
a estipulada no contrato para o período de sua vigência, visto que nos autos não 
ficou demonstrado que tal taxa é abusiva. Discordou, entretanto, da cobrança de 
comissão de permanência à taxa média de mercado, corrigido o débito pelo IGP-M, 
porque 

"é da nossa jurisprudência indeferir a cumulação da correção monetária 
com comissão de permanência (Súmula n. 30/STJ). Entro nesse assunto por
que o acórdão autorizou a correção monetária pelo IGP-M. 

Em segundo, porque nem mesmo o Banco Central admite a cobrança 
cumulada de comissão de permanência com como foi deferido (Reso-
lução do CMN n. 1.129, de 15.05.1986; REsp n. 5.636/SP). 

Em terceiro, porque o deferimento de comissão de permanência segundo 
a taxa média do mercado é a causa da formação de débitos impagáveis, como 
seguidamente evidenciam os autos dos processos que nos chegam. A perma
nência dessas taxas altíssimas após o advento da mora - quando deveriam 
ser pagos apenas os juros de mora [ ... ]" 

Estou de acordo com o eminente Relator quanto à falta de executividade dos 
títulos em embasaram as execuções promovidas pelo banco recorrente. Entendo, 
como ele, que não houve ofensa ao artigo 535 do CPC, visto que não se configurou 
a alegada omissão do Tribunal a quo. Acompanho-o também para dizer que é 
possível a revisão dos contratos anteriores e que a multa contratual é devida no 
percentual estipulado no contrato, antes da alteração do CDC pela Lei n. 9.298/ 
1996, ou seja, 10%. 

Com relação à taxa de juros remuneratórios penso que a ausência de uma 
discussão a respeito da efetiva abusividade, em que se aponte e se questione as 
taxas praticadas pelo credor, impede que adentremos na questão, senão para acom
panhar a orientação consolidada na Súmula n. 596 do STE 

Divirjo, contudo, quanto ao afastamento da TR, porquanto é da nossa juris
prudência que, estando ela pactuada, não há óbice à sua utilização como fator de 
correção monetária na vigência do contrato. 

Já no que se refere à comissão de permanência, compartilho da mesma preo
cupação do Ministro Ruy Rosado. Entendo que as cláusulas em aberto que prevêem 
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a cobrança de tal encargo à taxa de mercado, são, sem dúvida, fonte de enormes 
abusos. 

É, há muito, vedada a cumulação de comissão de permanência com correção 
monetária (Súmula n. 30), ejá temos reiterados julgados no sentido de que também 
não é possível sua cumulação com multa e juros de mora (ver REsp n. 440.718/RS, 
DJ de 16.12.2002, Relator Ministro Aldir Passarinho; AgRg no REsp n. 409.977 /RS, 
DJ de 04.11.2002, Relatora Ministra Nancy Andrighi; REsps ns. 252.940/MS, DJ de 
18.02.2002 e 200.252/SP' DJ de 24.05.1999, Relator Ministro Ruy Rosado; REsp n. 
174.181/MG, DJ de 15.03.1999, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo). Entende-se 
assim porque a comissão de permanência faz as vezes, na inadimplência, de fator 
remuneratório e recompositor da dívida, incorporando, também, uma função co
minatória, à vista da possibilidade de descumprimento do contrato pelo devedor. 

Como neste recurso não se discute afastamento de juros de mora e nem de 
multa contratual (discute-se apenas seu percentual), não tem cabimento a cobrança 
daquele encargo, nos moldes pretendidos pelo credor. Entendo, pelas razões acima 
expostas, que ele deve dar lugar a um índice que garanta minimamente a rentabi
lidade do empréstimo, sem expor o devedor às abusivas taxas de mercado. Para 
essa função a Taxa Selic apresenta-se, a meu ver, como a mais adequada, pois 
fixada atualmente em 25,5% ao ano, aí considerada a taxa de correção monetária, 
garante ao banco, após o vencimento da dívida, a mesma remuneração dos títulos 
do Governo. 

É de se anotar também, mesmo tendo claro que não é exatamente a hipótese 
tratada nestes autos, que o novo Código Civil, no artigo 406 estabelece a Taxa Selic 
como sucedânea dos juros moratórios não convencionados ou sem taxa estipulada. 

Quanto à repetição de indébitos, tenho dito nestes casos, que ela é conseqüên
cia da revisão. Apurando-se, ao final, que o devedor pagou mais do que devia, é 
forçosa a devolução ou a compensação, se for o caso. 

Posto isso, conheço do recurso especial e dou-lhe parcial provimento para 
afastar a limitação dos juros remuneratórios, manter a TR como índice de correção 
monetária na vigência dos contratos revisados e substituir a comissão de permanên
cia, cobrada a taxas de mercado, pela Taxa Selic, nela embutida a parcela corres
pondente à correção monetária, mantida a possibilidade de repetição dos eventuais 
indébitos. 

ESCLARECIMENTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 
qual foi a tese final que prevaleceu neste caso? 
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o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: 1. Sob a ótica do direito em 
vigor, a "política e as instituições monetárias, bancárias e creditícias" são regidas 
pela Lei n. 4.595/1964. O art. 4D, IX, dessa lei atribui ao Conselho Monetário 
Nacional(CMN), a competência para "limitar, sempre que necessário, as taxas de 
juros, descontos, comissões e qualquer outra forma de remuneração de operações e 
serviços bancários ou financeiros". 

Essa lei, de caráter geral e concebida no anterior regime constitucional, esta
belece as regras gerais para o Sistema Financeiro Nacional, havendo, entretanto, 
de ser interpretada à luz da vigente Constituição, que trouxe, nos arts. 5D, XXXII e 
170, V, a garantia de defesa do consumidor, sob cuja inspiração se editou a Lei n. 
8.078/1990, que contém o Código de Defesa do Consumidor. 

Na dicção do CDC, "consumidor é toda a pessoa física ou jurídica que adquire 
ou utiliza produto ou serviço como destinatário final (art. 2D); caracterizando-se 
como "fornecedor" "toda a pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional 
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades 
de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, expor
tação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços" 
3D , caput). Esse Código, de outra parte, conceitua produto como sendo "qualquer 
bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial" (§ lD, art. 3D), definindo serviço 
como sendo "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante re
muneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito ou securitá
ria" (§ 2D, art. 3D). 

No que concerne aos pressupostos para caracterização da relação de consumo 
é oportuno conferir o magistério de José Geraldo Brito Filomeno cit., 
ed. Forense Universitária, arts. ID, 2D e 3D, n. 5, p. 38), no sentido de que "as relações 
de consumo, como já acentuado passos atrás, nada mais são do que relações jurídi

cas por excelência, pressupondo, por conseguinte, dois pólos de interesse: consumi

dor-fornecedor e a coisa, objeto desses interesses", devendo-se ainda anotar que o 
objeto consiste em produtos e serviços. 

Destaca a doutrina especializada a clara opção legislativa do Código pela 
conceituação dos institutos alcançados pelo seu regime, evidenciando-se, ademais, 
a larga abrangência pretendida pelo legislador quanto a esses institutos. Assim, 
tecendo considerações sobre a expressa menção às atividades bancárias como 
abrangidas pelo regime do Código do Consumidor, Arruda Alvim (ob. cit., p. 40) 
realça que "tal opção de política legislativa revela a preocupação de não se dar azo 
a divergente exegese, que pudesse vir a excluir do conceito geral atividades de 
grande movimentação de consumo, como as relacionadas, notadamente os bancos 
e as seguradoras, sejam públicos ou privados". 
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Essa diretriz, lastreada na teleologia da lei que instituiu o sistema de proteção 
ao consumidor, não pode ser desconsiderada. 

No contrato de abertura de crédito, fixo ou rotativo, a relação jurídica que se 
instaura entre o banco e o mutuário se enquadra nas hipóteses regidas pelo Código 
do Consumidor, quando se trata de contrato-padrão, tipicamente de adesão, em que 
uma das partes se apresenta hipossuficiente. 

A esses argumentos acrescento a observação lançada pelo Ministro Ruy Rosa
do de Aguiar, no julgamento do REsp n. 106.888/PR (DJ de 05.08.2002), no sentido 
de que, "ainda que não existisse serviço ou produto na atividade bancária (hipótese 
em que se passaria a atuar em campo indecifrável e inatingível), ainda assim o seu 
cliente (do banco) estaria sujeito a práticas comerciais reguladas no contrato ban
cário de adesão, e só por isso protegido pelas normas do CDC". 

Observe-se que não há choque entre os dois sistemas, não sendo a Lei n. 
4.595/1964 excludente do regime de defesa do consumidor, quando presentes os 
pressupostos abstratos de incidência desta norma. 

Em tal caso, a norma protetiva do consumidor, mais nova e mais específica, 
regula situações apenas genericamente subordinadas à regra ampla do Sistema 
Financeiro Nacional. 

A abusividade, entretanto, não pode ser aferida, a meu sentir, a partir de 
dados estranhos à atividade econômica que congrega o contrato em questão. As

sim, o lucro das instituições financeiras não é fator determinante nessa operação. 

A abusividade há de ser constatada considerando-se as variáveis que influenci
am as operações realizadas no mercado de crédito de mesma espécie, na média. 

Sabe-se que o banco utiliza, para emprestar ao consumidor, fundos captados 
no mercado financeiro, que determina o custo dessa ~aptação. 

A diferença entre o custo de captação e o que o banco cobra do seu tomador de 
crédito constitui o spread, que deve cobrir, além das despesas operacionais da ins
tituição, inclusive tributárias, o fator de risco de crédito e o lucro pela atividade de 
intermediação. 

A Taxa Selic, também chamada "taxa básica", anda, atualmente, oscilando 
ao redor de 26% ao ano, o que equivale a uma taxa mensal de 2,16% ao mês. 

Considerando-se a grosso modo a taxa básica do mercado como custo de 
captação dos recursos, e comparando-se essa taxa com os juros fixados no contrato, 
obtém-se a montado spread cobrado pela instituição bancária em uma dada opera
ção de crédito. 
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Examine-se esse resultado à luz do retorno que as aplicações no mercado 
financeiro dão aos aplicadores, trazendo-se, ainda, à equação, os índices de infla
ção verificados na vigência do contrato. 

Em conclusão, tomando-se os elementos relativos à economia interna do con
trato em questão, é perfeitamente possível aferir-se a abusividade da cláusula que 
fixa os juros remuneratórios do mútuo. 

Considerada nula a cláusula, com base no art. 51-f\!, CDC, impõe-se a sua 
adequação ao razoável, como comanda o art. 6il do mesmo estatuto. 

Assim, quanto à primeira questão em debate, tenho por viável a declaração 
pelo Judiciário da abusividade da cláusula que fixa encargos financeiros para ope
rações de crédito abrangidas pelo Código de Defesa do Consumidor. 

Relativamente à decretação desse vício simplesmente porque os juros sejam 
fixados acima de 12% ao ano, tenho por equivocada, nos termos da argumentação 
que venho de alinhavar. 

A fim de substituir a cláusula dos juros remuneratórios considerada abusiva, 
não é suficiente estabelecer-se apenas a Selic. Isso porque, em razão da sua nature
za, essa taxa representa apenas uma parcela dos juros, correspondente ao custo de 
captação dos recursos. 

A Selic é considerada "taxa básica" por ser a menor taxa de juros vigente no 
mercado. Ela é a taxa paga pelo Governo Federal aos adquirentes de seus títulos, ou 
seja, é a taxa de juros que o Governo Federal paga para tomar dinheiro emprestado 
no mercado. Como esses papéis apresentam baixíssimo risco, para os detentores do 
capital ocioso são sempre uma opção de aplicação. Assim sendo, é de considerar-se 
esse como o patamar mínimo de remuneração que o dinheiro disponível poderá 
alcançar e, por conseqüência o mínimo que poderá custar àqueles que o tomam no 
mercado. 

Há que se acrescentar a essa taxa, portanto, algo que corresponda ao spread, 
destinado a cobrir os custos operacionais da intermediação, bem como a sua remu
neração. A idéia da adequação da taxa é estabelecer o equilíbrio, e não beneficiar 
a parte hipossuficiente em detrimento do outro contratante. Não se pode, a pretexto 
de promover a adequação, sob inspiração do Código de Defesa do Consumidor, 
placitar o locupletamento do consumidor. 

Por isso, a meu sentir, à Selic deve ser acrescentada a taxa legal de 6% ao ano, 
a título de spread, nos contratos em que se anule a cláusula dos juros remunerató
rios, até a data do pagamento. 

4. Quanto à adoção da TR nos contratos firmados no âmbito do Sistema Finan
ceiro Nacional, não creio que haja espaço para declarar-se tal estipulação irregular. 
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o Supremo Tribunal Federal admitiu a constitucionalidade da lei que a insti
tuiu, no julgamento da ADln n. 493/DF, ressalvando, apenas, que ela não serviria 
como substituto dos indexadores legais e contratuais extintos, porque não se trata
ria de índice de correção monetária puro, trazendo embutida parcela relativa a 
juros do mercado financeiro. Não é necessário, creio, voltar a dissecar todos os 
pontos dessa controvérsia, exaustivamente tratada naquela época. 

Destarte, surge superfície para o debate apenas quando se trate de permitir, ou 
não, a sua cumulação com outro indexador de correção monetária ou com juros, 
isso porque ambas as parcelas já estariam embutidas na sua composição. 

Resumindo, não é a contratação da TR que confere caráter abusivo aos encar
gos contratuais, sendo perfeitamente regular a sua adoção nos ajustes firmados no 
mercado financeiro. É a sua cumulação com juros remuneratórios ou com correção 
monetária que submete o contratante ao injusto bis in idem. 

2. No que diz com a contratação da comissão de permanência com base nas 
taxas médias de mercado para operações similares, tenho que não há ilegalidade 
na fixação. Como asseverou o Ministro Aldir Passarinho Junior, "a Comissão de 
Permanência é aferida pelo Banco Central do Brasil com base na taxa média de 
juros praticada no mercado pelas instituições financeiras e bancárias que atuam no 
Brasil, ou seja, ela reflete a realidade desse mercado de acordo com o seu conjunto, 
e não isoladamente, pelo que não é o banco mutuante que a impõe". 

Aqui, como na matéria pertinente à TR, não será a contratação dessa comis
são de permanência que irá impor sacrifício desmedido ao mutuário, mas a sua 
cumulação com a TR, que traz em sua composição alguns dos fatores que influem 
na taxa média de mercado, ou ainda a sua cobrança simultânea com os juros 
remuneratórios. 

Não se discute que os juros são devidos pelo contratante até o pagamento. Os 
juros podem ter a função de recompensar o uso do capital, circunstância em que se 
qualificam como compensatórios ou remuneratórios; ou indenizar o credor pelo 
retardamento da execução da obrigação, hipótese em que são denominados mora
tórios (confira-se, a propósito, Carvalho Santos, "Código Civil Brasileiro Inter
pretado", vol. XIv, art. 1.062, p. 277). 

É da natureza do instituto que "não pode o devedor pagar apenas os juros 
legais da mora, depois do vencimento, quando hájuros estipulados na convenção", 
considerando-se que "a obrigação de pagamento dos juros só cessa com a extinção 
da obrigação principal, de forma que, vencida a dívida, embora não exigida, con
tinua o devedor obrigado a pagar os juros convencionados", haja vista que "essa sua 
obrigação não se extingue com o vencimento da obrigação"(Carvalho Santos, 
ob. cit., idem, idem, p. 282). 
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Não é lícito ao credor, entretanto, e constitui prática abusiva, cobrar concomi
tantemente os juros contratuais remuneratórios e a comissão de permanência. É 
necessário que seja feita uma opção. Ou o credor cobra a comissão de permanên
cia, que traz embutida juros remuneratórios, ou ele cobra os juros contratuais com
pensatórios, acrescidos de correção monetária calculada com base em indexador 
puro de inflação. 

3. Pelo exposto, acompanho a conclusão do Ministro Menezes Direito, uma 
vez que, na espécie, não se discute a abusividade dos juros, ou a sua cumulação 
com a TR. 

RECURSO ESPECIAL N. 473.140 - SP (2002/0134887-9) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Relator p/ o acórdão: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Abaetê de Azevedo Barbosa 
Advogada: Andréa Kwiatkoski 

Recorrida: Daimlerchrysler Leasing Arrendamento Mercantil S/A 

Advogado: Rosicler Pinheiro de Mello 

EMENTA 

Civil. Arrendamento mercantil. Contrato com cláusula de reajuste 
pela variação cambial. Validade. Elevação acentuada da cotação da 
moeda norte-americana. Fato novo. Onerosidade excessiva ao consumi
dor. Repartição dos ônus. Lei n. 8.880/1994, art. 6.0. CDC, art. 6.0, V. 

I - Não é nula cláusula de contrato de arrendamento mercantil que 
prevê reajuste das prestações com base na variação da cotação de moeda 
estrangeira, eis que expressamente autorizada em norma legal específi
ca (art. 6.0 da Lei n. 8.880/1994). 

II - Admissível, contudo, a incidência da Lei n. 8.078/1990, nos 
termos do art. 6.0, V, quando verificada, em razão de fato superveniente 
ao pacto celebrado, consubstanciado, no caso, por aumento repentino e 
substancialmente elevado do dólar, situação de onerosidade excessiva 
para o consumidor que tomou o financiamento. 

IH - Índice de reajuste repartido, a partir de 19.01.1999 inclusive, 
eqüitativamente, pela metade, entre as partes contratantes, mantida a 
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higidez legal da cláusula, decotado, tão-somente, o excesso que tornava 
insuportável ao devedor o adimplemento da obrigação, evitando-se, de 
outro lado, a total transferência dos ônus ao credor, igualmente prejudi
cado pelo fato econômico ocorrido e também alheio à sua vontade. 

IV - Recurso especial conhecido e parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 
Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, conhecer do recur
so, e, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Relator, Nancy Andrighi e Antônio de 
pádua Ribeiro, dar-lhe parcial provimento, na forma do relatório e notas taquigrá
ficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 
Na preliminar, os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Nancy Andrighi, Castro 
Filho, Antônio de Pádua Ribeiro, Sálvio de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro e 
Ari Pargendler votaram com o Sr. Ministro-Relator. No mérito, foram votos vence
dores os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Castro Filho, Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, Barros Monteiro e Ari Pargendler. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 12 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator p/ o acórdão 

DJ de 04.08.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Abaetê de Azevedo Barbosa 
interpõe recurso especial, com fundamento nas alíneas a e c do permissivo consti
tucional, contra acórdão da 8a Câmara do Segundo Tribunal de Alçada Civil do 
Estado de São Paulo, assim ementado: 

'furendamento mercantil. Leasing financeiro. Cláusula de reajuste pela 
variação cambial. Liberação do câmbio e alta proporcional do valor das pres
tações mensais. Ação de revisão de cláusula contratual julgada procedente. 
Economia brasileira que, nas últimas décadas, exibe alterações bruscas e que, 
tão-só por esse pormenor, torna previsível alteração da política cambial. Alta 
que tomou as prestações desproporcionais para ambas as partes. Não-contri
buição da arrendadora para onerosidade alegada pela arrendatária. Legali
dade e validade da cláusula de variação cambial. Recurso provido." (FI. 237) 

Alega o recorrente contrariedade ao artigo 6'\ inciso V, da Lei n. 8.078/1990, 
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sustentando que as disposições do Código de Defesa do Consumidor incidem nos 
contratos de arrendamento mercantil e que a desvalorização do real frente ao dólar 
norte-americano, ocorrida no mês de janeiro de 1999, porque decorrente de fato 
superveniente que onerou a prestação contratual excessivamente, é fundamento 
suficiente para afastar a cláusula que prevê a correção com base na variação cambial. 

Aponta dissídio jurisprudencial, colacionando julgados, também, desta Corte. 

Contra-arrazoado (fls. 273 a 293), o recurso especial (fls. 245 a 266) foi 
admitido (fls. 296/270). 

É o relatório. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Abaetê de Azevedo Barbosa 
ajuizou ação de procedimento ordinário com pedido de liminar de antecipação de 
tutela contra a recorrida, julgada procedente em primeira instância para "modifi
car a cláusula do contrato, revendo o indexador, a fim de que a correção das 
prestações, a partir de fevereiro de 1999 seja feita com base no INPC" (fl. 152). A 8a 

Câmara do Tribunal de origem deu provimento à apelação da instituição financeira 
asseverando que "a cláusula de variação cambial é válida e merece prevalecer, 
motivo pelo qual a ação deve ser julgada improcedente" (fl. 243). 

No recurso especial, sustenta o recorrente ser possível a revisão contratual, em 
face da desvalorização do real frente ao dólar norte-americano, com base nas dis
posições do Código de Defesa do Consumidor. 

Merece prosperar o recurso especial. 

Primeiramente, a incidência do Código de Defesa do Consumidor não pode ser 
arredada dos contratos de leasing, estando caracterizada urna relação de consumo, 
conforme decidiu a Terceira Turma em precedente de minha relatoria, a seguir: 

"Arrendamento mercantil. Ação de reintegração de posse. Código de Defe
sa do Consumidor. 

1. O Código de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de arren
damento mercantiL Todavia, o ajuizamento da ação de reintegração de posse, 
configurada a ausência de pagamento das prestações e a devida notificação, 
não viola os artigos 51, XI, e 54, § 2!1, do Código de Defesa do Consumidor. 

2. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 213.565/ES, DJ de 
1 °.08.2000) 

Na mesma linha: REsp n. 263.721/MA, Terceira Turma, de minha relatoria, 
DJ de 09.04.2001, e REsp n. 293.440/RJ, Quarta Turma, Relator o Senhor Ministro 
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Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 11.06.2001. Com efeito, o dissídio jurisprudencial, 
nesta parte, esbarra na vedação da Súmula n. 83/STJ. 

A aplicação do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) confere 
ao recorrente, em tese, na condição de consumidor, rever cláusulas contratuais em 
razão de fatos supervenientes que tornem as prestações respectivas excessivamente 
onerosas, nos termos do art. 6il, inciso V. Evidentemente, caberá ao Magistrado de 
1 il grau, no momento oportuno, enquadrar, ou não, a hipótese concreta no referido 
dispositivo. 

Em caso semelhante, a Terceira Turma, no julgamento do REsp n. 268.661/ 
RJ, Relatora a Senhora Ministra Nancy Andrighi, em 02.08.2001, decidiu que o 
aumento do dólar norte-americano no mês de janeiro de 1999 representa fato super
veniente capaz de ensejar a revisão contratual, nos termos do art. 6il

, inciso V, do 
Código de Defesa do Consumidor, já que, de modo induvidoso, onerou a prestação 
contratual excessivamente. Assim, a par de serem válidos, em princípio, contratos 
com paridade cambial, desde que feito o pagamento em moeda nacional, as cir
cunstâncias supervenientes que geram desequilíbrio do contrato diante do consumi
dor justificam a incidência deste dispositivo, que deve ser aplicado no caso em tela. 
Naquela oportunidade proferi voto-vista que peço vênia aos eminentes colegas para 
reproduzir, no que interessa, verbis: 

"c. .. ) 
A violação aos artigos 115 e 145 do Código Civil deve ser examinada em 

consonância com a aplicação do art. 6il do Código de Defesa do Consumidor. 
Evidentemente, não há apoio nenhum na argumentação apresentada pelo es
pecial no sentido de que estão violados os referidos artigos do Código Civil, 
que teriam sido revogados pelo art. 6il do Código de Defesa do Consumidor. E 
o Tribunal local deixou tal ponto bem claro. Vejamos. 

O art. 6il estabelece os direitos do consumidor e inclui dentre esses direi
tos o de modificar as cláusulas contratuais "que estabeleçam prestações des
proporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes, que as tornem 
excessivamente onerosas". Não se cuida, aqui, nem de contrato com cláusula 
potestativa nem de contrato que esteja manchado de nulidade, embora, em 
certas circunstâncias, seja possível admitir a cobertura do Código de Defesa 
do Consumidor para a nulidade de cláusula, com as vedações que ele prescre
ve (por exemplo, artigos 25,51,53). 

Já se examinou na Corte a questão da validade dos contratos com pari
dade cambial. Não se enxergou a impossibilidade de que tal ocorra, desde que 
feito o pagamento em moeda nacional, isto é, admitindo-se a chamada pari-
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dade cambial para a atualização dos contratos. Tratei do tema ao votar no 
REsp n. 164.765/RJ (DJ de 02.10.2000), ficando vencidos os Relatores o Se
nhor Ministro Waldemar Zveiter e o Senhor Ministro Ari Pargendler, em parte, 
destacando precedente distinguindo, "por sua natureza, o pagamento efetuado 
em moeda estrangeira e a utilização dessa moeda como fator de atualização 
monetária", com a conclusão de que "o artigo l° do Decreto-Lei n. 857/1969 
veda o curso legal de moeda estrangeira no território nacional, o que sigÍlifica 
que o pagamento não pode ser efetuado nessa moeda". Neste precedente, o 
Relator, após mencionar precedente de que foi Relator o Senhor Ministro 
Athos Carneiro, assere, invocando precedente de que foi Relator o Senhor Mi
nistro Waldemar Zveiter, que nada impede que o "dólar seja utilizado como 
indexador, como mero fator de atualização monetária, devendo haver a con
versão em real no momento do pagamento conforme a cotação avençada". 
Vale referir que no precedente está, também, voto-vista do Senhor Ministro 
Eduardo Ribeiro, na mesma direção, isto é, não há nulidade alguma quando 
"haja menção à moeda estrangeira mas sem prejuízo de que se proceda ao 
pagamento em cruzeiro, feita a indispensável conversão" (REsp n. 119. 773/RS, 
Relator o Senhor Ministro Sá/via de Figueiredo Teixeira, DJ de 15.03.1999). 
Neste mesmo precedente e em outro, neste último já cuidando do art. 6° da Lei 
n. 8.880/1994, considerou a Turma necessária a prova da contratação dos 
recursos no exterior. Anote-se que aquele dispositivo prescreve a nulidade de 
pleno direito da contratação de reajuste vinculado à variação cambial, "exce
to quando expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de arren
damento mercantil celebrados entre pessoas residentes e domiciliadas no País, 
com base em captação de recursos provenientes do exterior". Vê-se, portanto, 
que não se discute a validade da cláusula da variação cambial, nem, por 
óbvio, a sua nulidade. Assim, com todo respeito, não há mesmo violação 
alguma aos artigos 115 e 145 do Código Civil, nem o art. 6J2 do Código de 
Defesa do Consumidor revogou o Código Civil no particular. Na disciplina do 
Códig9 de Defesa do Consumidor o que se cuidou de assegurar foi o direito do 
consumidor a modificar as cláusulas contratuais "que estabeleçam prestações 
desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes, que as tor
nem excessivamente onerosas". Partiu-se do pressuposto que pode haver cir
cunstâncias de tal ordem que justifiquem plenamente o desequilíbrio do con
trato diante do consumidor, acarretando onerosidade excessiva. A regra, 
como é claro, não se dirigiu às empresas, às instituições financeiras, com 
amplas possibilidades de perquirir as condições operacionais do mercado, 
capazes de alinhar técnicos, especialistas, que projetem os cenários da econo
mia, mas, sim, a outra parte na relação de consumo, isto é, a regra destina-se 
a proteger o consumidor. 
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o que se tem de examinar para que o dispositivo aplicado pelo Tribunal 
local incida, é se houve, verdadeiramente, sob o ângulo do consumidor, fato 
superveniente capaz de tornar a cláusula da paridade cambial excessivamente 
onerosa. O acórdão recorrido afirma que sim. E o especial não se dedicou a 
desmontar a existência de fato superveniente a tornar a cláusula da paridade 
excessivamente onerosa. Ficou na alegação de negativa de vigência aos arti
gos 115 e 145 do Código Civil, na não-existência de relação de consumo e na 
existência de um ônus maior para a empresa recorrente. 

Como destacou a eminente Ministra Nancy Andrighi, a incidência do art. 
6"'\ V, do Código de Defesa do Consumidor "dependerá apenas da ocorrência 
de fato posterior que cause, objetivamente, excessiva onerosidade ao consumi
dor". Provada a ocorrência, pode a cláusula ser revista. Veja-se a lição de Luiz 
Antônio Rizzatto Nunes: 

''A garantia de revisão das cláusulas contratuais em razão dos fatos 
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas tem, também, 
fundamento nos outros princípios instituídos no CDC citados no item 
anterior: boa-fé e equilíbrio (art. 4"'1, IH), vulnerabilidade do consumidor 
(art. 4"'\ I), que decorre do princípio maior constitucional da isonomia 
(art. 5u, caput, da CF). 

Entenda-se, então, claramente o sentido de revisão trazido pela lei 
consumerista. 

Não se trata da cláusula l'ebus sic stantibus, mas, sim, de revi
são pura, decorrente de fatos posteriores ao pacto, independentemente 
de ter havido ou não previsão ou possibilidade de previsão dos aconteci
mentos. 

Explique-se bem. A teoria da imprevisão prevista na regra do l'e
bus sic stantibus tem como pressuposto o fato de que, na oportun,ida
de da assinatura do contrato, as partes não tinham condições de prever 
aqueles acontecimentos, que acabaram surgindo. 

Por isso se fala em imprevisão. A alteração do contrato em época 
futura tem como base certos fatos que no passado, quando do fechamen
to do negócio, as partes não tinham condições de prever. 

Na sistemática do CDC não há necessidade desse exercício todo. 
Para que se faça a revisão do contrato, basta que após ter ele sido firma
do surjam fatos que o tornem excessivamente oneroso. Não se pergunta, 
nem interessa saber, se, na data de seu fechamento, as partes podiam ou 
não prever os acontecimentos futuros. Basta ter havido alteração subs
tancial capaz de tornar o contrato excessivo para o consumidor. 
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Esse princípio, que é fundamental, tem por base as características 
da relação de consumo, fruto da proposta do fornecedor, que assume 
integralmente o risco de seu negócio e que detém o conhecimento técnico 
para implementá-lo e oferecê-lo no mercado. Além disso, o princípio 
decorre de uma das características do contrato, que é típico de adesão, e, 
claro, fundado naqueles princípios apresentados acima. 

Há um caso exemplar grave ocorrido no País, que, tendo atingido 
milhares de consumidores, é a demonstração da importância desse pre
ceito. Trata-se daqueles que, tendo contrato de financiamento em moeda 
estrangeira, ou tendo adquirido veículos pela variação cambial do dólar, 
foram surpreendidos com a liberação do câmbio ocorrida emjaneiro de 
1999. Com o "pulo" do câmbio e a perda do valor de nossa moeda, o 
real, os contratos sofreram acréscimos muito acima do que os consumi
dores podiam suportar. Caso típico de revisão da cláusula de reajuste 
pela variação cambial, trocando-se tal reajuste por outro índice, por 
exemplo, o IGp, da Fundação Getúlio Vargas." ("Comentários ao Código 
de Defesa do Consumidor", Direito Material, Saraiva, S. Paulo, 2000, pp. 
118/119) 

A lição de Humberto Theodoro Junior, igualmente, merece lembra
da, ao advertir que o Código de Defesa do Consumidor tratou "tão-somente de 
proteger a parte considerada vulnerável em tais relações e, por isso, limitou-se 
a instituir regras protetivas a serem aplicadas nas hipóteses em que se detectar 
a presença da inferioridade negociaI do consumidor" ("Direitos do Consumi
dor", Forense, Rio, 2001, p. 26). 

Deve ser destacado, ainda, que não se pode examinar o art. 6'", V, do 
Código de Defesa do Consumidor fora do caso concreto, ou seja, o que impor
ta para determinar a sua incidência é a existência das condições concretas de 
desproporção das prestações, ou "de fatos supervenientes que as tornem exces
sivamente onerosas". E, sem dúvida, no cenário destes autos, houve fato super
veniente capaz de justificar a incidência do dispositivo aplicado pelo Tribunal 
local, bem demonstrado no voto da ilustre Relatora e não desmontado o fun
damento no recurso especiaL" 

Cabe observar que a ação revisional que ora se examina visa alterar os índices 
de correção atrelados à variação cambial em decorrência da desvalorização do 
real frente ao dólar norte-americano ocorrida em janeiro de 1999, exatamente o 
período tratado no precedente desta Corte, mencionado. 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e lhe dou provimento para resta
belecer a sentença de primeiro grau. 

1329 
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VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Rogando vênia ao eminente Relator, 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que está a seguir a posição predominante 
na egrégia Terceira Turma, tenho que a solução correta se me afigura diversa. 

De efeito, o reajuste dos contratos de leasing pela variação cambial é explici
tamente autorizada no art. 60. da Lei n. 8.880/1994, que reza: 

'M. 60. É nula de pleno direito a contratação de reajuste vinculado à 
variação cambial, exceto quando expressamente autorizado por lei federal e 
nos contratos de arrendamento mercantil celebrados entre pessoas residentes e 
domiciliadas no País, com base em captação de recursos provenientes do exte
rior." 

Tal diploma, além de ser um especialmente dirigido a essa forma de contrato, 
é mais recente que o Código de Defesa do Consumidor. 

Assim, impossível dar-se por nula uma cláusula - aliás facilmente inteligível 
para as partes porque representa a essência do próprio contrato - calcada em 
norma legal em vigor. 

De outro lado, é fato que inicialmente vantajoso para o consumidor o atrela
mento das prestações do contrato à variação da moeda norte-americana, porque 
estável durante a primeira fase do plano Real, em que o reajuste, assim feito, era 
inferior à TR e ao IPC, essa situação alterou-se drasticamente a partir de janeiro de 
1999, em face de turbulências externas, que vieram a afetar a economia brasileira, 
significativamente dependente de investimentos e aplicações estrangeiras. 

Era, elementar de se esperar que a estabilidade cambial, um tanto fictícia 
aliás, não fosse perdurar para sempre, de modo que não se pode exatamente afir
mar que os consumidores foram literalmente surpreendidos com a alta do dólar. 
Ela sempre existiu, lamentavelmente, a estabilidade é que constituía a exceção. 

Mas, inegável negar que também não era esperado um salto tão imenso, com 
uma rápida e crescente desvalorização da moeda nacional frente a outras moedas 
fortes, a inviabilizar o adimplemento de prestações antes plenamente suportáveis. 

Tais contratos firmados com os consumidores eram derivados de outros -
isso é notório, inclusive por inerentes aos primeiros - assumidos pelas financeiras 
no exterior, daí igualmente vinculados à moeda alienígena. 

Não parece, pois, razoável que estando autorizada a arrendadora a contratar 
pela variação cambial e assim acordando o mutuário, tenha de arcar com o ônus 
integral, já que igualmente vítima da drástica desvalorização do real. 
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Que há onerosidade excessiva, sem dúvida ela existe, porém não propriamen
te da cláusula em si, que é legal (art. 6.Q da Lei n. 8.880/1994), mas das circuns
tâncias que advieram a partir de certo momento, quando em curso a relação obriga
cional. 

O art. 6.Q, inciso V, do CDC, incide, porém apenas para retirar a onerosidade 
que afeta a capacidade de o consumidor adimplir o contrato, em razão de fato super
veniente, resguardando-se o pacto e a essência da cláusula, porque, em si mesma, 
válida e legítima ela o é. 

Nesse sentido foi a solução preconizada no voto do ilustrado Ministro Ari 
Pargendler, então vencido, no REsp n. 268.661iRJ, quando S. Exa . destacou que: 

''A desvalorização do real em relação ao dólar, em face da cláusula de 
indexação, acarreta, sim, onerosidade excessiva para o devedor, mas, salvo 
melhor juízo, não traz qualquer benefício ao credor, que apenas repassa para 
o financiado r externo os reais adicionalmente necessários para pagar os dóla
res originariamente contratados. 

É preciso que isso fique claro: não se pode suprimir a cláusula de varia
ção cambial em relação ao consumidor, sem transferir os respectivos efeitos 
para o arrendador, que é, no particular, intermediário de recursos externos. 

Quid, tendo em vista o artigo 6.Q da Lei n. 8.880, de 1994, a cujo teor 'É 
nula de pleno direito a contratação de reajustes vinculados à variação cambial, 
exceto quando expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de 
arrendamento mercantil celebrados entre pessoas físicas e domiciliadas no 
País, com base em captação de recursos provenientes do exterior'? 

A aplicação da cláusula de reajuste vinculado à variação cambial parece 
ser de rigor, quando não se tratar de uma relação de consumo. 

Presente a relação de consumo - e tendo em vista o artigo 6.Q, inciso V, 
acima transcrito, que autoriza a revisão de cláusulas contratuais que se reve
lem excessivamente onerosas em razão de fatos supervenientes - pergunta-se: 

O risco próprio da cláusula de indexação cambial não excluiria a 
aplicação dessa norma legal? Se a despeito da natureza da cláusula, o 
consumidor está protegido, qual a medida da onerosidade excessiva? 

O dimensionamento dessas questões exige que se esboce a conjun
tura macroeconômica e como era percebida. 

As partes contavam com a estabilidade do real durante o prazo contratual. 
A longo prazo, sabia-se - a despeito da posição pública do Governo - que 
ela não subsistiria, porque comprometia nossa balança comercial. O papel 
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governamental era esse mesmo, porque qualquer dúvida, a propósito, com
prometeria irremediavelmente a política econômica, toda atrelada à chama
da âncora - o vocábulo diz tudo - cambial. 

A probabilidade de mudanças nesse âmbito, portanto, fazia parte do 
cenário, mas as partes quiseram, ambas, acreditar que teriam tempo de fazer 
um bom negócio. Cada qual, por isso, tem uma parcela de (ir) responsabilida
de pela onerosidade que dele resultou, e nada mais razoável que a suportem. 
Tal é o regime legal, que protege o consumidor da onerosidade excessiva, sem 
prejuízo das bases do contrato. Se a onerosidade superveniente não pode ser 
afastada sem grave lesão à outra parte, impõe-se uma solução de eqüidade. 

O acórdão recorrido, data venia, errou ao aliviar o consumidor daque
la parcela de onerosidade que poderia suportar, não excessiva, lesando gra
vemente o arrendador ao imputar-lhe integralmente os efeitos do fato super
veniente." 

Ante o exposto, adotando tal entendimento, como já o havia feito perante a 
egrégia Quarta Turma, no REsp n. 401.021/ES, cujo julgamento foi recentemente 
concluído em 17.12.2002, conheço do recurso especial e dou-lhe parcial provimen
to, para determinar, a partir de 19 de janeiro de 1999, inclusive (data em que o 
Banco Central do Brasil abandonou o sistema de intervenção permanente no merca
do, liberando a oscilação da moeda estrangeira), que o reajuste das prestações 
vencidas dali em diante se faça pela metade da variação cambial verificada. 

Custas e honorários advocatícios reciprocamente compensados. 

É como voto. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Antônio de pádua Ribeiro: Sr. Presidente, meu posicionamento 
coincide com o que ora acaba de ser sustentado pelos Srs. Ministros Carlos Alberto 
Menezes Direito e Nancy Andrighi. 

Conheço do recurso e dou-lhe provimento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Ainda na sessão de ontem, a 
Quarta Turma decidiu exatamente na direção ora esposada pela divergência. Peço 
vênia ao Ministro-Relator para aderir a esse entendimento. 

Acompanho a divergência, conhecendo do recurso e dando-lhe parcial provi
mento. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, rogo vênia para acompanhar a 
divergência e adotar a posição exposta pelo Sr. Ministro Ari pargendler quando do 
julgamento do Recurso Especial n. 268.661/RJ, em que S. Exa . ficou vencido. Penso 
que é a melhor solução que se ajusta ao caso, como, aliás, acabou de aduzir o Sr. 
Ministro Aldir Passarinho Junior. 

Conheço do recurso e dou-lhe parcial provimento. 

VOTO 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: A desvalorização do real em relação ao dólar, 
em face da cláusula de indexação, acarreta onerosidade excessiva para o devedor, 
mas, salvo melhor juízo, não traz qualquer benefício ao credor, que apenas repassa 
para o financiador externo os reais adicionalmente necessários para pagar os dóla
res originariamente contratados. 

É preciso que isso fique claro: não se pode suprimir a cláusula de variação 
cambial em relação ao consumidor, sem transferir os respectivos efeitos para o 
arrendador, que é, no particular, intermediário de recursos externos. 

tendo em vista o artigo 6.0. da Lei n. 8.880, de 1994, a cujo teor "é nula 
de pleno direito a contratação de reajustes vinculados à variação cambial, exceto 
quando expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de arrendamento 
mercantil celebrados entre pessoas físicas e domiciliadas no País, com base em 
captação de recursos provenientes do exterior"? 

A aplicação da cláusula de reajuste vinculado à variação cambial parece ser 
de rigor, quando não se tratar de urna relação de consumo. 

Presente a relação de consumo - e tendo em vista o artigo 6.0., inciso V, do 
Código de Defesa do Consumidor, que autoriza a revisão de cláusulas contratuais 
que se revelem excessivamente onerosas em razão de fatos supervenientes - per
gunta-se: 

O risco próprio da cláusula de indexação cambial não excluiria a aplicação 
dessa norma legal? Se, a despeito da natureza da cláusula, o consumidor está 
protegido, qual a medida da onerosidade excessiva? 

O dimensionamento dessas questões exige que se esboce a conjuntura macro
econômica e como era percebida. 

As partes contavam com a estabilidade do real durante o prazo contratuaL A 
longo prazo, sabia-se - a despeito da posição pública do Governo - que ela não 
subsistiria, porque comprometia nossa balança comercial. O papel governamental 
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era esse mesmo, porque qualquer dúvida, a propósito, prejudicaria irremediavel
mente a política econômica, toda atrelada à chamada âncora - o vocábulo diz 
tudo - cambial. 

A probabilidade de mudanças nesse âmbito, portanto, fazia parte do cenário, 
mas as partes quiseram, ambas, acreditar que teriam tempo de fazer um bom negó
cio. Cada qual, por isso, tem urna parcela de (ir)responsabilidade pela onerosidade 
que dele resultou, e nada mais razoável que a suportem. Tal é o regime legal, que 
protege o consumidor da onerosidade excessiva, sem prejuízo das bases do contra
to. Se a onerosidade superveniente não pode ser afastada sem grave lesão à outra 
parte, impõe-se urna solução de eqüidade. 

O acórdão recorrido, data venia, errou ao aliviar o consumidor daquela 
parcela de onerosidade que poderia suportar, não excessiva, lesando gravemente o 
arrendador ao imputar-lhe integralmente os efeitos do fato superveniente. 

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial e de lhe dar parcial 
provimento para que as diferenças resultantes da desvalorização do real sejam su
portadas concorrentemente pelas partes, à razão de metade - compensadas as 
custas e os honorários de advogado em razão da sucumbência recíproca. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N. 562.743 -RS (2003/0197683-9) 

Relator: Ministro Antônio de pádua Ribeiro 

Agravante: Banco do Brasil S/A 

Advogados: Magda Montenegro e outros e 

Nelson Buganza Junior 

Agravada: Calçados Schelko Ltda - Massa falida 

Advogado: Valdecir Antônio Albarello 

EMENTA 

Processual Civil. Agravo de instrumento. Massa falida que figura 

corno agravada. Ausência de cópia do ato de nomeação do síndico, em 

substituição à procuração da parte. Peça obrigatória à formação do ins
trumento, nos termos do art. 544, § l!l, do cpc. Precedentes. 

A procuração outorgada ao advogado do agravado é peça obriga
tória à formação do instrumento de agravo, nos termos do art. 544, § l!l, 

do Código de Processo Civil. Figurando a massa falida corno agravada, 

torna-se imprescindível a juntada aos autos da cópia do ato de nomea

ção do síndico, em substituição àquela procuração, por constituir peça 

fundamental à comprovação da regularidade da representação processual, 

mens legis do mesmo dispositivo legal. 

Agravo regimental desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una

nimidade, negar provimento ao agravo regimental. Os Srs. Ministros Humberto 
Gomes de Barros, Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho 

votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 28 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

DJ de 22.11.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Trata-se de agravo regimental inter
posto contra decisão monocrática de minha lavra, cuja ementa se transcreve: 

Agravo de instrumento. Processual Civil. Ausência de cópias do ato de 
nomeação e termo de compromisso do síndico da massa falida. Substituição. 
Procuração da agravada. Peça obrigatória à formação do instrumento, nos 
termos do art. 544, § 1 fl, do cpc. Precedentes. 

Agravo a que se nega seguimento. 

Inconformado, interpõe o agravante o presente agravo regimental, sustentan
do que a decisão recorrida fere frontalmente o artigo 544 do CPC, pois "cria novo 
documento" (fi. 298). Assevera ainda que, nos autos, há manifestação expressa do 
síndico da massa falida, porém jamais foram seus atos impugnados. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Não prospera a irresignação. 

A procuração outorgada ao advogado do agravado constitui peça obrigatória 
à formação do instrumento de agravo, nos termos do art. 544, § 1 fl, do Código de 
Processo Civil. 

Figurando a massa falida como agravada, toma-se imprescindível ajuntada 
da cópia do ato de nomeação do síndico. Note-se que não se trata de criação de um 
documento novo, e sim de peça fundamental à comprovação da regularidade da 
representação processual, mens legis do dispositivo legal mencionado. No mes
mo sentido da decisão agravada, encontram-se os seguintes julgados: AgRg n. 
504.414, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 10.11.2003; AgRg n. 598.789, 
Relator Ministro Franciulli Netto, DJ de 13.08.2004; AgRg n. 561.856, Relator Mi
nistro Luiz Fux, DJ de 23.03.2004; AgRg n. 559.179, Relator Ministro Castro Filho, 
DJ de 05.03.2004; AgRg n. 304.690, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direi
to, DJ de 30.06.2000; AgRg n. 544.805, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 
02.02.2004; AgRg n. 583.132, Relator Ministro Castro Meira, DJ de 25.06.2004; 
dentre outros. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 256.127 -RS (2000/0039418-1) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Agravante: Madejar Madeireira Ltda 

Advogados: Fernando Antônio Variani, 

Marcos Eduardo Nondilo e outros 

Agravada: Companhia Itaú Leasing de Arrendamento Mercantil- Grupo Itaú 

Advogados: Francisco Antônio de Oliveira Stockinger e outros 

EMENTA 

Arrendamento mercantil - Antecipação do pagamento do valor 
residual garantido - Descaracterização da natureza contratual para 
compra e venda a prestação - Não-ocorrência - Comissão de perma
nência -Juros remuneratórios 

1. O pagamento antecipado do Valor Residual Garantido não des
caracteriza o contrato de leasing para compra e venda a prestação. 

2. É cabível a comissão de permanência, para o período de inadim
plência, no contrato de leasing. 

3. Os juros remuneratórios no contrato de leasing não estão limita
dos a 10% ao ano. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provi
mento ao agravo regimental. Os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, 
N ancy Andrighi, Castro Filho e Antônio de Pádua Ribeiro votaram com o Sr. Minis
tro-Relator. 

Brasília (DF), l3 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de 03.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Regimental interposto por Made-
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jar Madeireira Ltda, dirigido à decisão do eminente Ministro Ari Pargendler, que 
entendeu que a antecipação do valor residual garantido não descaracteriza o con
trato de arrendamento mercantil. Afastou a revisão contratual quanto aos juros 
remuneratórios e a sua respectiva capitalização. Manteve a IR como índice de 
correção monetária. Admitiu a cobrança da comissão de permanência segundo a 
taxa média dos juros remuneratórios no mercado, apurada pelo Banco Central do 
Brasil para operação de crédito semelhante, na forma da Circular da Diretoria n. 
2.957, de 28 de dezembro de 1999, observado o limite convencionado e julgou 
prejudicado o recurso extraordinário. 

A agravante alega que a decisão violou os arts. 257 do RISIJ e 515 do CPC, 
pois não apreciou, preliminarmente, os requisitos mínimos de admissibilidade do 
recurso e conheceu de matéria não impugnada. 

Argumenta que o especial é incabível por incidência das Súmulas ns. 05 e 07 
do STJ. 

Diz que não pode ser julgado prejudicado o extraordinário porque há funda
mento constitucional na decisão recorrida. 

Pede a reforma da decisão. 

VOTO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): A matéria relativa ao 
pagamento antecipado do valor residual garantido foi pacificada pela Corte Especial 
quando do julgamento dos EREsp n. 213.828, nos seguintes termos: 

'furendamento mercantil. Leasing. Antecipação do pagamento do valor 
residual garantido. Descaracterização da natureza contratual para compra e 
venda a prestação. Lei n. 6.099/1994, art. 11, § lQ. Não-ocorrência. Afasta
mento da Súmula n. 263/SIJ. 

1. O pagamento adiantado do Valor Residual Garantido - VRG não 
implica necessariamente antecipação da opção de compra, posto subsistirem 
as opções de devolução do bem ou prorrogação do contrato. Pelo que não 
descaracteriza o contrato de leasing para compra e venda a prestação. 

2. Como as normas de regência não proíbem a antecipação do pagamen
to do VRG que, inclusive, pode ser de efetivo interesse do arrendatário, deve 
prevalecer o princípio da livre convenção entre as partes. 

3. Afastamento da aplicação da Súmula n. 263/SIJ. 

4. Embargos de divergência acolhidos." (Relator Milton Luiz e Relator p/ 
o acórdão Edson Vidígal). 
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Quanto à Comissão de Permanência, a Segunda Seção decidiu que é cabível, 
nos termos do julgado seguinte: 

'1\ção de revisão. Embargos à execução. Contrato de abertura de crédito. 
Juros. Correção monetária. Capitalização. Comissão de permanência. Multa. 
Precedentes. 

1. O contrato de abertura de crédito não é hábil para ensejar a execução, 
não gozando a nota promissória vinculada de autonomia em razão da 
dez do título que a originou, nos termos das Súmulas ns. 233 e 258 da Corte. 

2. O Código de Defesa do Consumidor, como assentado em precedentes 
da Corte, aplica-se em contratos da espécie sob julgamento. 

3. Havendo pacto, admite a jurisprudência da Corte a utilização da TR 
como índice de correção monetária. 

4. A Lei n. 9.298/1996 não se aplica aos contratos anteriores, de acordo 
com inúmeros precedentes da Corte. 

5. Os juros remuneratórios contratados são aplicados, não demonstrada, 
efetivamente, a eventual abusividade. 

6. A comissão de permanência, para o período de inadimplência, é cabí
vel, não cumulada com a correção monetária, nos termos da Súmula n. 30 da 
Corte, nem com juros remuneratórios, calculada pela taxa média dos juros de 
mercado, apurada pelo Banco Central do Brasil, não podendo ultrapassar a 
taxa do contrato. 

7. Recurso especial conhecido e provido, em parte." CREsp n. 271.214, 
Relator Ari e Relator pio acórdão Direito). 

No que se refere à violação dos arts. 257 do RlSTJ e 515 do CPC e a incidência 
das Súmulas ns. 05 e 07 do STJ, a irresignação não prospera. 

A agravante diz que a decisão recorrida resultou da análise de matéria fática 
e da interpretação de cláusula contratual. Pelas Súmulas ns. 05 e 07 do STJ, o Relator 
não poderia admitir o recurso. 

As questões atacadas no especial referem-se à descaracterização do contrato 
de leasing para compra e venda, juros remuneratórios, capitalização, taxa referen
cial e comissão de permanência. 

Esses temas já foram exaustivamente debatidos no ST J. Temos os precedentes 
citados (EREsp n. 213.828 e REsp n. 271.214). 

O resultado objetivado pelo extraordinário é o mesmo da decisão agravada 
que afastou a revisão quanto aos juros remuneratórios. 
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o Art. 543, § 1'1, do CPC prevê a possibilidade de se decretar a prejudicialida

de do extraordinário, por perda de objeto, quando o recorrente consegue com o 

desfecho do especial o mesmo resultado objetivado com aquele. Nesse sentido o 

precedente seguinte: 

"Processo Civil. Agravo no recurso especial. Arts. 512 e 543, § 1'1, CPc. 

Prejudicialidade do recurso extraordinário. Matéria constitucionaL Recurso 

especiaL Sede imprópria. Recurso desprovido. 

I - Nos termos do art. 543, § 1 D., se com o julgamento do recurso especial 

o recurso extraordinário simultaneamente interposto restar prejudicado, não 

deve ser remetido ao Supremo Tribunal FederaL 

II - Segundo a jurisprudência da Suprema Corte, "tendo a recorrente con

seguido, com o desfecho do recurso especial, junto ao Superior Tribunal de 

Justiça, o mesmo resultado objetivado no recurso extraordinário, resta este 

prejudicado, por falta de objeto". 

IH - Em razão da dicotomia dos recursos excepcionais dirigidos ao Su

premo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiça, adotada pela Cons

tituição de 1988, torna-se defeso a esta Corte, no âmbito do recurso especial, 

examinar eventual violação de dispositivo constitucional, missão reservada 

ao guardião da Lei Maior. 

N - Impossível a análise da norma constitucional em sede especial, ain

da que vise prequestionamento. (AgRg no REsp n. 234.453/Sálvio). 

Nego provimento ao agravo. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 14.856 - SP (2002/0054074-4) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrente: Gold Land Desenvolvimento Imobiliário S/C Ltda 

Advogados: Marcelo Roitman e outros 

T. origem: Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo 

Impetrado: Juízo de Direito da 21 a Vara Cível de São Paulo - SP 

Recorridos: Adernar Ramos e outros 

Advogados: Antônio Celso Galdino Fraga e outros 
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EMENTA 

Recurso ordinário. Mandado de segurança. Desconsideração da 
personalidade jurídica. Arresto. Execução. Produção de provas. Prece
dentes da Corte. 

1. Não há direito líquido e certo a ser garantido com o manda
mus. O acórdão recorrido bem afastou a pretensão manifestada no 
mandado de segurança, porque devidamente aplicada ao caso a teoria 
da desconsideração da personalidade jurídica, fundamento que tem sido 
acolhido na jurisprudência desta Corte para os casos em que comprova
da a fraude. 

2. Recurso ordinário desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maio
ria, vencido o Sr. Ministro Ari Pargendler, conhecer do recurso especial, mas lhe 
negar provimento. Votou vencido o Sr. Ministro Ari Pargendler. Os Srs. Ministros 
Nancy Andrighi, Castro Filho e Antônio de Pádua Ribeiro votaram com o Sr. Minis
tro-Relator. Sustentou oralmente, o Dr. Marcelo Roitman, pelo recorrente. 

Brasília (DF), 11 de março de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

DJ de 29.09.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Gold Land Desenvolvimento 
Imobiliário S/C Ltda interpõe recurso ordinário em mandado de segurança contra 
o acórdão denegatório de fls. 2.559 a 2.565, assim ementado: 

"Mandado de segurança - Direito líquido e certo não demonstrado -
Caracterização do grupo econômico do qual a impetrante diz não participar
Ato abusivo não caracterizado - Segurança denegada." (FI. 2.563) 

Alega a recorrente que "inexiste o imaginário 'Grupo Geplan' e, mesmo se o 
referido grupo econômico existisse, (ii) a impetrante jamais o integrou" (fi. 2.571). 

Sustenta que em razão das "liminares, ilegalmente concedidas, a impetrante 
se viu envolvida em processos em relação aos quais não possui nenhuma relação 
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jurídica com qualquer das partes (requerentes ou requeridos). E, o que lhe é ainda 
mais gravoso, na cautelar de arresto foi determinada a constlição de todo o seu 
patrimônio" (fi. 2.572). 

Afirma que o ato coator é arbitrário, desprovido de fundamentação e, ainda, 
implicou a desconsideração da personalidade jurídica da Geplan Administração e 
Participações "sem que ficasse comprovado qualquer ato fraudulento" (fi. 2.579). 

Parecer do Ministério Público Federal pelo desprovimento do recurso (fi. 

2.745). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Trata-se de mandado de segu
rança impetrado por Gold Land Desenvolvimento Imobiliário S/C Ltda contra deci
são do Juiz de Direito da 21a Vara Cível do Fórum Central de São Paulo - Sp, que, 
nos autos de medida cautelar de arresto movida por Ademar Ramos e outros contra 
Geplan Administração e Participações S/C Ltda, determinou, liminarmente, "o ar
resto de todos os seus bens, o que está acarretando enorme lesão à impetrante" (fi. 03). 

Requereu a impetrante, no mandamus, fosse concedida liminar, "de modo a 
suspender o cumprimento dos mandados de arresto expedidos contra a Impetrante, 
bem como determinar a expedição de ofício ao Primeiro Cartório de Registro de 
Imóveis da Comarca de Botucatu, determinando o levantamento/cancelamento do 
arresto averbado no imóvel matriculado sobre o n. 3.075 do citado Cartório" e, 
ainda, fosse "concedida a segurança a fim de cassar a decisão proferida, ato coator, 
retornando o patrimônio da Impetrante ao status quo ante" (fi. 16). 

Indeferido o pedido liminar (fi. 867). 

Prestadas as informações pela autoridade apontada como coatora, nos se
guintes termos: 

"(. .. ) 

Com augusto respeito aos argumentos deduzidos pelo impetrante, na 
espécie inviável do ponto de vista jurídico-processual a alteração da decisão 
impugnada à medida em que, na hipótese, incidiram as regras dos arts. 350 
do Código Comercial, arts. 10 e 16 do Decreto n. 3.708/1919, art. 158 da Lei 
Federal n. 6.404/1976 e art. 28 da Lei Federal n. 8.078/1990, permitindo a 
extensão da responsabilidade e a desconsideração da personalidade jurídica 
para a afetação dos bens tanto dos sócios como das demais empresas inte
grantes ou vinculadas ao mesmo grupo empresarial, enquanto a situação fac-
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tual historiada revelou a prática de manobras visando ao esvaziamento preor
denado do patrimônio, em prejuízo manifesto aos credores de obrigações po
sitivas e líquidas, vencidas e inadimplidas ao seu termo." (FI. 1. 717) 

Denegada a segurança pela douta Terceira Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Paulo, com a seguinte fundamentação: 

"Trata-se de mandado de segurança, alegando a impetrante que Ademar 
Ramos e outros ingressaram em Juízo com três medidas cautelares, pedido de 
produção antecipada de provas, exibição de livros e documentos cumulada 
com pedido de busca e apreensão, e de arresto, respectivamente, contra Ge
plan Administração e Participações S/C Ltda e outros, sob a alegação de que 
a empresa Geplan teria fraudulentamente inadimplido os contratos de mútuo 
celebrados com cada um dos autores, pelo que os requerentes-credores corre
riam o grave risco de não receber o dinheiro emprestado de volta, bem como 
os elevados juros contratados, uma vez que os requeridos estariam 'limpando' 
o seu patrimônio (cautelar de arresto); 'sumindo' com livros contáveis, arqui
vos etc (cautelar de produção antecipada de provas e exibição de documen
tos). Diz que os impetrados inventaram o chamado 'Grupo Geplan', que é 
imaginário e jamais foi integrado pela impetrante. A medida cautelar de ar
resto foi concedida no mesmo dia em que foi distribuída a respectiva medida 
cautelar (08.03.2001), sem a audiência de qualquer da partes, muito menos 
da impetrante que nem sequer parte é, e os mandados foram cumpridos no dia 
seguinte (09.03.2001) e vêm sendo cumpridos. Ressaltou a impetrante quejá 
sofreu o arresto do imóvel matriculado sobre o n. 3.075, do Primeiro Cartório 
de Registro de Imóveis da Comarca de Botucatu. Afirma que o ato coator é 
arbitrário, ilegal e totalmente despido dos requisitos necessários à sua valida
de, pois além de ser vazio de fundamentação, determinou o bloqueio de bens 
da impetrante, mesmo não sendo esta parte em nenhum dos processos. 

c .. ) 
Não demonstra a impetrante a existência de ato arbitrário ou ilegal da 

autoridade apontada como coatora, até porque a decisão se encontra funda
mentada em posicionamento jurídico razoável, portanto, indemonstrado o 
necessário fumus bom iuris, circunstância essa que impede a cautela pos
tulada. 

A impetrante alega a inexistência do chamado Grupo Geplan e diz que 
não integra. 

Ao julgar o Agravo de Instrumento n. 1.035.390-9, tirado pela impetran
te contra decisão que deferiu pedido para que se procedesse à exibição da 
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contabilidade da impetrante, entendemos que ela é sim integrante do Grupo 
Geplan, tendo inclusive o mesmo endereço das demais empresas que o inte
gram, que se tratam de Geplan Administração e Participações S/C Ltda, Ge
plan Empreendimento e Desenvolvimento Imobiliário S/C Ltda, Manduri 
Empreendimentos Imobiliários Ltda; Manduri Empreendimentos Imobiliários 
S/C Ltda; Santa Bárbara Empreendimentos S/C Ltda; Geplan Gerenciamento 
e Planejamento de Vendas e Produtos S/C Ltda; Geplan Corretora de Seguros 
Sociedade Civil Ltda; Marinas de Santa Úrsula; Geplan Sociedade de Seguran
ça Planejada; Geplan Hotéis Sociedade Anônima; Construtora Perri Camargo 
Ltda; Geplan Promotora de Vendas S/C Ltda; Santo Inácio Agropecuária e 
Participações Ltda; e Maria Brasil Confecções Ltda por isso, seus livros e de
mais registros contábeis devem (sic) sim exibidos, mesmo porque o sócio 
acima mencionado figura no pólo passivo da ação promovida pelos ora inte
ressados. 

Se estes últimos foram levados a emprestar dinheiro à primeira empresa 
do Grupo, que se diz pertencente ao Sistema Financeiro N acional- sem ser
sob a promessa - não cumprida - de remuneração através de juros elevados, 
correto, que ocorrendo a inadimplência que beneficia não somente a captado
ra irregular, mas também seus sócios, que também capitaniam as demais 
empresas, correto o procedimento adotado no primeiro, que não se caracteri
za como ato abusivo, mas sim procura devolver aos mutuantes aquilo que lhes 
pertencem." (Fls. 2.563/2.564) 

Efetivamente, não há direito líquido e certo a ser garantido com o mandamus. 

O acórdão recorrido bem afastou a pretensão manifestada no mandado de 
segurança ao entendimento de que devidamente aplicada ao caso a teoria da des
consideração da personalidade jurídica, fundamento que tem sido acolhido na ju
risprudência desta Corte para os casos em que comprovada a fraude. Vejamos: 

"Processo Civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Falência. 
Grupo de sociedades. Estrutura meramente formal. Administração sob unida
de gerencial, laboral e patrimonial. Desconsideração da personalidade jurídi
ca da falida. Extensão do decreto falencial às demais sociedades do grupo. 
Possibilidade. Terceiros alcançados pelos efeitos da falência. Legitimidade 
recursal. 

- Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e 
com estrutura meramente formal, o que ocorre quando as diversas pessoas 
jurídicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e 
patrimonial, é legítima a desconsideração da personalidade jurídica da falida 
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para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades do 
grupo. 

- Impedir a desconsideração da personalidade jurídica nesta hipótese 
implica prestigiar a fraude à lei ou contra credores. 

- A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica 
dispensa a propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupos
tos de sua incidência, poderá o Juiz, incidentemente no próprio processo de 
execução (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade jurídica para 
que o ato de expropriação atinja os bens particulares de seus sócios, de forma 
a impedir a concretização de fraude à lei ou contra terceiros. 

- Os terceiros alcançados pela desconsideração da personalidade jurí
dica da falida estão legitimados a interpor, perante o próprio Juízo Falimen
tar, os recursos tidos por cabíveis, visando à defesa de seus direitos." (RMS n. 
14.168/SP' Terceira Turma, Relatora a Ministra Nancy Andrighi, DJ de 
05.08.2002) 

"Processual Civil e Direito Comercial- Falência - Extensão dos efeitos -
Comprovação de fraude - Aplicação da teoria da desconsideração da pessoa 
jurídica - Recurso especial - Decisão que decreta a quebra - Natureza 
jurídica - Necessidade de imediato processamento do especial- Exceção à 
regra do art. 542, § 3Jl

, do CPC - Dissídio pretoriano não demonstrado. 

r - Não comporta retenção na origem o recurso especial que desafia 
decisão que decreta a falência. Exceção à regra do § 3Jl, art. 542 do Código de 
Processo Civil. 

II - O dissídio pretoriano deve ser demonstrado mediante o cotejo analí
tico entre o acórdão recorrido e os arestos paradigmáticos. Inobservância ao 
art. 255 do RISTJ. 

III - Provada a existência de fraude, é inteiramente aplicável a Teoria da 
Desconsideração da Pessoa Jurídica a fim de resguardar os interesses dos cre
dores prejudicados. 

IV - Recurso especial não conhecido." (REsp n. 211.619/SP, Terceira Tur
ma, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, Relator para o acórdão o Ministro 
Waldemar Zveiter, DJ de 23.04.2001) 

Por outro lado, a adoção, pela autoridade apontada como coatora, da tese 
pertinente à desconsideração da personalidade jurídica para afetação dos bens da 
impetrante, decorreu do exame de provas, conforme pode verificar-se do trecho das 
informações prestadas à fi. 1.717, já acima transcrito. Do mesmo modo, o entendi-
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menta do acórdão recorrido também exsurgiu de convicção formada pelo Tribunal, 
já quando do julgamento do Agravo de Instrumento n. 1.035.390-9, mediante exa
me de vasto conjunto probatório dos autos, bem destacado no trecho do acórdão 
recorrido, também já reproduzido. Do parecer proferido pelo Ministério Público do 
Estado de São Paulo, adotado integralmente pelo Ministério Público Federal, extrai
se que a "documentação de fls. 37 e seguintes estiveram sim, a alicerçar a descon
sideração da personalidade jurídica entranhada à folha 1. 717" (fl. 2.740). 

Vê-se, assim, que não ficou caracterizada qualquer ilegalidade no ato impug
nado pelo mandamus, cuja pretensão requer, amplo revolvimento de provas, in
viável de ser feito em sede de mandado de segurança. Confira-se: 

"Recurso em mandado de segurança - Ausência de direito líquido e 
certo - Matéria de prova - Condenação - Honorários - impossibilidade -
Súmula n. 105/STJ. 

I - Direito líquido e certo a ser amparado pela via do mandamus é 
aquele capaz de ser comprovado de plano, baseado em fatos incontroversos, 
por documentação inequívoca e independentemente de exame de matéria de 
fato ou provas. 

II - 'Na ação de mandado de segurança não se admite a condenação em 
honorários advocatícios.' (Súmula n. 105/STJ). 

Recurso parcialmente provido." (RMS n. 2.456/RS, Terceira Turma, Re
lator o Ministro Castro Filho, DJ de 08.04.2002) 

Do exposto, nego provimento ao recurso ordinário. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, à vista 
dos esclarecimentos prestados pelo ilustre Relator, também o acompanho. 

Dou um sentido mais abrangente a esses casos em que se aplica a teoria da 
desconsideração. Penso que o objetivo - exatamente o de evitar fraude - faz com 
que tenhamos de dar essa interpretação mais extensa, ou seja, se alguém do grupo 
já participa do feito, então o grupo todo se encontra representado, até para que se 
alcance a finalidade maior, de coibir a fraude, embora relevantíssimo o argumento 
do Sr. Ministro Ari Pargendler. 

ESCLARECIMENTOS 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): O Sr. Ministro Ari Par
gendler provê o recurso ao fundamento de que a empresa impetrante deveria ser 

ouvida. 
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o Sr. Ministro Ari Pargendler: Sim, porque ela não é parte na causa e teve bens 
arrestados - pelo que depreendi - em função da desconsideração da personalida
de jurídica de várias empresas. 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (Relator): Sr. Ministro Ari Par
gendler, não com o intuito de mudar o voto de Vossa Excelência, mas de auxiliar na 
compreensão, lerei a fundamentação do acórdão recorrido. Esse foi o ponto que me 
levou, inicialmente, a prover o recurso, mas, diante da fundamentação do acórdão, 
fiquei com essa dificuldade que expus, mesmo porque já havia a idéia nossa, em 
outro caso concreto, de que, em circunstância em que ficasse comprovada a possibi
lidade de dilapidação do patrimônio, se interviesse e se fizesse essa desconsideração. 

Diz o acórdão recorrido: 

"Trata-se de mandado de segurança, alegando a impetrante que Ademar 
Ramos e outros ingressaram em Juízo com três medidas cautelares, de produ
ção antecipada de provas, exibição de livros e documentos cumulada com 
pedido de busca e apreensão, e de arresto, respectivamente, contra Geplan 
Administração e Participações S/C Ltda e outros, sob a alegação de que a 
empresa Geplan teria fraudulentamente inadimplido os contratos de mútuo 
celebrados com cada um dos autores, pelo que os requerentes-credores corre
riam o grave risco de não receber o dinheiro emprestado de volta, bem como 
os elevados juros contratados, uma vez que os requeridos estariam 'limpando' 
o seu patrimônio (cautelar de arresto); 'sumindo' com livros contábeis, arqui
vos etc (cautelar de produção antecipada de provas e exibição de documen
tos). Diz que os impetrados inventaram o chamado 'Grupo Geplan', que é 
imaginário e jamais foi integrado pela impetrante. A medida cautelar de ar
resto foi concedida no mesmo dia em que foi distribuída a respectiva medida 
cautelar (08.03.2001), sem a audiência de qualquer das partes, muito menos 
da impetrante que nem sequer parte é, e os mandados foram cumpridos no dia 
seguinte (09.03.2001) e vêm sendo cumpridos. Ressaltou a impetrante quejá 
sofreu o arresto do imóvel matriculado sobre o n. 3.075, do Primeiro Cartório 
de Registro de Imóveis da Comarca de Botucatu. Afirma que o ato coator é 
arbitrário, ilegal e totalmente despido dos requisitos necessários à sua valida
de, pois além de ser vazio de fundamentação, determinou o bloqueio de bens 
da impetrante, mesmo não sendo esta parte em nenhum dos processos. 

A douta Vice-Presidência deste Tribunal não concedeu a liminar requeri
da pela impetrante; a douta Autoridade apontada como coatora prestou infor
mações; e a douta Procuradoria Geral de Justiça opinou pela denegação da 
segurança. 
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É O relatório. 

O direito da impetrante não se afigura líquido e certo, a ponto de ensejar 
a pretendida segurança. 

Não demonstrada a impetrante a existência de ato arbitrário ou ilegal 
da autoridade apontada como coatora, até porque a decisão se encontra fun

damentada em posicionamento jurídico razoável, indemonstrado o necessário 
fumus boni iuris, circunstância essa que impede a cautela postulada. 

A impetrante alega a inexistência do chamado Grupo Geplan e diz que 
não integra. 

Ao julgar o Agravo de Instrumento n. 1.035.390-9, tirado pela impe
trante contra decisão que deferiu pedido para que se procedesse à exibição 
da contabilidade da impetrante, entendemos que ela é sim integrante do 

Grupo Geplan, tendo inclusive o mesmo endereço das demais empresas que 
o integram, que se tratam de Geplan Administração e Participações S/C 

Ltda, Geplan Empreendimento e Desenvolvimento Imobiliário S/C Ltda; 
Manduri Empreendimentos Imobiliários Ltda; Manduri Empreendimentos 
Imobiliários S/C Ltda; Santa Bárbara Empreendimentos S/C Ltda; Geplan 
Gerenciamento e Planejamento de Vendas e Produtos S/C Ltda; Geplan Cor
retora de Seguros Sociedade Civil Ltda; Marinas de Santa Úrsula; Geplan 
Sociedade de Segurança Planejada; Geplan Hotéis Sociedade Anônima; 
Construtora Perri Comargo Ltda; Geplan Promotora de Vendas S/C Ltda; 
Santo Inácio Agropecuária e Participações Ltda; e Maria Brasil Confecções 
Ltda. Por isso, seus livros e demais registros contábeis devem ser exibidos, 

mesma porque o sócio acima mencionado figura no pólo passivo da ação 
promo-vida pelos ora interessados. 

Se estes últimos foram levados a emprestar dinheiro à primeira empresa 

do Grupa" que se diz pertencente ao Sistema Financeiro Nacional- sem ser
sob a promessa - não cumprida - de remuneração através de juros elevados, 
correto, que ocorrendo a inadimplência que beneficia não somente a captado
ra irregular, mas também seus sócios, que também capitaniam as demais 

empresas, correto o procedimento adotado no primeiro, que não se caracteri
za como ato abusivo, mas sim procura aos mutuantes aquilo que lhes perten

cem." 

Quer dizer, o próprio acórdão recorrido identificou que o sócio da empresa já 

havia participado da exibição de documentos anteriores. 
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o Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 
quero apenas enfatizar esse aspecto: sei que é da natureza do arresto que, às vezes, 
a despeito do que diz o art. 816, o juiz deva fazê-lo imediatamente, sem a oitiva da 
outra parte, para evitar o dano presumíveL Ocorre que, pressuposto dessa atividade 
do juiz é que a decisão diga respeito à parte no processo. Pelo o que V. Exa. acaba de 
ler, a empresa realmente não é parte no processo. 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (Relator): O que o Tribunal 
afirmou foi que a empresa é integrante do grupo e, como tal, aplicou-se a teoria 
da desconsideração da personalidade jurídica; os seus bens estariam, também, 
arrestados. 

O Sr. Ministro Ari pargendler: Entendi, mas o que quero dizer é que é possível, 
a meu ver, descaracterizar a personalidade jurídica de uma empresa - seja afiliada 
a um grupo ou não - desde que participe do processo. 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (Relator): Compreendo. 

Quis ler o fundamento apenas para mostrar a Vossa Excelência que, nos 
termos do acórdão recorrido, tal e qual foi posto, não é nenhuma novidade para 
a empresa, porque, no acórdão anterior, ela já participava e como houve a des
consideração da personalidade jurídica e de fato, ela integra esse chamado grupo 
do qual diz não fazer parte, seus bens também foram arrestados em função desse 
ato. 

Vossa Excelência entende, e é uma posição que tem lastro, como todas as que 
Vossa Excelência sustenta nesta Corte, que, mesmo em se tratando da desconsidera
ção da personalidade jurídica, não poderia haver o arresto sem que a empresa· 
integrasse o processo. Ocorre que, a meu ver, em princípio, como se trata da des
consideração da personalidade jurídica, isso é possível; se não fosse assim, não 
haveria como aplicar, em tese, pelo menos, a teoria da desconsideração da perso
nalidade jurídica. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Presidente, a desconsideração da personali
dade jurídica supõe contraditório regular. 

À míngua disso, dou provimento ao recurso ordinário. 
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RECURSO ESPECIAL N. 60.129 - SP (1995/0005110-9) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Syntex Comércio e Participações Ltda 

Advogados: Elisabeth V de Gennari e outros 

Recorrido: Donizete Ferreira da Silva 

Advogados: Marlene Alves dos Santos e outro 

EMENTA 

Responsabilidade civil. Deformidades físicas em razão do uso, 
pela genitora, de medicamento contendo talidomida. Indenização. Cabi
mento. Processual CiviL Recurso especial. Ofensa aos arts. I ll

, 2'1, 267, 
rv, 295, III, 468, 522, do CPC e 159 e 1.518, do antigo Código CiviL 
Prequestionamento. Ausência. Incidência da Súmula n. 211/STJ. Embar
gos de declaração. Omissão. Inexistência. Mero inconformismo da par
te. Arts. 47 e 77, III, do CPC e 896 da Lei Material Civil. Violação. Ino
corrência. Art. 70, UI, CPc. Denunciação à lide. Impossibilidade, no 
caso. 

I - Ressentindo-se os arts. 1 ll, 2ll, 267, rv, 295, III, 468, 522, do CPC 
e 159 e 1.518, do antigo Código Civil, do indispensável requisito do 
prequestionamento, apesar da aposição do recurso aclaratório, incide, 
na espécie, o óbice das Súmulas ns. 282 e 356 do STF e 211 desta Corte. 

I! - Diz o art. 896 do Código Civil: "A solidariedade não se presu
me, resulta da lei ou da vontade das partes." Não se pode considerar 
tenha a Lei n. 7.070, de 20 de fevereiro de 1982, estabelecido uma rela
ção de solidariedade entre o laboratório dl"mandado e a União, vez que 
se trata de lei previdenciária e que, por seU: conteúdo, não determina ser 
essa responsável, direta ou indiretamente, Ipelos danos causados aos be
neficiários. 

IH - A mera circunstância de a União Federal, por meio do Ministé
rio da Saúde, haver concedido ao laboratório réu licença para comerci
alização do remédio desastroso e nocivo, não gera, só por isso, o direito 
de regresso contra a Fazenda Nacional, ao pálio da denominada respon
sabilidade objetiva. A licença de fabricação e comercialização, em tais 
casos, concedida à vista das informações de pesquisa fornecidas pelo 
próprio laboratório e, assim, a via regressiva corresponderá a venire 
contra factum proprium. 
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IV - A cláusula constante da transação judicial, efetivada em de
manda anJerior, que supostamente autorizaria a denunciação da lide, 
possui caráter eminentemente restritivo à quela demanda, não sendo 
permitido estender a sua aplicação a toda e qualquer ação promovida 
contra o réu. 

v -Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. Ministros Carlos Alberto Mene
zes Direito e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasio
nalmente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Castro Filho. 

Brasília (DF), 20 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Trata-se de recurso especial fundado 
na alínea a do permissivo constitucional, interposto pela Syntex Comércio e Partici
pações Ltda, contra acórdão que, por maioria de votos, negou provimento a agravo 
de instrumento tirado contra decisão saneadora que indeferiu chamamento pro
cessual da União, rejeitou as preliminares de incompetência do Juízo, inépcia da 
inicial, ilegitimidade de partes, litisdenunciação e expedição de ofícios. 

Consta dos autos que Donizete Ferreira da Silva ajuizou ação de indenização 
contra Syntex Comércio e Participações Ltda, alegando ser portador de alterações 
físicas causadas pela ingestão, por parte de sua progenitora, durante a sua gesta
ção, de substância à base de talidomida, cujo conjunto sintomático é popularmente 
conhecido como "SÍndrome da Talidomida", e em decorrência disso, possui graves 
limitações físicas que o impedem de trabalhar, obrigando-o a viver sob a dependên
cia econômica de sua mãe. 

Contestando o feito, a empresa requerida argüiu, preliminarmente: a) a inép
cia da inicial, sob a alegação de ser o pedido juridicamente impossível; a ilegi
timidade das partes, ativa e passiva; c) a necessidade de denunciação da lide à 
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Associação Brasileira das Vítimas da Talidomida - ABVT, urna fez que referida 
entidade, em razão de transação judicial, teria assumido a obrigação de indenizar 
a empresa requerida no caso de haver condenação em ação proposta por vítimas da 
referida "Síndrome"; d) o chamamento ao processo da União Federal, diante da 
entrevista responsabilidade objetiva, por haver concedido licença para a fabricação 
e comercialização de referida droga; e e) a incompetência absoluta daquele Juízo, 
corno resultado do deferimento do mencionado chamamento. 

Em despacho saneador, o MM. Juiz singular decidiu pela rejeição, in totum, 
das preliminares argüidas pela ré, razão pela qual foi por ela interposto recurso de 
agravo. Sobreveio o acórdão de fls. 224/229, que, por maioria de votos negou 
providência ao recurso, mantendo a decisão agravada. 

Opostos embargos de declaração, foram eles rejeitados (fl. 245). 

Nas razões do apelo especial, alega o recorrente violação aos arts. 1'\ 2J
\ 47, 

70, 77, 267, Iv, 295, 468,522 e 535, todos do Código de Processo Civil, 
bem corno aos arts. 159,896 e 1.518, do antigo Código Civil. 

Sem contra-razões, conforme decisão de fl. 326, o presente recurso foi admiti
do na origem, com ressalvas. 

A douta Subprocuradoria Geral da República manifesta-se pelo não-conheci

mento do recurso em parecer de fls. 344/348. 

Ascendendo os autos a esta Corte, foram-me distribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): Ressalte-se, por primeiro, 
que os arts. In, 2Jl, 267, Iv, 295, 468, 522, do Código de Processo Civil, bem 
corno aos arts. 159 e 1.518, do antigo Código Civil, tidos por violados, não foram 
objeto de debate p.elo Tribunal de origem, restando ausente o indispensável requisi
to do prequestionamento, o que faz incidir, na espécie, as Súmulas ns. 282 e 356, do 
Supremo Tribunal Federal e 211, desta Corte. 

Com relação ao art. 535 do Código de Processo Civil, verifica-se que inexis
tiu a apontada omissão, conforme se depreende da leitura do trecho abaixo trans
crito: 

"2. O acórdão é claro. Não há nenhuma obscuridade, dúvida ou contra
dição e nem foi omitido ponto sobre que deveria pronunciar-se a Turma julga
dora. 
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Repelida foi a alegação de que o pedido era juridicamente impossível e a 
pretendida integração à lide da União Federal, bem como da denunciação da 
demanda à Associação Brasileira das Vítimas da Talidomida. 

Se a Turma julgadora assim entendeu, claro está que não considerou ter 
havido infringência a dispositivos legais ou constitucionais pela decisão de 
primeiro grau. Por outro lado, irrelevante se há precedentes jurisprudenciais 
contrários ao que ficou decidido neste agravo de instrumento. À evidência tais 
julgados anteriores não vinculam o entendimento da Turma julgadora. 

Na verdade, o que pretende a recorrente é a reforma do aresto embarga
do, para que sejam aceitos os argumentos expendidos no agravo de instrumen
to interposto pela ora embargante" (fls. 246/247). 

Como se observa, ao inadmitir os embargos declaratórios, o Tribunal a quo 
o fez por concluir pela ausência dos pressupostos necessários à sua interposição, 
tratando-se, referido recurso, de mero inconformismo da parte. Vale ressaltar que o 
órgão julgador não está obrigado a se pronunciar acerca de todo e qualquer ponto 
suscitado pelas partes, mas apenas sobre os considerados suficientes para funda
mentar sua decisão. 

No que tange aos arts. 47 e 77, do CPC e 896 do Código Civil, necessário 
que sejam analisados diante de seu objetivo, qual seja, fazer a União integrar a lide. 
Cuida-se, portanto, de averiguar se existe ou não a autorizadora solidariedade da 
União na obrigação de indenizar. 

Com muita propriedade, o bem ilustrado parecer do Ministério Público Fede
ral tratou da matéria, razão pela qual adoto a sua fundamentação como razão de 
decidir, transcrevendo-a, verbis: 

"O caput do art. 896 do antigo Código Civil assim dispõe: "A solidarie
dade não se presume, resulta da lei ou da vontade das partes." Não se noticia, 
nos autos, que tenha havido algum contrato estabelecendo o referido vinculo 
entre o laboratório requerido e a União. De igual forma, ao teor do que afir
mou o aresto vergastado, não se pode considerar que a Lei n. 7.070, de 20 de 
fevereiro de 1982, tenha estabelecido tal relação, vez que se trata de lei previ
denciária e que, por seu conteúdo, não determina ser a União responsável, 
direta ou indiretamente, pelos danos causados aos favorecidos por aquele di
ploma legal. Ademais, se assim não fosse, benefícios previdenciários, tais 
como o auxílio-doença e as remunerações decorrentes de incapacidade por 
infortúnio labora, só seriam pagos, aos beneficiários, quando resultantes de 
danos praticados pelo Estado, o que, obviamente, não acorre. Desse modo, 
seja por inexistir solidariedade entre a recorrente e a União Federal, seja por 
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não estar o caso entre as hipóteses legais de litisconsórcio necessário, não há 
que se cogitar, in casu, a presença da União. 

De outro lado, a mera circunstância de a União Federal, por meio do 
Ministério da Saúde, haver concedido ao laboratório réu licença para comer
cialização do remédio desastroso e nocivo, não gera, só por isso, o direito de 
regresso contra a Fazenda Nacional, ao pálio da denominada responsabilida
de objetiva. A licença de fabricação e comercialização, em tais casos, conce
dida à vista das informações de pesquisa fornecidas pelo próprio laboratório 

e, assim, a via regressiva corresponderá a venire contra factum proprium." 

Com relação ao art. 70, IlI, do Código de Ritos, há que se reconhecer que 
ainda que o mesmo não tenha, explicitamente, sido debatido pela Turma julgado
ra, foi ele, por via reflexa, analisado. Contudo, mesmo que reconhecido o seu pre
questionamento, melhor sorte não socorre à irresignação, neste ponto. É que a 
cláusula constante da transação judicial, efetivada em demanda anterior, que su
postamente autorizaria a denunciação da lide, possui caráter eminentemente restri
tivo à quela demanda, não sendo permitido estender a sua aplicação a toda e 
qualquer ação promovida contra o laboratório réu, menos ainda, à presente de
manda, como bem decidido no acórdão combatido. 

Em face dessas considerações, não conheço do presente recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 250.013 - RJ (2000/0021041-2) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: Cyanamid Química do Brasil Ltda 

Advogados: Joarez de Freitas Heringer, José Ricardo Pereira Lira e outros e 
Sérgio Luiz Silva 

Recorrida: Asfic - Assessoria Fiscal Ltda 

Advogados: Raimundo Nonato Costa e outro, Evaldo Roberto Cardoso de Aze
vedo e outros 

EMENTA 

Recurso especial - Violação ao artigo 535, Código Civil - Nuli
dade do acórdão - Inocorrência. Monitória - Inicial - Indicação do 
valor após citação - Admissibilidade. 
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I - Desde que os fundamentos adotados bastem para justificar o 
concluído na decisão, o julgador não está obrigado a rebater, um a um, 
os argumentos utilizados pela parte, dependendo a nulidade do julga
mento por omissão da necessidade de o órgão jurisdicional manifestar-se 
sobre as questões que lhes são devolvidas. 

II - É admissível, na ação monitória, a emenda da inicial, para a 
quantificação do valor demandado. 

IH - Contrato de prestação de serviços, com início de prova sobre 
sua execução, é documento hábil à propositura da demanda, pelo proce
dimento monitório. 

Recurso não conhecido. 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, prosseguindo o julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro 
Castro Filho, retificando o voto anteriormente proferido, a Turma, por unanimida
de, não conhecer do recurso especial. Os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros, 
Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Rela
tor. Não participou do julgamento o Sr. Ministro Antônio de pádua Ribeiro. Presidiu 
o julgamento o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

DJ de 08.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Trata-se de recurso especial interposto por Cyana
mid Química do Brasil Ltda contra acórdão da Décima Terceira Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, que deu provimento à apelação de 
Asfic - Assessoria Fiscal Ltda 

Cuida-se, originalmente, de ação monitória movida pela recorrida em desfa
vor da recorrente, com o objetivo de cobrar honorários, pactuados em percentual 
definido em contrato de prestação de serviços advocatícios. 

Recebida a inicial e determinada a expedição de mandado de pagamento, a 
ré, além de oferecer embargos, interpôs agravo de instrumento, alegando ausência 

RSTJ, a. 17, (185): 335-393, janeiro 2004 1

357 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

de liquidez do título e de indicação do valor devido. Houve retratação da decisão e 
determinação de emenda à inicial, o que resultou a prejudicialidade do agravo. 

A autora contra-arrazoou os embargos e informou o valor que pretendia co
brar, a que se seguiu novo pedido da ré de indeferimento da inicial. 

Por sentença de fls. 171 a 172, a magistrada, considerando que a inicial não 
fora emendada e que, tendo havido a citação, a modificação do pedido dependia da 
concordância do réu, indeferiu a inicial e extinguiu o processo sem julgamento do 
mérito. 

Interposta apelação, o Tribunal a quo deu-lhe provimento. Entendeu que, 
analisado o contrato em conjunto com os documentos juntados por ocasião da 
oportunidade de emenda à inicial, chega-se ao valor do débito por simples cálculo 
aritmético, podendo o título ser considerado líquido. Entendeu, ainda, que, mesmo 
emendada a inicial após a citação, não houve violação ao artigo 264 do Código de 
Processo Civil, uma vez que não houve modificação, seja quanto ao elemento cau
sal da pretensão, seja quanto a seu objeto, mas tão-somente esclarecimento do 
pedido, com a indicação de seu valor. 

Os embargos de declaração opostos foram rejeitados. 

O presente recurso especial foi interposto com fundamento nas alíneas a e c 
do inciso IH do artigo 105 da Constituição Federal, alegando ter o acórdão recorri
do ofendido os artigos 264, 458, II e 535, lI, e 1.102b do Código de Processo 
Civil. 

Afirma a recorrente que o acórdão proferido no julgamento dos embargos de 
declaração apenas se manifestou sobre uma das duas questões submetidas ao cole
giado, omitindo-se em apreciar o não-atendimento aos requisitos do artigo 1.102a 
do Código de Processo Civil, uma vez que, mesmo com a apresentação dos documen
tos de fls. 141 a 145, inexiste prova pré-constituída do débito reclamado. Sustenta 
ter havido clara violação ao disposto nos artigos 458, II e e 535, do mesmo 
Código, e cita precedentes em defesa de sua tese. 

Assevera que o acórdão recorrido, ao admitir ajuntada dos documentos de fls. 
141 a 145 após a citação da recorrente para pagar o suposto débito, contrariou, 
flagrantemente, o artigo 1.102b do Código de Processo Civil, que exige a apresen
tação dos documentos com a inicial. 

Aduz que os referidos documentos não eram novos e a recorrente nada havia 
produzido nos autos, para merecer contraprova, sendo inaceitável a invocação do 
artigo 397 do Código de Processo Civil para admiti-los aos autos, em afronta aos 
artigos 264 e 1.102b do mesmo Código. 
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Junta julgado do Superior Tribunal de Justiça interpretando o artigo 397 do 
Código de Processo Civil, afirmando somente admitir-se ajuntada de documentos 
em momento posterior à inicial ou à resposta quando há necessidade de prova de 
fatos novos, ocorridos depois dos articulados, ou para contrapor documentos exis
tentes nos autos, não sendo possível ajuntada de documentos sem a observância dos 
citados cânones legais. 

Contra-arrazoado (fls. 287 a 291), o recurso foi admitido por decisão do Des. 
Semy Glanz, então Terceiro Vice-Presidente do egrégio Tribunal de Justiça do Esta
do do Rio de Janeiro. 

É de se acrescentar que, em sessão anterior, proferi voto, dando provimento ao 
recurso. Mas, em voto-vista, o ilustre Ministro Ari pargendler chegou a outra con
clusão e, sensibilizado com os fundamentos por ele trazidos, entendi de conveniên
cia fazer um reexame dos autos, razão pela qual pedi vista. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): A recorrente alega não ter o Tribunal se 

manifestado sobre questão a ele submetida, requerendo a admissão no recurso es
pecial por negativa de vigência aos artigos 458 e 535 do Código de Processo Civil. 
Ajurisprudência desta Corte, no entanto, proclama que, desde que os fundamentos 
adotados bastem para justificar o concluído na decisão, o julgador não está obriga

do a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte, dependendo a nulidade 

do julgamento por omissão da necessidade de o órgão jurisdicional manifestar-se 
sobre as questões que lhes são devolvidas (AgRg no REsp n. 259 .141/SP - Terceira 

Turma - Relatora Ministra Nancy Andrighi - j. 06.03.2001- DJ de 02.04.2001, 
p. 291; EDcl no AgRg no Ag n. 186.231/MG - Terceira Turma - Relator Ministro 

Carlos Alberto Menezes Direito - j. 27.04.1999 - DJ de 31.05.1999, p. 145). 

Inocorre, pois, ofensa ao artigo 535 do Código de Processo Civil, se o Tribunal 
de origem, sem que haja recusa à apreciação da matéria, embora rejeitando os 

embargos de declaração, considera não existir defeito a ser sanado. 

No que toca aos artigos 397, 458, e 1.102b do Código de Processo Civil, 
entendi, num primeiro momento que, a rigor, teria uma vez que, expedido manda

do de pagamento e citada a ré, que ofereceu embargos, não haveria como se opor

tunizar à autora ajuntada de documentos que deveriam instruir a inicial. 

Todavia, em matéria de processo, cada vez mais evolui a idéia de que o rigor 
técnico deve ceder a razões de ordem prática, quando, embora de outro modo, o 
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fim é alcançado. É uma decorrência da aplicação do princípio da instrumentalida
de, que inspira o que, modernamente, vem-se denominando fungibilidade de meios. 

Foi com base nisso que resolvi reapreciar a questão, com base nos autos. 

In casu, realmente a petição inicial era defeituosa, uma vez que não consig
nava o valor pretendido pela autora. Assim, não sendo inepta, o que imporia o seu 
indeferimento deveria o juiz, antes de determinar a expedição do mandado 
de pagamento, exigir a sua emenda, o que só veio a fazer após apresentados embar
gos e agravo, como se verifica à fl. 137 e verso. 

A autora, ao impugnar os embargos (fls. 141/145), consignou o qUlarlÍ1.llm 
pleiteado: R$ 704.894,54, o que foi ratificado pela petição de fl. 164, de emenda da 
inicial, com a qual também se reajustou o valor atribuído à causa. 

Com vista dos autos, a ré, à semelhança de complementação dos embargos, 
discordou da decisão do juiz que determinou a emenda da inicial e insistiu em que 
fosse ela rejeitada, também porque, embora quantificando o valor pretendido, não 
se fez acompanhar de nenhum documento comprobatório desse débito (fls. 167/ 

. Em razão disso, a douta Juíza de Direito, considerando insatisfatória a emen
da da inicial, sentenciou, extinguindo o processo. 

Houve apelação de ambas as partes. A da ré referiu-se apenas à falta de con
denação da parte em honorários de advogado, o que, segundo a decisão de fl. 180 
e v., proferida em embargos de declaração, seriam incomportáveis, por não se 
tratar de sentença de mérito. 

Em que pese o tumulto procedimental, de uma atenta leitura dos autos, extra
em-se dois pontos de suma importância à solução do conflito: 1.0) há uma relação 
jurídica entre as partes devidamente comprovada com a inicial: o contrato de pres-
tação de serviços 12); 2.0) houve, efetivamente, a emenda da petição inicial, no 
que concerne ao quanrurn do pedido 164), fixando-o em R$ 704.894,54, com 
o que, inclusive, se atribuiu novo valor à causa. 

Ora, é da jurisprudência, que a " ... prova escrita, exigida pelo art. 
1.102a do CPC, é todo o documento que, embora não prove, diretamente, o 
fato constitutivo, permite ao órgão judiciário deduzir; através de presunção, a 
existência do direito alegado (RJ 238/67). No mesmo sentido, acrescentando 
que, 'em relação à discussão sobre valores, à forma de cálculo e à própria 
legitimidade do débito, assegura a lei ao devedor a via dos embargos (art. 
1.102c do CPC)' (STJ, RT 801/173)" "Código de Processo CiviL" Theo
tônio Negrão e José Roberto F. Gouvêa, Saraiva. 2003, pp. 944/945). 

E ainda, desta Turma, em acórdão no julgamento do REsp. n. 213.077/MG, de 
que foi Relatora a insigne Ministra Nancy Andrighi: 
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"Contrato bilateral de prestação de serviços, da prova do 
cumprimento da contraprestação do autor, é título hábil a viabilizar o ajuiza
mento da ação monitória (STJ - RF n. 362/220; STJ - BoI. AASP n. 2.240/ 
2.209)". Não conheceram. (Idem, p. 945). 

À vista do exposto, reconsidero a decisão anterior, e, na linha do voto do 
Ministro Ari Pargendler, não conheço do recurso. 

É corno voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: Asfic - Assessoria Fiscal Ltda ajuizou ação 
monitória contra Cyanamid Química do Brasil Ltda, instruindo-a com contrato de 
prestação de serviços a teor de cuja cláusula 4a : 

"Pela prestação dos serviços especificados, a Contratante pagará à Ccm
tratada honorários correspondentes a 14% (quatorze por cento) sobre o valor 
correspondente ao que a empresa deixar de pagar do Finsocial, por do 
artigo}-Q da Lein. 8.147 de 28.12.1990, corrigidos índice em desde 
que, por força de decisão judicial inapelável, seja definitivamente desobrigada 
de tal pagamento" 12). 

Cyanamid Química do Brasil Ltda interpôs agravo de insüllmento 50/59), 
mais tarde julgados prejudicados 166), e opôs embargos (fls. 60/73). 

O MM. Juiz de Direito reconsiderou o despacho inicial, que ordenara a expe-
dição de mandado de pagamento 45), nestes termos: 

"Conclusão de ordem 

Reconsidero a decisão de fl. 45, uma vez que falta liquidez ao 
não sendo possível ao Réu efetuar o pagamento, ainda que desejasse, por 
desconhecer o valor exigido. 

Emende-se a inicial, sob pena de indeferimento" 137 e verso). 

O despacho foi atendido para informar que o valor reclamado era de R$ 
744.894,54 (setecentos e quarenta e oitocentos e noventa e reais 
e cinqüenta e quatro centavos) - fi. 64. 

O MM. Juiz de Direito, a final, julgou extinto o processo, sem apreciação do 
mérito, à base da seguinte motivação: 

"A emenda da inicial não é satisfatória. 

Conforme afirmado pela Ré no recurso de agravo e repetido à fl. 167, 
bem como reconhecido na decisão de fi. 137, falta ao documento escrito, que 
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baseia a ação monitória liquidez. Desta forma, a emenda inicial teria que 
envolver modificação do pedido mediato e imediato o que implicaria em 
modificação de procedimento embora vedado pelo art. 295, V, do CPC, tenho 
admitido, por economia processual. 

No presente caso, primeiro, não houve a emenda tornando admissível a 
ação. Segundo, tendo havido a citação, a modificação do pedido depende da 
concordância do Réu (art. 264 do CPC), o que inexiste neste caso" (fl. 171 -
verso e 172). 

O Tribunal a quo deu provimento à apelação para "determinar o prossegui
mento do feito" (fl. 213), destacando-se no acórdão os seguintes trechos: 

" ... a inicial não exiba um valor de face, mas tendo-se em conta que os 
documentos de fls. 141/145 permitem aferir-se o valor do débito, repita-se, 
por simples operação aritmética, e ainda a circunstância de que a apelada 
indicou um valor que entende lhe ser devido, inadmissível se me afigura a 
extinção do processo" (fls. 212/213). 

Seguiram-se embargos de declaração, a cujo teor o Tribunal a quo deixou de 
examinar o tema sob o prisma do artigo 1.102, b, do Código de Processo Civil, "que 
exige a prova do débito no momento do ajuizamento da inicial e, evidentemente, ante
riormente à citação da Embargante para pagar ou responder à monitoria" (fl. 215). 

Ainda, que: 

" ... dos documentos de fls. 141/145, ine.:rute a prova pré-constituída da 
referida compensação tributária até o presente momento" (fl. 216). 

Os embargos de declaração foram sumariamente rejeitados, sem que o Tribu
nal a quo tenha enfrentado essas questões. 

A primeira, salvo melhor juízo, já havia sido examinada no julgamento da 
apelação, in verbis: 

" ... uma vez oferecidos os embargos, o processo passa a desenvolver-se 
pelo rito ordinário (art. 1.102, parágrafo 2l1, do CPC), a toda evidência, com 
ampla dilação probatória" (fl. 213). 

A segunda questão diz com o próprio mérito do pedido e não exigia manifes
tação a respeito do aludido momento processual. 

Nessa linha, o Tribunal a quo decidiu bem, inclusive ao admitir a emenda da 
petição inicial. 

O despacho inicial, ordenando a expedição do mandado de pagamento, fora 
reconsiderado para a emenda da petição inicial (fi. 137) e dessa decisão, publicada 
em 30 de setembro de 1998, não houve recurso. 
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Já a 06 de outubro de 1998, Asfic - Assessoria Fiscal Ltda requereu a emenda 
da petição inicial (fi. 164). 

Aplicável que seja à espécie o artigo 185 do Código de Processo Civil, o atraso 
de um só dia no cumprimento de despacho ordinátorio desautoriza a conclusão da 
sentença, segundo a qual "não houve a emenda tornando admissível a ação" (fi. 

171-verso). 

Nessas circunstâncias, em face da decisão, não impugnada, que autorizou a 
emenda da petição inicial, o processo não poderia ter sido extinto, cumprida que 
foi a diligência. O fato de que os embargos já haviam sido opostos é irrelevante, 
porque, evidentemente, o MM. Juiz de Direito deverá assinar prazo para o ofereci
mento de novos embargos, ou de complementação dos já opostos, em face da alte
ração do pedido inicial. 

Voto, por isso, no sentido de não conhecer do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 305.986 - SP (2001/0022816-0) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrida: Fiação e Tecelagem de Pirassununga 

Advogados: Cinthia Sayuri Marubayashi Moretzsohn de Castro e outros 

Recorridas: Indústrias Muller de Bebidas Ltda 

Advogados: Gerson Antônio Leite e outro 

Recorrida: Pirassununga SI A Indústria e Comércio de Papel e Papelão 

Advogados: Ivano Vignardi e outro 

Recorrida: Irmandade Santa Casa de Misericórdia de Pirassununga 

Advogado: Jorge Luís Lourenço 

Recorrida: Dedini SI A Agro Indústria 

Advogado: Dirceu Francisco Gonzalez 

Recorrida: Transportadora Castro Ltda 

Advogado: Francisco de Munno Neto 

EMENTA 

Processual Civil. Recurso especial. Fundamentação. Reexame de 
prova. 
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- Ainda que a Lei n. 8.213/1991 estabeleça percentual de vagas 
de emprego em empresas privadas a serem preenchidas por pessoas por
tadoras de deficiência física, as circunstâncias dos autos apontam que a 
ausência de contratação nesses moldes pelas recorridas não decorre ne
cessariamente de ofensa a tal diploma legal, mas de omissão do Poder 
Público, através do INSS, em proceder à ampla habilitação/reabilitação 
de beneficiários e emissão de certificação indicando a função para a 
qual o habilitado/reabilitado foi capacitado profissionalmente. 

- Na medida em que a habilitação/reabilitação de trabalhadores 
portadores de deficiência física não está afeta às empresas privadas e 
que o Poder Público, na figura do aludido órgão certificador, sofre limi
tações de ordem técnica, administrativa e financeira, não podem as re
corridas ser responsabilizadas pela impossibilidade de contratação nos 
termos previstos na legislação social protetiva. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, por HHHUUU',-, não conhecer do recurso, nos 
termos do voto da Sra. Ministra-Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho e Carlos 
Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra-Relatora. Não participou do 
primeiro julgamento, o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (§ 2'\ art. 162, RIS-

Votou vencido, quanto à competência da Turma, o Sr. Ministro Ari Pargendler. 

Brasília 16 de maio de 2002 (data do julgamento). 

Ministro Ari pargendler, Presidente 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora 

DJ de 23.06.2003 

Cuida-se de recurso especial, interposto pelo Ministério Público do Estado de 
São Paulo, contra acórdão exarado pelo egrégio Tribunal de Justiça paulista. 

O ora recorrente propôs ação civil em face das recorridas, com o 
objetivo de dar cumprimento ao disposto no art. 93, §1D, da Lei n. 8.213/1991, no 
sentido de compeli-las a incluir em seus quadros de empregados pessoas portadoras 
de deficiência. 
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Afirmou que, segundo esse dispositivo legal, as empresas com mais de 100 
empregados estariam obrigadas a preencher de 2% a 5% de seus cargos com bene
ficiários reabilitados ou pessoas portadoras de deficiência. Restou apurado, após a 
conclusão de inquérito civil, que as recorridas possuem mais de 100 empregados. 
Dessa forma, deveriam pautar-se de acordo com a lei mencionada. 

O d. Juízo a quo julgou improcedente o pedido formulado pelo recorrente, 
nos seguintes termos: 

'~ requeridas, sem exceção, em nenhum momento negam-se ao cumpri
mento da lei. Todavia, argumentam que têm encontrado enormes dificuldades 
em recrutar dentre portadores de deficiências, aqueles que realmente possuem 
condições de exercerem atividades profissionais. Em especial, no 
de Pirassununga, não há qualquer escola ou entidade que se dedique à prepa
ração e aperfeiçoamento do portador de alguma deficiência. 

Na verdade, para que as requeridas possam aumentar a quantidade de 
deficientes em seu quadro funcional, há necessidade de saber onde e como 
selecionar tais deficientes, do contrário, a legislação acima referida ficará 
apenas no campo da teoria, inaplicável aos casos concretos. 

Ressalte-se, por fim, que a própria Lei n. 8.213/1991, em seus arts. 89 e 
92, faz alusão aos critérios de habilitação e reabilitação profissionais 
les que são incapacitados parcial ou totalmente para o trabalho, com a conseqüen
te emissão de certificado individual pela Previdência Social, indicando as ati
vidades que poderão ser exercidas pelo beneficiário, preservando com isso a 
sua própria segurança e integridade física. 

Portanto, não podendo as requeridas serem responsabilizadas não-
atendimento da legislação que protege os portadores de deficiências de inte
grarem o mercado de trabalho, e, não apontando o Ministério Público 
quer caso de eventual discriminação existente, impõe-se a improcedência da 
presente ação civil pública." (Fls. l.756/l. 757) 

Inconformado, o recorrente apelou ao egrégio Tribunal a quo. O v. acórdão 
restou assim ementado: 

"Ação civil pública - Ministério Público invoca o art. 93 da Lei Federal 
n. 8.213/1991, com o intuito de exigir das empresas a contratação de pessoas 
portadoras de deficiência - Falta de regulamentação dos critérios de seleção -
Responsabilidade que não se pode atribuir às empresas - Ação improcedente
Decisão mantida - Recurso desprovido." 

Interpostos embargos declaratórios pelo recorrente, restaram não providos. 
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Irresignado, interpôs recurso especial, com fulcro no art. 105, inciso IH, alí
nea a, da Constituição Federal, sob a alegação de ofensa aos artigos: 

a) 535 do CPC - o egrégio Tribunal a quo não teria se manifestado 
sobre questões colocadas quando da oposição de embargos declaratórios; 

b) 93, §l f l, da Lei n. 8.213/1991 e Decreto n. 611/1992 - sustenta que 
esses dispositivos legais expressamente determinam a contratação de pessoas 
portadoras de deficiência pelas empresas com mais de 100 empregados, como 
é o caso das recorridas. 

É o relatório. 

VOTO 

Embora o recorrente tenha anunciado violação ao art. 535 do CPC, furtou-se 
de tecer argumentação suficiente para que se fosse possível a compreensão da ver
dadeira questão federal suscitada. 

Incide, nesse ponto, o entendimento consubstanciado no Enunciado n. 284 da 
súmula do egrégio STE 

Quanto às demais violações, verifica-se que o egrégio Tribunal a quo confir
mou a r. sentença prolatada nos seguintes termos: 

"Não resta dúvida que, nos ditames da Lei Federal acima referida, as 
empresas com mais de 100 empregados estão obrigadas a preencher de 2% a 
5% dos cargos com pessoas portadoras de deficiência. Todavia, a questão não 
é tão simples como matematicamente se apresenta. 

Como muito bem colocado na sentença recorrida, não existe regulamen
tação que especifique os parâmetros norteadores do conceito de incapacidade, 
o disciplinamento da avaliação médica e a compatibilização com a tarefa a 
ser executada, o que equivale a dizer que para selecionar pessoas deficientes, 
forçosamente deve-se levar em conta o tipo de trabalho que irá desenvolver, e 
conforme sua finalidade poderá o recrutante não encontrar um candidato que 
preencha todos os requisitos para a função específica. 

Não raramente, deparamos com editais de concurso público que exclu
em da disputa deficientes físicos, justamente pelo fato de ser incompatível tal 
condição com as características da função. 

E na empresa privada não pode ser diferente, daí a dificuldade encontra
da pelas empresas que, sem sombra de dúvidas, acertadamente reclamam por 
regulamentação. 
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Não se pode esquecer, ainda, que duas das requeridas, Transportadora 
Castro Ltda e Pirassununga S/A Ind. e Com. de Papel e Papelão, já possuem em 
seus quadros pessoas deficientes, além do número exigido por lei. 

As dificuldades encontradas na seleção de pessoas deficientes não podem 
ser atribuídas exclusivamente às empresas, pois, se realmente existe em Piras
sununga 6.500 pessoas nessas condições, número trazido por amostragem 
pelo digno representante do Parquet, imaginemos que nenhuma delas se inte
ressam em trabalhar, como fariam as empresas para cumprir a lei em ques
tão? É bem verdade que a hipótese é por demais rigorosa, mas não inviável, e 
a resposta se direciona ao que foi decidido em primeiro grau, ou seja, necessi
dade preemente de regulamentação." 

Uma suposta modificação do julgado, como pretende o recorrente, importaria 
no reexame do acervo fático-probatório constante dos autos, procedimento vedado 
em sede de recurso especial, a teor do Enunciado n. 7 da súmula deste Tribunal. 

Ademais, cumpre-se mencionar que, nos termos dos arts. 212 a 217 do Decre
to n. 611/1992, o processo de habilitação/reabilitação profissional é de competên
cia do INSS, a ser prestado em favor de seus beneficiários, inclusive com a possibi
lidade de fornecimento de órteses e próteses, em caráter obrigatório, e também de 
transporte urbano para os que se incluam no programa. 

Contudo, dispõe o parágrafo único do art. 212 que "a prestação de que trata o 
artigo será devida, em caráter obrigatório, aos segurados, inclusive aos aposenta
dos, e, com amplitude que as possibilidades administrativas, técnicas, financeiras e 
as condições locais do órgão permitirem, aos seus dependentes". 

Ao término do processo de reabilitação profissional, o INSS emite certificado 
individual indicando a função para a qual o reabilitando foi capacitado profissio
nalmente. Nesse ponto cessa a sua participação (art. 216, parágrafo único, do 
Decreto n. 611/ 1992) . 

Assim sendo, vislumbra-se que as recorridas efetivamente não podem ser res
ponsabilizadas pela não-contratação de empregados nos termos impostos pelo art. 
93, §111, da Lei n. 8.213/1991, pelo fato de a certificação individual das pessoas 
portadoras de deficiência não lhes incumbir, e estar o Poder Público, em relação ao 
processo de habilitação/reabilitação, sujeito a limitações de ordem administrativa, 
técnica e financeira, o que impede o adequado oferecimento do benefício e a poste
rior possibilidade de contratação dos beneficiários habilitados. 

Ressalte-se, portanto, que a impossibilidade de atendimento do pleito formu
lado pelo ora recorrente não advém especificamente da ausência de regulamenta
ção do art. 93, § 111, da Lei n. 8.213/1991, mesmo porque regulamentação há. 
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Ocorre que, de acordo com o aludido decreto regulamentador, a habilitação/reabi
litação de trabalhadores portadores de deficiência física não está afeta às empresas 
recorridas. 

A despeito desse fato, não se exclui a possibilidade de intervenção do Poder 
Judiciário, na hipótese de descumprimento do dispositivo legal tido por violado, 
em razão de discriminação sofrida por trabalhadores habilitados/reabilitados que 
venham a pleitear vagas destinadas a deficientes físicos junto a tais empresas. 

Forte em tais razões, não conheço do presente recurso especial. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Carlos .Alberto Menezes Direito: O Ministério Público de São 
Paulo ajuizou ação civil pública para obrigar as empresas rés a contratarem pesso
as portadoras de deficiências em seus quadros. Alega que a Constituição Federal 
estabelece no art. 7D., XXXI, a "proibição de qualquer discriminação no tocante a 
salário e critério de admissão do trabalhador portador de deficiência", dispondo a 
Lei n. 8.213/1991 que a empresa com mais de 100 empregados está obrigada a 
preencher de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiários reabilitados ou pessoas 
portadoras de deficiências, habilitadas, indicando as respectivas proporções. 

A sentença julgou antecipadamente a lide afirmando a legitimidade ativa do 
Ministério Público, identificando o "conjunto de interesses das pessoas portadoras 
de deficiência" como interesse difuso, "apto a ser protegido pela ação civil pública". 
Considerou o Juiz que a Lei n. 7.853/1989, "que cuida da tutela dos interesses das 
pessoas portadoras de deficiência, de forma expressa, colocou os interesses destas 
pessoas sob a égide da propositura de ações civis públicas pelo Ministério Público". 
Todavia, considerou a ação improcedente porque, "no caso em questão, ainda que 
as requeridas estejam nesta situação, ou seja, possuem mais de 100 funcionários, 
não há como obrigá-las a criarem quadros de empregados, cujas vagas deverão ser 
preenchidas, obrigatoriamente, por pessoas portadoras de deficiência". Afirma, 
ainda, que a aplicação do art. 93 da Lei n. 8.213/1991 carece de regulamentação 
"que especifique os parâmetros norteadores do conceito de incapacidade, o discipli
namento da avaliação médica e a compatibilização com o serviço a ser executado, 
sem o que, além de se conferir ao empregador atuação discricionária em excesso, 
faltará homogeneidade no exame dos casos concretos". Por outro lado, afirmou o 
Juiz que as "requeridas, sem exceção, em nenhum momento, negam-se ao cumpri
mento da lei, todavia, argumentam que tem encontrado enormes dificuldades em 
recrutar dentre os portadores de deficiências, aqueles que realmente possuem con-
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dições de exercerem atividades profissionais. Em especial, no Município de Pirassu
nunga, não há qualquer escola ou entidade que se dedique à preparação e aperfei
çoamento do portador de alguma deficiência". Concluiu a sentença: 

"Portanto, não podendo as requeridas serem responsabilizadas pelo não
atendimento da legislação que protege os portadores de deficiências de inte
grarem o mercado de trabalho, e, não apontando o Ministério Público 
quer caso de eventual discriminação existente, impõe-se a improcedência da 
presente ação civil pública." 

O acórdão recorrido, do Tribunal de Justiça de São Paulo, rejeitou as 
nares e desproveu a apelação anotando: 

'1\.5 dificuldades encontradas na seleção de pessoas deficientes não po
dem ser atribuídas exclusivamente às empresas, pois, se realmente existe em 
Pirassununga 6.500 pessoas nessas condições, número trazido por amostra
gem, pelo digno representante do Parquet, imaginemos que nenhuma delas se 
interessam em trabalhar, como fariam as empresas para cumprir a lei em 
questão? É bem verdade, que a hipótese é por demais rigorosa, mas não invi
ável, e a resposta se direciona ao que foi decidido em primeiro grau, ou seja, 
necessidade premente de regulamentação." 

A eminente Ministra Nancy Andrighi, em seu voto, mantendo os julgados 
proferidos nas instâncias ordinárias, entendeu que a "modificação do julgado, 
como pretende o recorrente, importaria no reexame do acervo fático-probatório 
constante dos autos, procedimento vedado em sede de recurso especial, a teor do 
Enunciado n. 7 da súmula deste Tribunal". Concluiu a eminente Relatora: 

"Vislumbra-se, portanto, que as recorridas efetivamente não podem ser 
responsabilizadas pela não-contratação de empregados nos termos impostos 
pelo art. 93, § la, da Lei n. 8.213/1991, pelo fato de a certificação individual 
das pessoas portadoras de deficiência não lhes incumbir, e estar o Poder Públi
co, em relação ao processo de habilitação/reabilitação, sujeito a limitações 
de ordem administrativa, técnica e financeira, o que impede o adequado ofe
recimento do benefício e a posterior possibilidade de contratação dos benefici
ários habilitados." 

Já o colendo Supremo Tribunal Federal julgou a disciplina constitucional pro
tetiva dos portadores de deficiência em relação à reserva de vagas em concurso de 
Administração Pública Municipal, acentuando que o "artigo 37, inciso da Car
ta Magna assegura aos portadores de deficiências percentual de cargos em empre
gos públicos na Administração, sendo, dessa forma, o número total de cargos e 
empregos o dado a ser considerado quando da abertura de concursos públicos, para 
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a reserva de vagas de deficientes físicos" (RE n. 227.299/MG, Relator o Senhor 
Ministro Ilmar Galvão, Pleno, DJ de 06.10.2000). Assim, a reserva constitucional 
de vagas em concursos públicos, de fato, não depende de qualquer outro requisito 
complementar, obrigando, portanto, a Administração a separar em seus concursos 
o percentual certo para aqueles portadores de deficiências. 

Ainda no campo do serviço público, considerando o plano infraconstitucional, 
esta Corte assentou que a reserva não dispensa a avaliação da capacitação física do 
candidato para o exercício do cargo pleiteado (RMS n. 10.481/DF, Relator o Se
nhor Ministro Felix Fischer, DJ de 16.08.1999; REsp n. 184.500/RJ, Relator o Se
nhor Ministro Vicente Leal, DJ de 16.11.1998). 

No presente caso, o que se discute é a aplicação do art. 93 da Lei n. 8.213/ 
1991 que estabelece a obrigação das empresas a preencher de 2% a 5% de seus 
cargos "com beneficiários reabilitados ou pessoas portadoras de deficiências, habi
litadas". 

Não creio que exista necessidade de maior regulamentação para que as em
presas admitam em seus quadros as pessoas portadoras de deficiência. A avaliação 
da compatibilidade do cargo com a pessoa deficiente que pleiteie o cargo está na 
alçada da própria empresa, capaz por seus serviços de recursos humanos a fazer a 
seleção para o devido aproveitamento. Cada empresa, portanto, fará a avaliação 
para adequar a deficiência com o trabalho a ser exercido pelo candidato. Não se há 
de exigir mais do que a própria Lei n. 8.213/1991 estabeleceu. Como já se viu, é 
nessa linha que o Supremo Tribunal Federal e esta Corte apreenderam a disciplina 
constitucional e legal relativa à reserva de vagas nos concursos públicos para as 
pessoas portadoras de deficiências. 

Tenho este fundamento como essencial, sob pena de tomarmos inviável a pro
teção legal no que conceme às empresas privadas, que, diversamente, do serviço 
público, estariam livres para descumprir o mandamento do constituinte. 

No caso, porém, vejo uma dificuldade concreta. O pedido inicial é para obri
gar as empresas a "criarem quadros de empregados, cujas vagas deverão ser preen
chidas por pessoas portadoras de deficiências, na forma do disposto no art. 93 da 
Lei n. 8.213/1991, sendo que a mesma exigência deverá ser exigida em contratos 
de locação de mão-de-obra com outras empresas especializadas (tercerização de 
seus serviços), sendo que as dispensas deverão observar, rigorosamente o disposto 
no § 1'2, do mencionado dispositivo, fixando-se multa mensal de 05 (cinco) salários 
mínimos, relativa a cada vaga legalmente exigível, por infração à lei ou à determi
nação judicial, além da penalidade prevista no art. 811 da Lei Federal n. 7.853/1989 
c. .. )" . 
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Ora, não é mesmo possível impor a criação de quadros nas empresas priva
das, nem, tampouco, ampliar para a contratação de serviço terceirizado. O que, 

sim, é possível estabelecer é a obrigatoriedade de cumprimento da lei, naqueles 

percentuais já fixados. O que deve, portanto, ser assegurado, é a disponibilidade 
das vagas naqueles percentuais, subordinada a contratação ao mesmo critério que 
já se admite para o serviço público, ou seja, a compatibilidade entre a deficiência 
do candidato e o trabalho a ser exercido. Com isso, evidentemente, torna-se impra
ticável o pedido feito na inicial: as empresas não podem ser compelidas a criar 

cargos de deficientes, nem podem fazer a admissão sem a avaliação da compatibi
lidade entre a deficiência e o emprego. Mas, nestes autos, não há nenhuma evidên

cia, como assinalado na sentença, de que as empresas rés tenham se recusado a 

empregar pessoas portadoras de deficiência, praticando discriminação vedada pela 
disciplina legal. São empeços concretos para a procedência da ação civil pública. 
Terá o Poder Judiciário de intervir se e quando ficar demonstrado que uma determi
nada empresa praticou a discriminação vedada ou evitou a contratação pleiteada 

criando incompatibilidade inexistente. Depende, portanto, a admissão das circuns
tâncias concretas de cada caso, daí o não-cabimento da pretensão autoral tal e qual 
formulada. 

Com essas razões, eu não conheço do especial. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Ari Pargendler: Sra. Ministra-Relatora, a meu juízo, essa ques
tão não é de competência de nossa Turma. 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, quanto à preliminar de competên

cia, acompanho o voto da Sra. Ministra-Relatora; quanto ao mérito; não conheço 
do recurso, com os acréscimos do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, inicialmente, pareceu-me que V. 

Exa. tinha razão, mas com os esclarecimentos apresentados pela Sra. Ministra
Relatora, concluí por acompanhá-la. 
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RECURSO ESPECIAL N. 411.563 - PR (2002/0014557-3) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrentes: Helena da Silva Tofano e outros 

Advogados: Osvaldo Gimenes e outro 

Recorridos: Vespertino Ferreira Pimpão - Sucessão e outro 

Advogado: Edison Ferreira Santos - Curador Especial 

Recorridos: Elza Borges de Oliveira e outros 

Advogados: Santiago Losso e outros 

Recorrida: Fundação Universidade Estadual de Maringá 

Advogados: Wadson Nicanor Peres Gualda e outros 

Recorrido: Município de Maringá 

Advogado: Otávio Salvadori 

EMENTA 

Ação declaratória. Efeitos condenatórios. Sujeição à prescrição. 
Litisconsórcio. Recurso interposto por uma parte. Honorários. Não-apro
veitamento. 

I - Consoante entendimento jurisprudencial assente no âmbito deste 
Tribunal, somente a ação declaratória pura é imprescritível; quando ela 
é também constitutiva, está sujeita à prescrição. 

n -Ainda que necessário o litisconsórcio, nem sempre o recurso de 
um a todos os outros aproveita. O ponto essencial da questão reside no 
caráter unitário do litisconsórcio; somente se a situação jurídica tiver de 
ser decidida uniformemente para vários litigantes em determinado pólo 
da demanda, é que a insurgência de um deles beneficiará os demais. 

Uma vez que a impugnação da verba honorária advocatícia não 
concerne ao próprio mérito da causa, e não se sujeita ao regime especial 
do litisconsórcio, posto que não repercute na disciplina da situação em 
litígio, o apelo de uma parte não aproveita às demais. 

Recurso especial a que se dá parcial provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e, 
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nessa parte, dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Antônio de Pádua Ribeiro e Car
los Alberto Menezes Direito votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasio
nalmente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Humberto Gomes de Barros. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Relator 

DJ de 10.05.2004 

O Sr. Ministro Castro Filho: Trata-se de recurso especial por Helena 
da Silva Tofano e outros, com fundamento na alínea a do permissivo constitucio
nal, em face de acórdão da Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Para
ná, assim ementado, verbis: 

"Ação declaratória com fim condenatório. Extinção do feito sem julga
mento do mérito. Prescrição. Ausência de interesse processual. Litisconsórcio 
necessário. Honorários advocatícios. Condenação por embargos 

Dois recursos de apelação, providos em parte, o 
ção da verba advocatícia e, o segundo, para afastar a 
extra e, para exclusão da multa a título de embargos 
Recurso adesivo desprovido". 

Em primeiro grau, houve julgamento de extinção do processo, eis que reco
nhecida a incidência de prescrição. Os autores foram condenados a pagar verba 
honorária, com fixação diferenciada para cada uma das partes rés. 

Elza Borges de Oliveira, uma das rés, interpôs apelação no tocante aos hono
rários, logrando provimento para quadruplicar o valor da condenação. 

Foram opostos embargos declaratórios contraditório e obscuro o 
acórdão, na medida que, a despeito de apenas uma das partes rés ter recorrido, o 
Tribunal, dando parcial provimento ao apelo, majorou os honorários advocatícios 
das outras partes, que não apelaram da sentença. O recurso foi desprovido. 

Em suas razões de especial, os recorrentes sustentam a imprescritibilidade do 
pedido de nulidade da escritura, requerendo a devolução do feito à origem, para 
apreciação do mérito da pretensão. 

Segundo alegam, mesmo que houvesse o decurso do prazo prescricional, ele 
teria sido interrompido por ato praticado pelo Município de Maringá, consistente 
no ajuizamento, em 1977, de ação anulatória de escrituras de 
contra a primeira recorrente. 
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Asseveram ser devedor o Município, ainda, por indenização concernente à 
área descrita, desapropriada em 1984, pago o preço aos réus Arnoldo e Elza Borges 
de Oliveira. Com relação ao ente público, dizem inequívoca a interrupção da pres
crição. 

Afirmam vulnerados os artigos 467 e 509 do Código de Processo Civil, na 
medida que incrementada a verba honorária de partes que não recorreram. 

Lembram que "a condenação foi diferenciada para cada uma das partes, cujo 
litisconsórcio não representa a mesma sorte para cada réu, não aproveitando a um 
o recurso de outro, mesmo porque, se outro motivo não houvesse, trata-se de conde
nação acessória". 

Com contra-razões de fls. 552 a 558,560 a 570, e 572 a 581, o recurso foi 
admitido pelo Des. Troiano Netto, então Presidente do egrégio Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná (fls. 591 a 593). 

O Ministério Público Federal opina pelo conhecimento e provimento parcial 
do recurso especial (fls. 600 a 603). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Trata-se, na origem, de ação anulatória de escri
tura de compra e venda de bens imóveis, cumulada com cancelamento de registros. 
Não logra êxito o recurso no tocante à alegada violação ao artigo 172, V, do Código 
de Processo Civil. 

Consoante entendimento jurisprudencial assente no âmbito deste Tribunal, 
apenas a ação declaratória pura, ou simplesmente declaratória, é imprescritível; 
quando ela é também constitutiva, como é o caso, está sujeita à prescrição. 

Neste sentido: AgRg no REsp n. 165.3791 AL - Segunda Turma - Minha rela
toria-j. 17.05.2001-DJ de 17.09.2001, p. 129; REsp n. 235.634/AL-Segunda 
Turma - Relator Ministro Francisco Peçanha Martins - j. 12.09.2000 - DJ de 
19.03.2001, p. 98; REsp n. 156.763/AL - Primeira Turma - Relator Ministro 
Garcia Vieira - j. 22.06.1998 - DJ de 16.11.1998, p. 12. 

A alegação de interrupção da prescrição pelo ajuizamento de outras ações foi, 
igual e corretamente, afastada pelo acórdão recorrido, restando consignado que as 
ações apresentavam diferentes causas de pedir, não havendo conexão. 

No tocante à majoração da verba honorária, no entanto, têm razão os recor
rentes, valendo transcrição o raciocínio desenvolvido pelo ilustre Presidente do Tri
bunal a quo, no exercício do primeiro juízo de admissibilidade recursal: 
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"Sustentam os insurgentes que houve afronta ao artigo 509 do Código de 
Processo Civil, posto que os honorários foram diferenciados para cada uma 
das partes vencedoras, sendo que o apelo objetivando sua majoração foi inter
posto por somente uma delas, não podendo ocorrer sua elevação aos demais 
interessados sem o oportuno recurso de sua parte, vez que o supracitado pre
ceito legal aplica-se, tão-somente, nos casos em que a sorte de todos os litis
consortes é a mesma, o que não ocorre no caso presente. 

Efetivamente, ajurisprudência da Corte Especial de Justiça ao julgar o REsp 
n. 84.079/Sp, de relatoria do eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, 
entendeu que 'não é a característica de ser necessário o litisconsórcio que o recur
so de um a todos os outros aproveita. O ponto nodal da questão está no caráter 
unitário do litisconsórcio, de modo que, se a situação jurídica tiver de ser decidida 
uniformemente para vários litigantes em determinado pólo da demanda, a insur
gência de um deles beneficiará os demais.' (in DJ de 25.05.1998). 

No caso dos autos, a impugnação da verba honorária advocatícia não 
concerne ao próplio mérito da causa e não se sujeita ao regime especial do 
litisconsórcio, posto que não repercute na disciplina da situação em litígio. 
Inclusive, nesse tópico, não foi uniforme a decisão recorrida, sendo repartida 
a verba honorária na proporção do trabalho dos advogados e do interesse de 
cada uma das partes na causa." 

Destarte, também eu entendo que o recurso de um dos litisconsortes passivos, 
no tocante à fixação dos honorários apenas a ele aproveita, pois não se trata de 
litisconsórcio unitário. Ainda que necessário, cuida-se, por suas características, de 
litisconsórcio simples. 

Ao teor do exposto, conheço, em parte, do recurso especial e, nesta parte, dou
lhe provimento, para que seja restabelecida a sentença de primeiro grau, relativa
mente aos honorários de advogado dos réus que dela não interpuseram apelo. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 433.954 - MG (2002/0013592-0) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: Pólus Comercial, Importação, Exportação e Representação Ltda 

Advogados: Manoel de Souza B. Neto e outro 

Recorrido: Banco Bradesco S/A 

Advogados: Luciana Boggione Guimarães e outros 
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REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

ElVffiNTA 

Civil e Processual Civil. Recurso especial. Prequestionamento. Du
plicata sem causa. Banco endossatário. Responsabilidade. Danos mo
rais. 

- É inadmissível o recurso especial na parte em que não houve o 
prequestionamento do direito tido por violado. 

- O banco endossatário que não toma as medidas necessárias à 
verificação da validade da duplicata não aceita é responsável pelo pro
testo indevido do título emitido sem causa, devendo indenizar o dano 
moral decorrente. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Tur
ma do Superior Tribunal de na conformidade dos votos e das notas taquigrá
ficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar
lhe Os Srs. Ministros Castro Antônio de Pádua Ari Pargen
dler e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra-Relatora. 

Brasl1ia 15 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Relatora 

DJ de 23.06.2003 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial interposto por 
Pólus Comercial, Importação, Exportação e Representação Ltda, com fundamento 
nas alíneas a e c do permissivo constitucional, contra acórdão proferido pelo TAl 
MG. 

A ora recorrente ajuizou ação de conhecimento pelo rito ordinário pretenden
do indenização por danos morais e materiais decorrentes de protesto indevido de 
títulos. Alegou, em síntese, que o banco recorrido, na qualidade de endossatário, 
levou indevidamente a protesto duas duplicatas mercantis emitidas pela empresa 
Disal Distribuidora de Alimentos Ltda contra a empresa recorrente, sendo que essa 
jamais contraiu qualquer dívida com a aludida empresa. Sustentou, ainda, que as 
duplicatas continham endereço falso, o que a impossibilitou de se defender dos 
protestos, e não haver "aceite" nos títulos ou qualquer comprovação de entrega de 
mercadoria ou prestação de serviços que os embasassem. 
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o ilustre Juízo monocrático julgou parcialmente procedente o para 
condenar o recorrido ao pagamento do valor correspondente a 10 (dez) vezes a 
somatória dos valores dos títulos protestados, a título de danos acrescido 
de juros legais e correção monetária pelo IGP-M, a contar da data de 
da presente ação. 

Irresignadas, recorreram as partes ao TNMG. O acórdão restou assim ementado: 

"Ação indenizatória por protesto - sem causa. 

O banco endossatário é obrigado a efetuar o protesto para seu 
direito regressivo contra o emitente/endossante, nos termos do art. § 4°, 
da Lei n. 5.474/1968. Ainda que acolhido o pedido de cancelamento do pro-
testo, o banco só fica obrigado a indenizar, por dano se C'",cn~,;-r" 
ter agido com abuso ou má-fé." 

Interpostos embargos declaratórios pelo recorrido, foram esses 

Alega a recorrente violação ao disposto no art. 15, inciso 
Lei n. 5.474/1968, por terem sido os títulos protestados sem a C'C'",.,n,-m 

negócio jurídico de que se originaram. 

Colacionou, ainda, julgados do ST J e do STF para comprovar o dissídio 
prudencial. 

da 
do 

O recorrido, em suas contra-razões, pugna pela inadmissão do recurso por 
deficiência de fundamentação e por não ter a recorrente demonstrado o dissídio 
jurisprudencial nos moldes exigidos. 

O TA/MG negou seguimento ao recurso por incidência da Súmula n. 

Interposto agravo de instrumento contra tal decisão, dei-lhe 
melhor exame. 

É o relatório. 

VOTO 

para 

A questão posta a desate cinge-se em saber se a instituição antes de 
protestar a duplicata sem aceite para resguardar os seus direitos, tem o dever de 
verificar a validade da cártula, sob pena de responder pelos danos que possa vir a 
causar ao sacado. 

I - Da alegada violação ao art. 15, inciso alíneas a e da Lei n. 5.474/1968 

O dispositivo federal tido por vulnerado não foi prequestionado no acórdão 
recorrido, ressentido-se o recurso especial de pressuposto indispensável à sua ad
missibilidade, a teor da Súmula n. 282/STF: "É inadmissível o recurso extraordiná
rio, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada." 
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Cumpre salientar que o referido dispositivo versa acerca dos requisitos a se
rem cumpridos na cobrança judicial de duplicata não aceita, não sendo aplicável 
no presente caso em que se discute indenização por danos decorrentes de protesto 
indevido de título. 

Ressalte-se, ainda, que a Lei n. 5.474/1968 não condiciona o protesto da 
duplicata à apresentação de documento comprobatório de entrega e recebimento 
de mercadoria. 

II - Do dissídio jurisprudencial 

A divergência restou devidamente demonstrada em relação ao Recurso Especial 
n. 112.236/RJ, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. 

O TA/MG concluiu que: 

"O simples protesto de título descontado pelo banco endossatário, por si 
só não representa abuso ou malícia, já que o protesto é exigido pelo art. 13, § 

4Q
, da Lei n. 5.474/1968, com a redação dada pelo Decreto-Lei n. 436/1969, 

para garantir ao estabelecimento bancário o direito de regresso contra o emi
tente-endossante, caso não efetue o protesto em 30 dias. 

Assim sendo, o mero exercício de um direito não significa ato culposo ou 
abusivo. Para que se possa compelir o banco a indenizar, é necessário que se 
prove a culpa stricto sensu, conforme vem decidindo a jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça: c. .. )." 
No julgado paradigma colacionado pela recorrente, de forma diversa, o ban

co que levou o título sem causa a protesto, foi responsabilizado pelo dano moral 
dele decorrente, mesmo tendo agido de boa-fé. 

A questão ora em apreço foi recentemente objeto de debate pela Quarta Turma 
do STJ, quando do julgamento do Recurso Especial n. 318.992/MG, DJ de 
30.09.2002, relatado pelo Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Restou decidido naquela ocasião, por unanimidade dos votos, que: 

"Incontroverso o fato de a sacada haver comunicado a ausência de lastro 
da duplicata que vem a ser anulada em juízo, o banco endossatário, por en
dosso translatício, que levou o título a protesto, tem legitimidade passiva para 
ação de indenização e responde, na proporção de sua culpa, pelo dano expe
rimentado pela sacada com os efeitos do ato, relativamente a ela, indevido." 

Contudo, na apreciação do referido recurso, houve divergência entre os Se-
nhores Ministros acerca da necessidade de ciência do banco da ausência de lastro 
da duplicata não aceita ou desacompanhada do comprovante da realização do 
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negócio subjacente, para que ele tenha o dever de indenizar os danos morais advin
dos do indevido protesto. 

Ponderou o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar que: "Diante do que foi indevi
damente protestado, o primeiro responsável é o banco, pois foi ele que, no exercício 
de sua atividade comercial remunerada, COlTeu o risco de negociar duplicata sem 
causa, não tomou os cuidados necessários para verificar sua origem e causou dano 
a terceiro, alheio ao seu negócio. Isentar os bancos dessa responsabilidade civil é 
incentivar a prática abusiva daquele que tem as vantagens do negócio mas não 
assume nenhum risco, lançando às custas do terceiro, que nada tem a ver com essa 
relação, a obrigação de sair em busca de advogados, notificações, ações de susta
ção etc.; e guardar zelosamente prova de tudo isso, apenas para que os bancos 
possam continuar recebendo, sem qualquer cuidado, títulos falsos, levando-os a 
protesto a seu benefício, mas com os danos graves que, todos sabemos, disso decor
rem ao cidadão ou à pequena empresa." 

Em sentido contrário, entendeu o Sr. Ministro BalTos Monteiro que o banco 
está no exercício regular de um direito, pois: "É obrigado, na forma da lei, a levar 
o título a protesto para assegurar o direito de regresso. Ele só responderá, portanto, 
por danos morais em relação ao sacado, quando tiver conhecimento prévio de que 
as duplicatas são sem causa ou, então, avisado posteriormente, insistir em manter 
o protesto que, ao que parece, é o caso dos autos." 

Na hipótese em exame, dúvida não há no sentido de que foram emitidas dupli
catas sem a prévia, necessária e subjacente transação comercial entre a sacadora e 
a sacada. 

Resta, ainda, incontroverso nos autos que o recolTido "efetuou uma operação 
de desconto bancário, adiantando a importância referente a duas promissórias, 
sacadas contra a primeira apelante (ora recolTente) por Disal Distribuidora de 
Alimentos Ltda. O endereço teria sido dado equivocadamente, de propósito, pela 
sacadora, para que a primeira apelante não tivesse condições de ter conhecimento 
do protesto e se defender do acordo." (FI. 335) 

Entendo que, em se tratando de duplicata não aceita, a instituição financeira 
ao receber o título por endosso deverá tomar as devidas precauções para verificar a 
regularidade na emissão da cártula. 

É sabido que o endossatário deve proceder ao protesto do título a fim de não 
perder o direito de regresso contra o endossante (art. 13, § 4Q

, da Lei n. 5.474/1968). 

Contudo, a instituição financeira, ao deixar de tomar as medidas necessárias 
à verificação da existência e validade da duplicata não aceita por ocasião do en-
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dosso, assume o risco de que, inexistindo causa para o título, o eventual protesto 
cause prejuízo a terceiro. 

Ora, se o banco recorrido ao contratar com a endossante não tomou o cuida
do de verificar a correta emissão das duplicatas não aceitas (com a verificação do 
comprovante do negócio subjacente), agiu com culpa, assumindo a responsabilida
de pelos riscos que sua ação pudesse causar. 

Reconhecido o ilícito civil, dele decorre o dano moral, pois é inegável que o 
protesto indevido de título tem o condão de abalar o crédito da empresa. 

Por fim, tenho que o valor fixado na sentença a título de indenização por 
danos morais, 10 (dez) vezes a somatória dos valores dos títulos protestados, o que 
corresponde a aproximadamente R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais) não se mostra 
excessivo nem irrisório. 

Forte em tais razões, conheço do recurso especial pela alínea c do permissivo 
constitucional e dou-lhe provimento, para restabelecer a r. sentença de 1 fi grau de 
jurisdição, inclusive no tocante ao arbitramento dos honorários advocatícios. 

RECURSO ESPECIAL N. 466.761- RJ (2002/0104945-0) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrentes: Louis Vuitton Distribuição Ltda e outro 

Advogados: Gilberto Augusto Trigueiro Vieira Ribeiro e outro 

Recorridos: Caliente Comércio de Modas Ltda e outro 

Advogados: Julieta Diniz Cuquejo e outro 
Sustentação oral: Luiz Cláudio Kastrup de Oliveira Castro, pelo recorrente 

EMENTA 

Direito Comercial e Processo Civil Recurso especial. Ação de co
nhecimento sob o rito ordinário. Propriedade industrial. Marca. Contra
fação. Danos materiais devidos ao titular da marca. Comprovação. Pes
soa jurídica. Dano moral. 

- Na hipótese de contrafação de marca, a procedência do pedido 
de condenação do falsificador em danos materiais deriva diretamente da 
prova que revele a existência de contrafação, independentemente de ter 
sido, o produto falsificado, efetivamente comercializado ou não. 
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- Nesses termos considerados, a indenização por danos materiais 
não possui como fundamento tão-somente a comercialização do produto 
falsificado, mas também a vulgarização do produto, a exposição comercial 
(ao consumidor) do produto falsificado e a depreciação da reputação co
mercial do titular da marca, levadas a cabo pela prática de falsificação. 

- A prática de falsificação, em razão dos efeitos que irradia, fere 
o direito à imagem do titular da marca, o que autoriza, em conseqüên
cia, a reparação por danos morais. 

- Recurso especial a que se dá provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do recurso especial 
e dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Castro Filho, Antônio de Pádua Ribeiro, Ari 
Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra-Relatora. 
Sustentou oralmente, o Dr. Luiz Cláudio Kastrup, pelos recorrentes. 

Brasília (DF), 03 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora 

DJ de 04.08.2003 

RELATÓRIO 

Cuida-se de recurso especial em ação de conhecimento sob o rito ordinário, 
interposto por Louis Vuitton Distribuição Ltda e outro com fulcro nas alíneas a e c 
do permissivo constitucional. 

Os ora recorrentes propuseram ação de conhecimento sob o rito ordinário em 
face de Caliente Comércio de Modas Ltda, ora recorrida, tendo por objeto: (a) a 
busca e apreensão de produtos falsificados, (b) a imposição de obrigação de não 
fazer consistente na não-comercialização de tais produtos, sob pena de multa (pedi
do cominatório), (c) a condenação da ré ao pagamento de danos materiais e mo
rais derivados da comercialização indevida de produtos objetos de contrafação. 

O MM. Juiz de primeiro grau (fls. 565/571) julgou o pedido procedente em 
parte para confirmar a busca e apreensão dos bens, impor obrigação de não fazer 
às ora recorridas (sob pena de multa) e condená-las ao pagamento de danos mo
rais, fixados em 50 salários mínimos. 
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o egrégio Tribunal de origem, por sua vez (fls. 643/656): (a) conferiu parcial 

provimento ao recurso de apelação, interposto pelas ora recorridas, para afastar a 
condenação em danos morais, ao fundamento de inexistir nos autos prova de que a 
contrafação desabonou o conceito moral da ora recorrente, e (b) negou provimento 

ao recurso da ora recorrente para manter a improcedência do pedido de condena

ção em danos materiais, ao fundamento de que o prejuízo - redução nas vendas 
dos artigos comercializados pela ora recorrente - não restou comprovado. 

Os embargos de declaração interpostos foram acolhidos para se reconhecer a 

existência de sucumbência recíproca. 

A ora recorrente sustenta em suas razões de recurso especial que o v. acórdão 

recorrido: 

I e II - ao não condenar as recorridas ao pagamento de danos materiais, 
violou os arts. 208, 209 e 210 da Lei n. 9.279/1996, bem como divergiu de 

precedentes jurisprudenciais, uma vez que a mera existência de contrafação 
implica o reconhecimento da ocorrência do dano; a quantificação desse, por 

sua vez, deve ser realizada em liquidação de sentença; e 

III - ao não condenar as recorridas ao pagamento de danos morais, di

vergiu de precedente jurisprudencial que acolhe a tese de que a pessoa jurídica 

pode sofrer dano moral. 

Houve conü"a-razões (fls. 720/748). 

A Presidência do egrégio Tribunal a quo admitiu o recurso especial (fls. 750/ 
754). 

É o relatório. 

VOTO 

Da existência de danos materiais 

A questão posta a desate consiste em saber se a mera existência de contrafa
ção autoriza a condenação em danos materiais, ou se, ao contrário, os danos ma

teriais serão devidos se houver prova não apenas da existência de contrafação, mas 

da efetiva comercialização do produto falsificado. 

I - Do recurso especial fundado em dissídio jurisprudencial quanto à 

existência de danos materiais 

No que respeita ao dissídio apontado, deve-se observar que o julgado paradig
ma colacionado considerou comprovados os danos materiais derivados de contra-
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fação, sob o fundamento de que o falsificador procedeu não apenas à fabricação 
ilícita do produto, mas à efetiva comercialização deste. 

O v. acórdão recorrido, ao invés, afastou os danos materiais ao fundamento de 
que nenhum prejuízo (isto é, nenhuma venda) restou comprovado. Ausente, nesses 
termos, a necessária similitude fática a autorizar a admissibilidade do Recurso 
Especial pela alínea c. 

11 - Do recurso especial fundado em violação de lei federal quanto à existên
cia de danos materiais (arts. 208, 209 e 210 da Lei n. 9.279/1996) 

A questão relativa à violação aos arts. 208, 209 e 210 da Lei n. 9.279/1996 
restou devidamente prequestionada. 

O v. acórdão recorrido afastou a condenação em danos materiais ao funda
mento de que o prejuízo (isto é, a comercialização dos produtos falsificados) não 
restou provado, in verbis: 

I - (fi. 654): "É clássica a equação: Indenização = Dano + Nexo de 
causalidade. Não tendo as autoras desincumbido o ônus processual que lhes 
cabia, segundo o que determina o art. 333, I, do CPC, ou seja, da comprova
ção do prejuízo, pois tratando-se este de fato constitutivo de seu direito e não 
demonstrado na instrução probatória, não há como se compor a equação que 
leva a indenização dos danos materiais, não há que se falar, portanto, em 
reforma da sentença"; 

II - (fi. 655): '~s autoras não demonstraram, nos autos, que deixaram de 
vender seus produtos em razão da contrafação praticada pelas rés, não tendo 
restado caracterizado o dano direto e efetivo"; e 

IH - (fi. 655): "O prejuízo, tratando-se de fato constitutivo do direito do 
autor, não pode ser meramente presumido". 

Duvida não há, na doutrina e na jurisprudência (REsp n. 30.582/SP' Relator 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 14.08.1995), de que 
os danos materiais apenas são devidos se efetivamente comprovados no curso da 
ação de conhecimento. 

A questão que aqui se coloca é outra, e está relacionada à identificação, nos 
casos de contrafação de marca, dos elementos suficientes à comprovação da exis
tência de danos materiais. 

A tese, até hoje sustentada por este Tribunal, é a de que os danos materiais, em 
tais hipóteses, estão condicionados à prova de comercialização do produto falsifi
cado, porquanto tal comercialização, ainda que de poucas unidades, constitui o 
elemento hábil a gerar dano patrimonial ao titular da marca. 
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Nessa linha, cite-se os seguintes precedentes: REsp n. 101.059/RJ, Relator 
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 07.04.1997, REsp n. 
115.088/RJ, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, DJ de 07.08.2000, 
REsp n. 10 1. 118/PR, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Tur
ma, DJ de 11.09.2000 eREsp n. 316.275/PR, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 
Quarta Turma, DJ de 12.11.2001. 

Tal entendimento, entretanto, está a merecer uma evolução interpretativa, 
considerado o quadro social vigente, e isto por duas razões. 

Primeiro, porque é notória a enorme extensão que a prática de contrafação 
assumiu em nosso País, principalmente no segmento de mercado sob análise (arti
gos de marroquinaria). Esse panorama fático injusto e pernicioso não pode ser 
ignorado pelo Poder Judiciário, sob pena de não se cumprir, nesse campo, a alme
jada pacificação social, representada pela ética e lealdade de concorrência que de
vem informar as práticas comerciais. 

Segundo, porque o art. 209 da Lei n. 9.279/1996, em clara exegese, não 
condiciona a reparação dos danos materiais à prova de comercialização dos produ
tos fabricados, in verbis: "Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver per
das e danos em ressarcimento de prejuízos causados por atos de violação de direitos 
de propriedade industrial e atos de concorrência desleal não previstos nesta Lei, 
tendentes a prejudicar a reputação ou os negócios alheios, a criar confusão entre 
estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de serviço, ou entre os pro
dutos e serviços postos no comércio". 

O dispositivo autoriza a reparação material se houver ato de violação de direi

to de propriedade industrial, o que, no presente processo, constitui fato devidamen
te comprovado com a apreensão de bolsas falsificadas. 

Nesses termos considerados, a indenização por danos materiais não possui 
como fundamento a 'comercialização do produto falsificado', mas a 'vulgarização 

do produto e a depreciação da reputação comercial doi, titular da marca', levadas a 
cabo pela prática de falsificação. 

De fato, aquele que estaria disposto a comprar, por uma soma considerável, 
produto exclusivo, elaborado pelo titular da marca em atenção a diversos padrões 
de qualidade, durabilidade e segurança, não mais o faria se tal produto fosse vulga
rizado por meio de uma falsificação generalizada. 

Conclui-se, assim, que a falsificação, por si só, provoca substancial redução 
no faturamento a ser obtido com a venda do produto distinguido pela marca regis
trada, o que autoriza, em conseqüência, a reparação por danos materiais. 
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Por violação ao art. 209 da Lei n. 9.279/1996, merece ser o v. acórdão re
formado, para se declarar a procedência do pedido de condenação em danos materiais, 
os quais deverão ser apurados em liquidação de sentença. 

III - Da condenação em danos morais (dissídio jurisprudencial) 

O dissídio jurisprudencial apontado restou devidamente demonstrado. 

A vulgarização do produto e a depreciação da reputação comercial do titular 
da marca, efeitos da prática de falsificação, constituem elementos suficientes a lesar 

o direito à imagem do titular da marca, o que autoriza, em conseqüência, a repara
ção por danos morais, fixados em R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais). 

Forte em tais, dou provimento ao recurso especial para julgar procedente o 
pedido de condenação em: (a) danos materiais, cujo montante deverá ser fixado em 
liquidação de sentença, e (b) danos morais, fixados no montante total de R$ 
50.000,00 (cinqüenta mil reais), sendo R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) para 
cada recorrente. 

As custas processuais e os honorários advocatícios, estes fixados em 15% so
bre o valor da condenação, deverão ser suportados pelas ora recorridas. 

É o voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Presidente, data venia do douto voto da 
Sra. Ministra-Relatora, vou divergir em relação aos dois aspectos. 

A regra de processo diz que a prova dos danos se faz no processo de conheci
mento, e que o quantum se apura em execução. Ocorre que a regra da experiên
cia, o bom senso, revelam, por si só, que a exposição à venda de uma bolsa Louis 

Vuitton, que é um produto caro, por preço menor do que o comercializado na loja 
que o revende legalmente, traz um prejuízo imenso; não é o fato de que aquela 
venda corresponderá a uma compra a menos do produto, mas que o produto se 
vulgariza, a ponto qe as pessoas que podem adquiri-lo, deixarem de fazê-lo, porque 
confunde-se com o produto pirateado. 

Neste caso, penso que o objeto principal da ação é declarar a ilegalidade da 
contrafação. Obtida essa declaração, que é a carga declaratória, e o impedimento 
da comercialização, serão apurados, mais tarde, os prejuízos, porque, o que impor
ta mesmo à autora não é a meia dúzia de trocados que pode obter, mas evitar que 
a marca se vulgarize. No que conceme a esse ponto, então, divirjo. 

Em relação aos danos morais, a questão me parece mais clara: qualquer pro
duto do trabalho humano embute uma certa dignidade que tem a pessoa. Ora, 

RSTJ, a. 17, (185): 335-393, janeiro 2004 1

385 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

aproveitar-se do trabalho de outrem causa dano moral. O plágio não cuida exata
mente desse tipo de situação? Alguém não se sente lesado moralmente quando, em 
um produto intelectual, vê a sua tese apropriada por um terceiro? 

Pelos dois motivos, Sr. Presidente, conheço do recurso especial e lhe dou pro
vimento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Gostaria também de fazer uma 
ponderação à eminente Ministra Nancy Andrighi, que, como sempre, nos brinda 
com votos que refletem o seu estudo em processos que lhe são dados a examinar. 
Sublinho um fato que me parece extremamente importante: realmente, essas ações 
contêm uma dupla carga, uma, explícita, desde logo, que é a carga declaratória, 
ou seja, para que exista a indenização, a meu ver, é necessária a identificação da 
contrafação, da pirataria. O acórdão recorrido, como mostrado pela Senhora Mi
nistra Nancy Andrighi, expressamente, identifica essa falsificação, basta que leia
mos esse pequeno trecho: 

"Data venia, não precisa ser nenhum experto no mercado de bolsas de 
couro e objetos da marroquinaria para saber da marca notoriamente conheci
da das autoras e que esse comportamento era repreensível, podendo essas 
suporem que já são do mesmo ramo do comércio a existência de semelhança, 
ou melhor, imitação entre as marcas; além do que, a doutrina jurisprudencial 
é omissa em admitir a citação e a notificação da gerente da loja." 

O que parece claro do acórdão recorrido é a identificação de comportamento 
reprovável das rés, que utilizaram, e não negaram, a marca "Louis Vuitton". Existe, 
portanto, essa carga evidentemente declaratória, quer dizer, há a contrafação. O 
fato é que existe uma pirataria desenfreada no País; falsifica-se tudo, de relógios 
"Mont Blanc" a "Patek Phillipe", encontrados em qualquer esquina das cidades do 
Rio de Janeiro ou de São Paulo, por exemplo. A pirataria no caso dos autos foi 
identificada em loja comercial, portanto, bem tipificada, como uma pirataria de 
alto nível. Uma vez presente a falsificação, temos a outra parte do pedido, a parte 
condenatória. A meu sentir, o Senhor Ministro Ari Pargendler pôs muito bem a 
questão. A lei especial de regência, no art. 209, autoriza a reparação do prejuízo 
material pelo fato de a existência da contrafação em si mesma. 

O acórdão afirma: 

"Não demonstraram nos autos que deixaram de vender seus produtos em 
razão da contrafação praticada pelas rés, não tendo restado caracterizado o 
dano direto e efetivo." 
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Mas, não é esse o raciocínio que deve ser feito. A contrafação em si mesma, 
exibida a mercadoria falsificada, gera um prejuízo material, porque desqualifica a 
existência da marca, provocando a procura pela falsificação, mais barata, em de
trimento da original. Portanto, a contrafação, pelo sistema legal vigente, justifica a 
indenização, apurado o quantum em liquidação. 

Por outro lado, embora tenha ficado vencido, porque a pessoa jurídica não 
tem sentimento, construiu-se na jurisprudência a possibilidade do dano moral em 
favor das empresas. 

O dano moral, neste caso, é cabível; embora tenha o acórdão recorrido feito 
menção à necessidade de prova, esta não é necessária. A existência do fato, com
provado nas instâncias ordinárias, é suficiente para justificar o dano moral. 

Portanto, peço vênia à Senhora Ministra Nancy Andrighi para divergir. Chamo 
a atenção, porque esse é um precedente importante; ainda não tivemos um caso em 
que se tivesse de examinar, especificamente, a necessidade da prova efetiva do dano 
no processo de conhecimento, considerando a contrafação. 

Acompanho o voto divergente, com as razões acima deduzidas. 

RENOVAÇÃO DE JULGAMENTO 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, segundo estou percebendo pelos 
votos da Sra. Ministra Nancy Andrighi e dos Srs. Ministros Ari Pargendler e Carlos 
Alberto Menezes Direito, a Turma entende que, em matéria de contrafação, a sim
ples exposição do produto já caracteriza o dano de natureza moral. 

Em matéria de dano moral, não se exige propriamente a prova do dano que, 
dado à sua subjetividade, deve ser presumido, mas é indispensável a prova dos fatos 
que sejam suficientes e eficientes à produção de dano no plano moral. 

Assim, até por razões éticas, a simples exposição do produto, ainda que não 
comprove venda, caracteriza o ilícito, pois pode vulgarizar o produto e gerar o 
dano. Parece ser esse o entendimento da Turma. 

É uma interpretação rígida, mas justificável, porque estamos combatendo um 
ilícito que é altamente aético, o de falsificação. 

Se passarmos a considerar que realmente basta a exposição do produto falsi
ficado para gerar o dano material, exigindo a prova, como V. ~. acentuou, do 
quantum debeatur, no que conceme ao dano moral, a esse bastaria a simples 
exposição; até a quantidade dos produtos expostos poderia contribuir para sua 
vulgarização. Não se pode negar que, dependendo do produto, se exposto à venda 
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em alta quantidade, desmotivar a adquiri-lo e até a usá-lo, pois, poderia vulgari
zar-se e, com isso, perder prestígio junto a certa classe de clientes. 

Por essas razões, acompanho o voto da ilustre Ministra-Relatora, conhecendo 
do recurso especial e lhe dando provimento. 

RATIFICAÇÃO DE VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, a intervenção de V Exa . e os funda
mentos trazidos pelo Sr. Ministro Ari Pargendler são, realmente, impressionantes. 
Só que, segundo me pareceu, a ilustre Ministra-Relatora encarou a questão pela 
ótica do prequestionamento e, também, a questão dos danos morais. 

O Tribunal não negou a tese - que está já assentada - da possibilidade de se 
reconhecer danos morais em benefício de pessoa jurídica; a negativa foi em outro 
sentido, exatamente nesse diapasão que a ilustre Ministra-Relatora entendeu, e a 
acompanhei. 

Se não colocarmos fim ao julgamento hoje, teremos, numa próxima sessão, 
que renová-lo porque o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro está ausente. Se eu 
refluir do voto e pedir vista para melhor exame, parece-me que a situação em nada 
se alterará. Por isso, prefiro, em princípio, manter o voto, na esteira do entendimen
to da ilustre Ministra-Relatora, ressalvando, evidentemente, a possibilidade de revê
lo no futuro. 

Não conheço do recurso. 

RECURSO ESPECIALN. 567.158-SP (2003/0152438-5) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: SJP Viagens e Turismo Ltda 

Advogados: Odinei Rogério Bianchin e outro 

Recorridos: Sebastião Camilo de Azevedo e outros 

Advogados: Charles Stevan P. de Azevedo e outro 

EMENTA 

Responsabilidade civil. Overbooking. Atraso de vôo. Indenização. 
Dano moral. Dano presumido. Valor reparatório. Critérios para fixação. 
Controle pelo STJ. Pedido certo. 
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I - É cabível o pagamento de indenização por danos morais a pas
sageiros que, por causa de overbooking, só conseguem embarcar várias 
horas depois, tendo inclusive que concluir a viagem à sua cidade de 
destino por meio de transporte rodoviário, situação que lhes causou in
discutível constrangimento e aflição, decorrendo o prejuízo, em casos 
que tais, da prova do atraso em si e da experiência comum. 

II - Inexistindo critérios determinados e fixos para a quantificação 
do dano moral, recomendável que o arbitramento seja feito com mode
ração e atendendo às peculiaridades do caso concreto, o que, na espécie, 
ocorreu, não se distanciando o quantum arbitrado da razoabilidade. 

Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. 
Ministros Humberto Gomes de Barros, Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy An
drighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Carlos Alberto Me
nezes Direito. 

Brasília (DF), 25 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

DJ de 08.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Tratam os autos de ação de desconstituição de 
títulos de crédito c.c. reparação por danos morais proposta por Sebastião Camilo 
de Azevedo e outros contra SJP Viagens e Turismo Ltda, alegando terem contratado 
com a ré um passeio turístico para Maceió, envolvendo transporte e hospedagem, 
sendo que, em decorrência de overbooking, ficaram impossibilitados de realizar a 
viagem de retomo nos termos pactuados, vez que só conseguiram embarcar em vôo 
até a cidade de Uberlândia, de onde voltaram para São José do Rio Preto, sua 
cidade de destino, por transporte rodoviário. 

Em primeiro grau, o pedido foi julgado parcialmente procedente, condenada 
a ré a pagar a cada um dos autores, a título de danos morais, a importância de 10 
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(dez) salários mínimos vigentes na data da contratação, corrigidos monetariamen
te desde então, acrescidos de juros de mora de 0,5% ao mês a partir da citação, 
além de custas e honorários advocatícios, que foram fixados em 15% sobre o total 
da condenação. 

As partes apelaram, e o Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São 
Paulo, através de sua Décima Câmara Cível, deu provimento tão-somente ao recur
so dos autores, para desconstituir os cheques emitidos em razão do contrato des
cumprido pela agência de viagens e majorar para 50 (cinqüenta) salários mínimos 
o valor individualizado a título de dano moral, atualizados monetariamente desde 
a data do fato gerador. Esta a ementa do acórdão: 

"Danos morais - Responsabilidade civil- Prestação de serviços - Pa
cote turístico - Atraso de vôo e realização de escalas não programadas, sem 
justificativa - Responsabilidade da agência intermediadora dos serviços pres
tados inadequadamente, pelos quais se estabeleceu preço único - Inteligên
cia do Decreto n. 89.934/1980, do art. 14 da Lei n. 8.078/1990 e da Delibera
ção Normativa n. 165/1985, da Embratur - Fixação em 50 salários mínimos 
a cada autor - Indenizatória procedente - Recurso provido. 

Contrato - Prestação de serviços - Pacote turístico - Pretensão à des
constituição de cheques emitidos em pagamento aos serviços contratados -
Cabimento - Prestação inadequada e insuficiente dos serviços - Declarató
ria procedente - Recurso provido para esse fim." 

Inconformada, a empresa de turismo interpôs recurso especial, com funda
mento na alínea c do permissivo constitucional, insurgindo-se contra o valor do 
montante indenizatório, fixado, a seu sentir, em patamar exorbitante. Trouxe à 
colação decisão do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais, no julgamento 
da Apelação n. 294.971-1, em 03.08.2000, onde a indenização por danos morais 
decorrente de overbooking foi estipulada em 20 salários para c.ada autor. 

Argumentou que a indenização por dano moral deve ser arbitrada de forma 
moderada, atentando-se o julgador às circunstâncias de cada caso, a fim de evitar 
que o alegado constrangimento se converta em instrumento de captação de vanta
gens, devendo ser observados, ainda, o grau de culpa do agente, a sua possibilidade 
financeira, bem como a condição pessoal da vítima e a extensão do dano, parâme
tros que não teriam sido devidamente considerados no caso vertente. 

Inadmitido o recurso, na origem, dei provimento ao agravo de instrumento, 
determinando sua conversão em especial. 

É o breve relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Narram os autos que o contrato fumado 
entre as partes corresponde a um pacote turístico para a cidade de Maceió, de oito 
dias e sete noites, com acomodação no Hotel Meliá, incluindo café da manhã, 
traslados de chegada e saída, city tour e passeio no litoral sul, além de passagem 
aérea na classe turística, com previsão de retomo à Ih e 10min do dia 17 de outu
bro de 1999. 

A ora recorrente era responsável pelo retomo dos autores no dia e horário 
indicados. Ocorre que, descumprindo suas obrigações, deu causa a seu embarque 
horas depois da contratada (às 6h 30min) , em vôo não previsto inicialmente, obri
gando-os a longas cinco escalas, razão pela qual só ci1egaram a seu destino por 
volta das 20h 30min do dia 17 de outubro. 

Tais fatos geraram o dever de indenizar, sendo que a verba indenizatória fixa
da na sentença em 10 (dez) salários mínimos foi ampliada no Tribunal para 50 
(cinqüenta) salários mínimos para cada autor. 

Nas razões recursais, argumenta a recorrente que, na hipótese em exame, o 
valor do montante indenizatório teria sido fixado em patamar exorbitante, possibi
litando um enriquecimento sem causa dos demandantes. 

Embora o recurso tenha vindo fundamentado apenas na alínea c do permissi
vo constitucional, verifico das razões expendidas, a possibilidade do seu conheci
mento também por violação à norma federal. 

Em situações como a dos autos, a Segunda Seção desta Corte tem entendido 
que o dano moral fica caracterizado apenas pela prova do atraso do vôo em si e 
pela experiência comum. É o que se infere dos precedentes a seguir: 

"Responsabilidade civil. Agência de turismo. Pacote turístico. Serviço 
prestado com deficiência. Dano moral. Cabimento. Prova. Quantum. Razo
abilidade. Recurso provido. 

I -A prova do dano moral se satisfaz, na espécie, com a demonstração do 
fato que o ensejou e pela experiência comum. Não há negar, no caso, o des
conforto, o aborrecimento, o incômodo e os transtornos causados pela demo
ra imprevista, pelo excessivo atraso na conclusão da viagem, pela substitui
ção injustificada do transporte aéreo pelo terrestre e pela omissão da empresa 
de turismo nas providências, sequer diligenciando em avisar os parentes que 
haviam ido ao aeroporto para receber os ora recorrentes, segundo reconheci
do nas instâncias ordinárias. 

II - ( ... )" 
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(REsp n. 304.738/SP, DJ de 13.08.2001, Relator Ministro Sálvio de Fi
gueiredo Teixeira); 

"Civil e Processual- Responsabilidade - Transporte aéreo internacio
nal - Atraso - Danos moral e material - Indenização ao passageiro -
Matéria de prova - Precedentes do STJ. 

I - Cabe ressarcimento pelos danos moral e material sofridos pelo passa
geiro com atraso no embarque de viagem internacional, sendo certo que o 
dano moral decorre da demora ou dos transtornos suportados pelo passageiro 
e da negligência da empresa, pelo que não viola a lei o julgado que defere a 
indenização para a cobertura de tais danos, fixando-a de conformidade com 
os chamados Direitos Especiais de Saque. 

II - Inviável em sede de especial reexame de matéria fática (Súmula n. 
07/STJ). Precedentes. 

IH - Recurso não conhecido." (REsp n. 229.541/Sp, DJ de 1Q .08.2000, 
Relator Ministro Waldemar Zveiter). 

Confiram-se, ainda, nesse mesmo sentido: REsp n. 307.049/RJ, DJ de 
04.02.2002 (Relator Ministro Aldir Passarinho Junior); REsp n. 197.808/SP, DJ de 
25.06.2001 (Relator Ministro Antônio de Pádua Ribeiro); e REsp n. 234.472/SP, DJ 
de 19.03.2001 (Relator Ministro Barros Monteiro). 

Admitida a possibilidade da reparação, passo ao exame do quantum repa
ratório, fixado, no entender da recorrente, em patamar inadequado à espécie. 

Em que pese o grau de subjetivismo que envolve o tema da fixação da repara
ção, vez que não existem critérios determinados e fixos para a quantificação do 
dano moral, reiteradamente tem-se pronunciado esta Corte no sentido de q~e a 
reparação do dano não pode vir a constituir-se em enriquecimento indevido, mas, 
por outro lado, há de ser fixada em montante que desestimule o ofensor a repetir o 
cometimento do ilícito. 

Ambas as Turmas que integram a egrégia Segunda Seção deste Tribunal têm 
proclamado que, sendo abusivo ou exorbitante o valor da condenação por dano 
moral, é facultado ao STJ promover sua redução, adequando-o a parâmetros razo
áveis. Refletem essa orientação os seguintes julgados: AgRg no Ag n. 37 4.594/PE, 
DJ de 25.06.2001 (Relatora Ministra Nancy Andrighi); REsp n. 283.319/RJ, DJ de 
11.06.2001 (Relator Antônio de Pádua Ribeiro); REsp n. 252.760/RS, DJ de 
20.11.2000 (Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito); e REsp n. 215.6071 
RJ, DJ de 13.09.1999 (Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira). E, ainda, 
tratando especificamente da matéria posta à discussão: 
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'1\gravo regimental em agravo de instrumento. Civil e processual. Ação 
de indenização. Transporte aéreo. Pacote turístico. Atrasos. Dano moral. Fixa
ção do montante. Redução do quantum. 

I - Possível reduzir-se o quantum estabelecido, a título de indenização 
por danos morais, para, de acordo com a jurisprudência do colegiado, ade
quá-lo a parâmetro razoável, compatível com a lesão sofrida. 

II - Agravo regimental a que se nega provimento." (AgRg no Ag n. 
459.60l/RJ, DJ de 24.03.2003, Relator Ministro Aldir Passarinho Júnior). 

Nesse caso, fixou-se o dano em R$ 5.000,00 (cinco mil reais). 

É de se ter presente que, na espécie, ficou caracterizada a culpa da empresa 
recorrente, que não providenciou o embarque dos recorridos no dia e hora apraza
dos, causando-lhes situação de indiscutível constrangimento e ar1ição, devendo ela, 
por isso, ser responsabilizada pela deficiência no serviço prestado, bem assim 
descumprimento do contrato, mediante o pagamento de indenização. 

Não obstante, tenho que o valor de 50 (cinqüenta) salários mínimos para cada 
autor fixado no Tribunal de origem escapa da razoabilidade, distanciando-se do 
bom senso e dos critérios recomendados pela doutrina e jurisprudência. 

Por outro lado, em se tratando de reparação por dano moral, não fica o ma
gistrado jungido aos parâmetros quantitativos estabelecidos pelo autor, na inicial. 
Por isso, reconhecido o direito à reparação, ainda que esta venha a ser fixada em 
valores muito inferiores à quantia pretendida pelo autor, não há falar em êxito 
parcial ou sucumbência recíproca. A sucumbência é total, uma vez que o objeto do 
pedido é a condenação por dano moral. Escapando o valor da condenação à vonta
de do ofendido e inexistindo, consoante a sistemática de nosso direito positivo, 
tarifação para os casos de lesão ao patrimônio imaterial, desde que procedente o 
pedido, o êxito da parte autora é sempre total, a menos que, tendo havido cumula
ção de pedidos, num deles haja sucumbido. Não é o caso. 

Por isso, condeno ainda a recorrente ao pagamento de honorários advocatícios, 
que fixo em 10% (dez por cento) sobre o montante da condenação, bem como nas 
custas processuais. 

É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 209.007 - SE (1999/0027027-4) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Usina Vassouras S/A 

Advogado: Marco Antônio Pedroso 

Recorridos: José Pinheiro da Silva - Espólio e outro 

Representado por: Cândido Mário Guimarães Pinheiro - Inventariante 

Advogados: Carlos Augusto Melo e outros 

EMENTA 

Civil e Processo Civil- Recurso especial- Ação reivindicatória -
Deferimento pelas instâncias ordinárias - Citação - Ocorrência -
Ausência de nulidade - Esbulho - Comprovação - Reexame de pro
vas. 

1. No que tange à alegação de violação ao art. lCl do CPC, verifico 
que tal questão não foi ventilada pelo Tribunal a quo, sendo inexistente, 

portanto, o necessário prequestionamento. 

2. No que concerne à alegada violação ao art. 47, parágrafo único 

do Código de Processo Civil, ressaltou o magistrado local que "Retorna
do o processo ao seu curso normal, após vários contratempos processuais, 
os litisconsortes foram devidamente citados, por seus sucessores, que no 
entanto permaneceram silentes." Como se observa, a r. sentença afirmou 
que todos os litisconsortes necessários haviam sido citados, inexistindo 
prova em contrário. 

3. No que tange à alegação de vulneração aos arts. 425, 433 e 435 
do Código de Processo Civil, extrai-se da sentença que "O primeiro Perito 
nomeado foi rejeitado pelo Autor, tendo em vista o alto valor da verba 

honorária por ele cobrada. Nomeado um segundo Perito UUH_J.CU, este 
foi aceito e as partes, intimadas da nomeação, indicaram seus respecti
vos Assistentes e formularam seus quesitos." Assim, tendo sido as partes 
devidamente intimadas, não há falar em violação aos sobreditos coman
do legais. Além disso, como ressaltado pelo Tribunal a quo, a recorren

te sequer apontou qual seria o prejuízo causado se não tivesse havido 

intimação. 

4. Por fim, no que tange ao próprio julgamento da lide (art. 459 do 

CPC), observo que a ação reivindicatória foi julgada procedente com 
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base no amplo exame de todo material probante que foi contundente 
acerca da ocorrência do esbulho. Não, pois, como infirmar tal deci
SUID, porquanto enseja o reexame de provas (Súmula n. 07 desta Corte). 

5. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, em não conhecer do recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro-Relator, com quem votaram os Srs. Ministros Cesar Asfor 
Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Júnior. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Barros Monteiro. 

Brasília (DF), 26 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

DJ de 06.12.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que o espólio de José 

Pinheiro da Silva e Maria Jovita de Aguiar Pinheiro, inicialmente representado por 
sua inventariante CelinaAguiar Pinheiro Santana, e posteriormente, por falecimen
to desta, substituída processualmente por Cândido Mário Guimarães Pinheiro, ajui

zou ação reivindicatória em face de Usina Vassouras S/A. 

Alegou, na oportunidade, ser legítimo possuidor do imóvel denominado "Sítio 
Maracujá e Olhos D'Água", localizado no Município de Japaratuba - SE, medindo 

aproximadamente 720 hectares. Aduziu, também, que em junho de 1978 a Ré ocupou 
violentamente, pelo lado norte, 108 hectares da propriedade do espólio e ali im
plantou cultura de cana-de-açúcar. Várias vezes instada a fazer cessar o esbulho, a 
Ré tentou justificar seu curso esbulhador apresentando uma escritura de domínio. 

No entanto, tal escritura, por se tratar de documento forjado, foi anulada judicial
mente, com sentença transitada em julgado. 

O magistrado local julgou procedente a ação, condenando a Ré a restituir 
toda a área efetivamente esbulhada, perfazendo um total de 155,99 hectares. 

A Ré apelou, tendo o Tribunal a quo dado parcial provimento ao recurso, nos 
termos da seguinte ementa (fl.49S): 
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"Decisão ultra petita. Supressão do excesso. 

Não implica nulidade da sentença o julgamento ultra petita, quando 
possa o excesso ser suprimido, verificada a redução aos limites da controvér
sia." 

Daí, o presente recurso especial, interposto pela Ré, com fundamento na alí
nea a do permissivo constitucional, onde alega, em síntese, violação aos arts.l'1, 
47, parágrafo único, 425, 433 e seu parágrafo, 435 e 459, todos do Código Civil. 

Contra-razões às fls. 530/533. 

Admissão às fls. 540/54l. 

Após, vieram-me os autos redistribuídos por atribuição. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, como relatado, o 
presente recurso é interposto somente com fundamento na alínea a do permissivo 
constitucional, onde alega, em síntese, violação aos arts.lil, 47, parágrafo único, 
425,433 e seu parágrafo, 435 e 459, todos do Código de Processo Civil. 

No que tange ao art. lil, verifico que tal questão não foi ventilada pelo Tribu
nal a quo, sendo inexistente, portanto, o necessário prequestionamento. 

No que concerne à alegada violação ao art. 47, parágrafo único do Código de 
Processo Civil - ausência de citação de litisconsorte necessário - o recurso não 
merece prosperar. Nesse particular, consignou o magistrado local na r. sentença 
(455): 

''Apreciando aqueles recursos, o egrégio Tribunal de Justiça entendeu 
anular todo o processo, a partir do saneador, por ausência de citação dos 
litisconsortes necessários, sendo eles o Sr. Francisco Sátiro dos Santos e os 
herdeiros de sua esposa, S~ Leovegilda Alcântara de Oliveira. 

Retornado o processo ao seu curso normal, após vários contratempos 
processuais, os litisconsortes foram devidamente citados, por seus sucessores, 
que no entanto permaneceram silentes." 

De outro vértice, disse o v. acórdão (fl. 498): 

''Acolho - tal como fez o eminente Procurador - os fundamentos da 
oposição, pelos recorridos - à preliminar em exame. Primeiro porque o pró
prio advogado dos apelados afirma que, por engano, apresenta a herdeira 
como sendo casada." 
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Como se observa, a r. sentença afIrmou que todos os litisconsortes necessários 
haviam sido citados e o v. acórdão, salientou, ainda, que uma das herdeiras, ao 
contrário do que alega o recorrente, não era casada. Evidentemente que infirmar 
esta última questão exige dilação probatória, o que é inviável. Destarte, não velifi
co qualquer violação ao art. 47 do CPC, porquanto houve citação. 

No que tange à alegação de vulneração aos art. 425, 433 3 435 do Código de 
Processo Civil- aduz o recorrente que "Se à época oportuna tivesse o ora recorren
te mantido contato íntimo com o laudo pericial do experto judicial, a sua assertiva 
de que o perito assistente da Usina Vassouras SI A, se fez presente durante a perícia 
teria sido questionada, como o foi em sede apelatória." Neste ponto, extrai-se da 
sentença (fi. 456), in verbis: 

"O primeiro Perito nomeado foi rejeitado pelo Autor, tendo em vista o 
alto valor da verba honorária por ele cobrada. Nomeado um segundo Perito 
Judicial, este foi aceito e as partes, intimadas da nomeação, indicaram seus 
respectivos Assistentes e formularam seus quesitos." 

O v. acórdão, ao apreciar tal alegação, frisou (fi. 499): 

"a intimação para a perícia foi feita por carta, devidamente registrada -
com AR, enviada em nome do perito assistente e para o endereço constante na 
petição de fi. 353 dos autos, acostada pela então ré, ora recorrente, foi devida
mente recebida conforme fazem provas os documentos neste sentido constan
tes dos autos em nome de Paulo Roberto Menezes Porto, tudo na forma indica
da na Lei Processual Civil Brasileira, não merecendo data maxima venia 
maiores apreciações, sendo de pronto rejeitada". 

Assim, tendo sido as partes devidamente intimadas, não há falar em violação 
aos sobreditos comandos legais. Além disso, como ressaltado pelo Tribunal a quo, 
a recorrente sequer apontou qual seria o prejuízo causado se não tivesse havido 
intimação. 

Por fim, no que tange ao próprio julgamento da lide (art. 459 do CPC), obser
vo que a ação reivindicatória foi julgada procedente com base no amplo exame de 
todo material probante que foi contundente acerca da ocorrência do esbulho. Não, 
pois, como infirmar tal dedsum, porquanto enseja o reexame de provas (Súmula 

n. 07 desta Corte). 

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIALN. 209.242-ES (1999/0028208-6) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Sociedade Comercial Importadora Hermes S/A 

Advogados: Marcelo Pagani Devens e outros 

Recorrida: Break Wave Indústria de Confecções Ltda - Microempresa 

Advogados: Marcelo Alcarenga pinto e outro 

EMENTA 

Competência. Reparação de danos. Lugar do ato ou fato. Danos 
ocorridos de modo difuso. 

- Se o dano é causado em diversos lugares, o autor pode, à sua 
escolha, propor a ação em qualquer dos foros correspondentes. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não conhecer do 
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relatório e notas 
taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e 
Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 14.11.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: "Break Wave Indústria de Confecções Ltda - ME" 
ajuizou, perante a 4â. Vara Cível da Comarca de Vila Velha - ES, ação de indeniza
ção por infração a direitos autorais, contra a "Sociedade Comercial Importadora 
Hermes S/I\', sob a alegação de que a ré vem utilizando indevidamente a marca 
"Quebra Onda" em produtos divulgados na revista "Hermes". 

A ré opôs exceção de incompetência, sustentando que o foro competente para 
processar e julgar o feito é o da Capital do Estado do Rio de Janeiro, onde está 
situada a sua sede. 

1401 
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Julgada improcedente a exceção, a excipiente interpôs agravo de instrumen
to, ao qual a Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito 
Santo negou provimento, em acórdão que registra a seguinte ementa: 

"Processual Civil- Agravo de instrumento - Traslado de peça obriga
tória - Falta de autenticação de cópia - Ausência de suscitação de falsidade 
documental pela agravante - Recurso conhecido. 

Competência - Ação proposta contra pessoa jurídica - Ocorrência de 
dano de forma difusa - Propositura da ação em qualquer dos foros corres
pondentes - Art. 100, inciso V, a, do cpc. 

1. A ausência de autenticação de peça essencial a compor o traslado não 
obsta o conhecimento do recurso de agravo, se a agravante não suscita a 
falsidade dos documentos trasladados, salvo para entoar excessivo formalis
mo com desnecessário óbice à prestação jurisdicional invocada. 

2. Como regra geral, as ações em que a pessoa jurídica figurar como ré 
serão propostas, obrigatoriamente no foro do lugar onde está sua sede (art. 

Iv, a). 

3. Entretanto, se a ação for de reparação de dano, o foro competente será 
o do lugar do ato ou do fato (art. 100,V, a) 

4. Se o dano se deu de forma difusa, em diversos locais, pode o autor, à 
sua escolha, propor ação em qualquer dos foros correspondentes, consoante o 
disposto no art. 100, inciso V, a, do CPC pátrio. 

5. Recurso improvido." (Fls. 68/69) 

Inconformada, a ré manifestou este recurso especial com base nas alíneas a e c 
do permissivo constitucional, alegando negativa de vigência dos arts. 94 e 100 do 
CPC, além de dissídio jurisprudenciaL Defendeu a competência do Juízo da Comarca 
do Rio de Janeiro, não só pela prevalência do foro do seu domicílio, mas principal
mente porque ocorreram naquela Comarca os fatos que ensejaram à propositura da 
ação, quais sejam, as publicações da revista Hermes com a divulgação dos produtos. 

Oferecidas as contra-razões, o apelo extremo foi admitido na origem, subindo 
os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): O MM. Juiz de Direito, ao rejeitar a 
exceção, afirmou que os atos imputados à ré tiveram abrangência nacional, desde 
que as edições da revista "Hermes" circulam em todo o território nacional (fls. 30/ 
47). Daí o entendimento manifestado pela Corte de origem, segundo o qual os 
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danos ocorreram de forma difusa, em todo o território de distribuição da revista, 
inclusive no Município de Vila Velha (f1.73). 

Ora, diante de tais assertivas, não colhe a alegação da recorrente no sentido 
de que os fatos ensejadores da propositura da demanda ocorreram no Município do 
Rio de Janeiro. É que, para verificar-se, a esta altura, se os danos se produziram 
nesta ou naquela localidade, imprescindível o reexame de matéria fático-probató
ria, o que não se compadece com a natureza do apelo especial (Súmula n. 07 1ST J). 
Bem a propósito, já decidiu esta Quarta Turma que: 

"Competência. Ação de reparação. Lugar do ato. 

Tendo o acórdão afirmado que os atos causadores do dano aconteceram na 
Comarca de São Paulo, esse é o foro competente. Art. V, a, do cpc. Recurso 
não conhecido." (REsp n. 100.900/CE, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar). 

Não merece censura, destarte, o decisório combatido, que aplicou correta-
mente o direito federal à espécie, com base em aresto compendiado por Theotô
ruo Negrão e José Roberto Ferreira Gouvêa: 

"Se o dano é causado em diversos lugares, o autor pode, à sua escolha, 
propor a ação em qualquer dos foros correspondentes eRF 295/291)." ("Códi
go de Processo Civil e Legislação Processual em vigor", p. 206, nota 20a ao 
art. 100, 35a ed.). 

De sua vez, o dissenso interpretativo não é passível de aperfeiçoar-se, seja 
porque a recursante não cuidou de mencionar as circunstâncias que identifiquem 
ou assemelhem as hipóteses confrontadas (art. 541, parágrafo único, do CPC; art. 
255, § 2Q

, do RISTJ) , seja porque, de todo modo, os arestos paradigmas colaciona
dos ostentam base fática distinta da que é versada neste REsp. 

Do quanto foi exposto, não conheço do recurso. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 240.720 - SP 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Estanislau dos Santos Franco - Espólio 

Advogada: Marisa Cesarina Gabaldo Garroux 

Recorrida: Iêda Freitas de Jesus 

Advogados: Marisa Schutzer Del Nero Poletti e outros 

Sustentação oral: Dra. Marisa Schutzer Del Nero Poletti, pela recorrida 
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EMENTA 

Civil e Processual. Inventário. Nulidade de testamento argüida pelo 

inventariante. Litisconsórcio necessário. Matéria não prequestionada. 

Súmulas ns. 282 e 356/STF. Reserva da legítima. Bens disponíveis deixa

dos à terceira pessoa. Nascimento de novo neto do de cujus após a 
realização do testamento. Preexistência de outros herdeiros da mesma 

qualidade. Nulidade do ato não configurada. Código Civil, art. 1.750. 

Exegese. 

I - Ausência de prequestionamento acerca da nulidade processual 

impeditiva da admissibilidade recursal sob tal aspecto, ao teor das Sú

mulas ns. 282 e 356 do colendo STE 

II - Constitui condição estabelecida no art. 1.750 do Código Civil, 
para o rompimento do testamento, não possuir ou não conhecer o testa

dor, ao tempo do ato de disposição, qualquer descendente sucessível, de 

sorte que se ele já possuía vários, como no caso dos autos, o nascimento 

de um novo neto não torna inválido o testamento de bens integrantes da 

parte disponível à terceira pessoa. 

m -Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 

Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, não conhecer do 

recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam 

fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha e Fer

nando Gonçalves. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 21 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

DJ de 06.10.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Lindomar dos Santos Franco interpõe, 
pela letra a do art. 105, IH, da Constituição Federal, recurso especial contra acór
dão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado (fi. 92): 
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"Testamento. Pretendida ruptura ante o nascimento ulterior de neto-su
cessível. Fato desmentido nos autos. Testador que, ao elaborar a cédula testa
mentária, tinha já descendentes sucessíveis. Presunção hominis de que tinha 
ciência do nascimento do neto. Não-incidência do C. Civil, art. 1.750. Dispo
sições de última vontade válidas e eficazes. Agravo desprovido." 

Alega o recorrente que o processo é nulo a partir da sentença, porque não 
observou que nem todos os herdeiros estavam representados, em especial os meno
res impúberes, notadamente por falta de sua manifestação em relação ao pedido de 
que viesse a ser declarado inválido o testamento, deixando de ser formado o litis
consórcio necessário, matéria de ordem pública que deve ser conhecida em qual
quer grau de jurisdição; pedido que ora faz. 

Aduz que com o falecimento de Estanislau dos Santos Franco foi aberto inven
tário com testamento público e menores; que o de cujus faleceu em 30.08.1993, 
vindo a nascer o herdeiro-neto Estanislau dos Santos Franco Filho em 30.04.1993, 
fruto de uma relação extramatrimonial de Estanislau dos Santos Franco Junior, 
filho do de cujus; que em face do nascimento do neto-herdeiro após o testamento, 
que é de 12.08.1991, este é inválido, ao teor do art. 1.750 do Código Civil, que tem 
por violado. 

Salienta que o texto legal não autoriza o entendimento de que a regra somente 
se aplicaria caso o testador ao testar não possuísse nenhum outro herdeiro, invo
cando doutrina a respeito. 

Adiciona que o testador não conhecia o herdeiro-neto, porque o testamento é 
anterior, não importando a causa da ignorância em que se encontrava o testador, 
além de ser regra de ordem pública. 

Pede o recorrente, ao final, seja reconhecida a nulidade da decisão monocrá
tica por falta de obrigatório litisconsórcio, e, se avançado o mérito, seja conhecido 
e provido o recurso especial, decretando-se a nulidade do testamento. 

Contra-razões às fls. 116/120, por Ieda Freitas de Jesus, acentuando que a 
hipótese do art. 1.750 se refere à presunção pelo testador de que morreria sem 
herdeiros necessários, o que não é a hipótese, pois, aqui, existiam, cuidando-se 
apenas de mais um neto do testador, que sabia da sua existência. 

Parecer do Ministério Público do Estado de São Paulo às fls. 122/123, no sentido 
do ímprovimento do recurso. 

O recurso especial não foi admitido na instância de origem pelo despacho 
presidencial de fls. 126/128, subindo a esta Corte por força de provimento dado ao 
AgRgn.138.126/SP (fl.140). 
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Às fls. 146/148, manifesta-se a douta Subprocuradoria Geral da República, 
pelo Dr. Francisco Adalberto Nóbrega, opinando pelo conhecimento e improvimen
to do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Lindomar dos Santos Franco 
requereu a abertura do inventário de seu pai, Estanislau dos Santos Franco, falecido 
em 30.08.1993, de logo alegando, na petição, que o testamento público do de 
cujus, que datava de 12.08.1991, era nulo, porquanto antes da morte nascera um 
neto, filho de seu irmão Estanislau dos Santos Franco Junior, também morto pouco 
tempo antes (20.02.1993). Foi dado ao herdeiro-neto o nome de Estanislau dos 
Santos Franco Filho. 

o testamento, contra o qual o inventariante, representando o Espólio, e de
mais herdeiros se insurgem, beneficiou a Ieda Freitas de Jesus, ora recorrida, para 
quem deixou o extinto metade de um imóvel, bens que guarnecem a residência e 
valores depositados em contas bancárias. 

O voto condutor do acórdão, de relatoria do eminente Desembargador Ney 
Almada, diz o seguinte (fls. 92/93): 

"O nascimento do neto-herdeiro teve lugar quando ainda vivia o testa
dor, ou seja, em 30.04.1993. O óbito ocorreu em 30.08.1993. 

Alega-se que, cuidando-se de filho extramatrirnonial, de seu nascimento 
o de cujus não teria tido ciência, mas nenhuma prova disto foi apresentada, 
bem assim da alegada condição de cegueira e surdez, portadas pelo testador à 
época do nascimento do filho em apreço. 

Se a cédula foi mantida pelo testador, presume-se que esta foi, em verda
de, sua real vontade, o que impossibilita seja considerada rompida ou inefi
caz. 

Existentes descendentes sucessíveis, inaplica-se à hipótese o questionado 
art. 1.750, reconhecendo-se a prevalência do testamento." 

Insurge-se o espólio recorrente sustentando, em preliminar, a nulidade da sen
tença por ausência de citação de litisconsortes necessários, menores impúberes que 
não se manifestaram nos autos quanto ao pedido de nulidade do testamento. 

Ocorre, porém, que esta questão não foi absolutamente prequestionada, dei
xando a parte interessada de opor embargos declaratórios para provocar a expres-
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sa manifestação da Corte Estadual a respeito, atraindo, pois, a incidência das Sú
mulas ns. 282 e 356 do colendo STF, e não há exceção para o caso dos autos. 

No tocante ao mérito, é suscitada ofensa ao art. 1.750 do Código Civil antelior, 
que reza: 

'1\11:. 1.750. Sobrevindo descendente sucessível ao testador, que o não 
tinha, ou não o conhecia, quando testou, rompe-se o testamento em todas as 
suas disposições, se esse descendente sobreviver ao testador". 

Tenho que a interpretação dada pelo Tribunal a quo, no sentido da validade 
do testamento, se acha em consonância com o espírito da referenciada norma le
gal, ao menos nas circunstâncias dos autos. 

Leciona Silvio Rodrigues, que: 

"133. Do rompimento do testamento - Determina o legislador a 
do testamento em vários casos em que há a superveniência de uma circunstân
cia, de tal modo relevante, que ao seu ver é capaz de alterar a manifestação de 
vontade do testador. 

Assim ocorre quando sobrevém descendente sucessível ao testador que o 
não tinha; ou quando o testador, após o testamento, descobre a existência de 
um descendente; ou ainda quando, após a disposição de última vontade, o 
testador vem a saber que um seu descendente ou ascendente, cuidado morto, 
ao contrário, está vivo. Em todas essas hipóteses, presume a lei que não teria 
ele testado da maneira porque o fez, se houvesse que novamente testal~ após a 
ciência de tais fatos. Por isso, escusa-o de revogar o testamento já existente, e, 
ela mesma, a própria lei, determina o seu rompimento. Daí poder-se chamar 
a essa forma de invalidação do testamento de revogação legal. 

Três, como apontei, são as hipóteses em que se configura. 

Ocorre a primeira quando sobrevêm descendentes ao testador que os não 
tinha. Este testou e, posteriormente, vem a ter filhos, ou netos. O testamento, 
anteriormente feito, se rompe. 

Verificam-se as demais quando o testador, que não tem outros, descobre 
a existência de um filho, fato até então ignorado, ou vem a saber que um seu 
descendente, imaginado morto, ao contrário, está vivo. 

As hipóteses mais freqüentes, enquadráveis na lei, são as do filho legitimado 
por casamento subseqüente, e a do filho ilegítimo voluntariamente reconhecido. 

Nestes casos, rompe-se também o testamento. 

Washington de Barros Monteiro Copo cit., p. 241) entende que o 
testamento se rompe mesmo em caso de sentença que julga procedente a ação 
de investigação de paternidade. Mas adverte que muitos pensam diferente-
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mente e enumera, entre estes Carpenter e Pbiladelpho Azevedo CRev. dos 
Tribs.139/450). 

Tendo em vista a finalidade da regra, inclino-me para uma posição in
termédia. 

Parece-me que quando a ação investigatória é proposta em vida do inves
tigado, o que evidencia não ter ele querido recorrer ao reconhecimento volun
tário, a vitória do investigante não pode romper o testamento que o não con
templa. A posição de filho, reconhecida na sentença, dá-lhe direito à legítima .. 
Mas a própria atitude hostil, ou mesmo indiferente de seu pai, revela o propó
sito de não alterar seu testamento, para proporcionar-lhe excessivo benefício. 
Assim, a presunção que inspira o art. 1.750 do Código Civil, no caso é des
mentida, de maneira veemente, pela realidade. 

Se, entretanto, a ação é posterior à morte do investigado e se ficar com
provada sua ignorância da existência daquele filho, o testamento se rompe, 
pois pode-se presumir, com grande possibilidade de a presunção corresponder 
à verdade, que o testador teria revogado o testamento se conhecesse a realidade. 

Se o testador souber da existência de herdeiro necessário e não obstante 
dispuser de sua quota disponível, o testamento é válido e deve ser cumprido 
(Cód. Civ., art. 1.752)." 

Como visto, a premissa da norma é a de que inexista um herdeiro necessário 
do testador ao tempo do testamento. Se ele soubesse disso - presume o legislador
agiria de modo distinto. 

Julgado do egrégio Supremo Tribunal Federal corrobora essa orientação, 
como se infere da seguinte passagem do voto do saudoso Relator, Ministro Gonçal
ves de Oliveira, no RE n. 60.087/GB, litteris: 

"No que diz respeito à revogação do testamento pela superveniência de 
filho sucessível, posto que adotivo, ela se daria se o testador não tivesse her
deiro necessário, no caso, descendente sucessível. Veja-se o art. 1.750: 'Sobre
vindo descendente sucessível ao testador, que não tinha, ou não o conhecia 
quando testou, rompe-se o testamento ... " 

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro, fundado najurispm
dência: 

'O testamento só se rompe com a superveniência de filho, quando o 
testador não os tinha anteriormente; se os possuía quando testou, o nas
cimento de outro não provoca a raptio testamentati (RF 110/152, 
188/243; RT 166/245, 169/670,289/827)'. 

('Direito das Sucessões', 1966, p. 241)." 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

(. .. ) 

"Ora, na espécie, o testador, conforme expõe a inicial, tinha descendente 
sucessível. Para ocorrer a nulidade, necessário seria que o testador não tivesse 
descendentes, quando testou. E, na hipótese, o testador o tinha. Tinha o neto, 
o filho de Mirian, conforme diz a própria autora, na inicial. A deixa em favor 
da recorrida foi, apenas, da parte disponível. Os descendentes ficarão com a 
parte reservada aos herdeiros necessários. Não ocorre nulidade." 

O acórdão restou assim ementado: 

"Testamento. (1) Se o testador já tinha descendente, quando testou, o 
fato de surgir outro descendente (filho adotivo) não revoga o testamento, na 
melhor interpretação do art. 1.750 do Código Civil. 

(2) O desquite não revoga o testamento feito pelo marido à mulher; 
mormente se o testador, após o desquite, mantinha relação de amizade e de 
demonstração de estima à esposa (3) O tabelião substituto é também tabelião 
pela Lei de Organização Judiciária e pode receber o testamento cerrado, pro
cessando-o, nos termos do Código Civil." 

(Terceira Turma, RTJ voI. 45, pp. 469/473). 

De efeito, se o testador já possuía vários outros herdeiros necessários - Esta
nislau dos Santos Franco Filho é herdeiro necessário por cabeça, em conjunto com 
outros irmãos - portanto legando a parte disponível da sua herança, não há razão 
para, a cada nascimento de um novo neto, ter de proceder a novo testamento. 

Estaria eu em temperar a exegese da norma no caso, por exemplo, de um 
testamento doando a parte disponível a um único neto, quando, na verdade, existi
am um ou outros desconhecidos do testador, presumindo-se que, talvez, sabendo 
desses outros, ele dispusesse diferentemente. Nessa situação, poder-se-ia pensar em 
solução que melhor atendesse a uma realidade diversa. Mas não acontece isso aqui, 
como frisado anteriormente. Vários eram os herdeiros necessários conhecidos, e, 
ainda assim, o testador houve por bem beneficiar Ieda Freitas de Jesus. 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial. 

É como voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, acompanho os votos de V. 
Exa. e dos demais eminentes Ministros, não conhecendo do recurso, sem qualquer 
compromisso com a tese que foi exposta. 
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RECURSO ESPECIAL N. 242.185 - RJ (1999/0114598-8) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: Banco Banelj SI A 

Advogados: Guilherme Pimenta da Veiga Neves e outros 

Recorrido: Ricardo Rodrigues Parente Silveira 

Advogado: Luiz Affonso Chagas Filho 

EMENTA 

Processual CiviL Citação. Execução. Despacho. Carga decisória. 
Inexistência. Agravo de instrumento. Inadequabilidade. 

1. O despacho determinando a citação, no processo de execução, é 
de mero expediente, sem carga decisória, não desafiando, pois, o mane
jo de agravo de instrumento. 

2. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso. Os Ministros 
Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Barros Monteiro votaram com o Minis
tro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Brasília (DF), 16 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 11.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de ação proposta por Ricardo 
Rodrigues Parente Silveira visando reparação de danos contra o Banco do Estado do 
Rio de Janeiro SI A, porque este teria, em comercial televisivo, utilizado de obra 
musical de sua autoria, sem estar devidamente autorizado. 

O pedido foi julgado procedente, ficando o réu condenado a pagar a soma de 
R$ 68.820,00, corrigidos monetariamente, mais juros de mora e honorários advo
catícios. 
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Transitada em julgado a condenação, teve início a execução contra o Banco 
do Estado do Rio de Janeiro S/A, oferecendo ele exceção de pré-executividade, em 
virtude de encontrar-se em andamento a sua liquidação extrajudicial. 

Em face disso, deu-se oportunidade ao exeqüente para citar também o Banco 
Banerj S/A, atualmente sob controle acionário do Banco Itaú S/A. 

Pelo exeqüente então foi manifestada intenção de fazer citar o Banco Banerj 
S/A, o que foi deferido. 

Contra a citação do Banco Banerj S/A foi manejado agravo de instrumento, 
esclarecendo que o Banco do Estado do Rio de Janeiro S/A, em liquidação extraju
dicial, não se confunde com ele, pois é pessoa jurídica diversa, resultante da trans
formação da Banerj Distribuidora de Títulos de Valores Mobiliários em banco múl
tiplo. 

Em decisão monocrática (fls. 373/374), foi julgado prejudicado o pleito, en
tendendo o Relator que a decisão mandando citar o agravante é de mero expediente 
e, portanto, sem conteúdo decisório, não desafia agravo de instrumento. 

O agravo regimental teve provimento negado a teor da ementa seguinte: 

"Execução. Título judiciaL Ato através do qual o juiz determina a citação 
para a execução. Natureza jurídica. Irrecorribilidade. Código de Processo Ci
viL Art. 504. Aplicabilidade. 

O pronunciamento judicial através do qual o juiz determina a citação 
para a execução é despacho, de mero expediente, desprovido de conteúdo 
decisório e, como tal, irrecorrível, nos exatos termos do artigo 504 do Código 
de Processo CiviL 

Agravo inominado improvido. 

Decisão confirmada." (FL 384) 

Embargos de declaração rejeitadDs às fls. 395/397. 

Contra essa decisão vem recurso especial do Banco Banerj S/A, com funda
mento no art. 105, inciso IH, letras a e c, da Constituição Federal, onde suscita 
violação aos arts. 162, § 2.0, e 522, ambos do CPC, além de dissídio jurisprudencial, 
argumentando que a decisão de mandar citar, no processo de execução, não é de 
mero expediente, pois tem carga decisória sujeita-se a agravo de instrumento. 

Apresentadas as contra-razões (fls. 416/420), o recurso teve admitido o seu 
processamento (fls. 422/424), ascendendo os autos a esta Corte. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): A irresignação não merece aco
lhida, dado que a jurisprudência desta Corte orienta-se no mesmo sentido firmado 
pelo acórdão recorrido, ou seja, o despacho determinando a citação, no processo de 
execução, é de mero expediente, não desafiando o manejo de agravo de instrumento. 

A esse respeito: 

"Processual Civil. Despacho que determinou a citação nos autos do pro
cesso de execução. Inexistência de prejuízo. Despacho de mero expediente. 
Irrecorribilidade. 

1. O despacho que determina a citação do devedor, em execução fiscal, 
não ostenta natureza decisória, na configuração que lhe empresta o art. 162 
do CPC, o que revela sua irrecorribilidade. Precedentes jurisprudenciais desta 
Corte. 

2. Recurso especial improvido." (REsp n. 537.379/RN, Relator Ministro 
Luiz Fux, DJ de 19.12.2003) 

"Execução - Art. 604 do CPC - Inexistência do procedimento de homo
logação dos cálculos - Despacho que determina a citação do devedor -
Agravo de instrumento - Inadmissibilidade - Recurso especial não conhecido. 

I - Na nova sistemática do art. 604 do CPC, deve a execução ser instruída 
diretamente com a memória de cálculo feita pelo credor, podendo ser utiliza
do, quando necessário, o contador judicial. 

Apresentados os cálculos, o devedor será citado, sem passar por qual
quer estágio intermediário, pois com as alterações introduzidas pela Lei n. 
8.898/1994, deixou de existir a homologação daqueles por sentença. 

II - Do despacho que ordena a citação do devedor cabe exceção de pré
executividade ou embargos à execução e não agravo de instrumento. 

m -Recurso especial não conhecido." (REsp n. 172.093/DF, Relator Mi
nistro Waldemar Zveiter, DJ de 1 fi.08.2000) 

"Execução de obrigação de fazer. Citação do devedor. Ausência de carga 
decisória. Despacho de mero expediente. Irrecorribilidade. Arts. 504 e 522 do 
Código de Processo Civil. 

O provimento judicial que simplesmente ordena a citação do devedor em 
execução de obrigação de fazer não contém carga decisória sendo, portanto, 
irrecorrível via do agravo de instrumento. 

Recurso especial conhecido pelo dissídio, mas desprovido." (REsp n. 
141.592/GO, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de 04.02.2002) 
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"Processo Civil. Recurso especial. Prévia decisão. Execução provisória. 
Despacho sem conteúdo decisório que determina a citação do devedor. Agravo 
de instrumento. Não-cabimento. 

- É inadmissível recurso especial, quando ausente prévia decisão no 
acórdão recorrido a respeito da questão federal suscitada. 

- "Do despacho que ordena a citação do devedor cabe exceção de pré
executividade ou embargos à execução e não agravo de instrumento", nos 
termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça." (AgRg no Ag n. 
474.679/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 21.11.2002) 

"Processo Civil - Processo de execução - Agravo de instrumento -
Ausência de prequestionamento - Despacho que determina a citação do deve
dor em execução - Cabimento de recurso de agravo. 

I - Não tendo sido discutida a matéria no acórdão recorrido, do qual 
também não foram opostos embargos de declaração a fim de suprir a omis
são, inadmissível o recurso especial (Súmulas ns. 282 e 356/STF). 

II - O despacho que determina a citação do devedor, conforme o art. 652 
do CPC, não tem caráter decisório, nem causa gravame à parte·, sendo incabí
vel recurso de agravo contra tal ato judicial." (AgRg no Ag n. 325.182/BA, 
Relatora Ministra Nancy Andrigui, DJ de 20.10.2000) 

Ante o exposto, ausentes as violações de lei federal e incidente a Súmula n. 
83/STJ, não conheço do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 299.228 - RS (2001/0002767-9) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Antônio Mardini 

Advogados: Carlos Alberto Álvaro de Oliveira e outros 

Recorrida: Ambrosina de Moraes Abreu 

Advogados: Luiz Alberto Froner da Silveira e outros 

EMENTA 

Coisa julgada. Ação de cobrança relativa à diferença de 600 reses. 
Causa de pedir e pedido distintos inexistência de ações idênticas. 
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- A coisa julgada pressupõe a tríplice identidade, de partes, causa 
de pedir e pedido. Ausente urna delas, afasta-se a argüição. 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhecer do re
curso especial e dar-lhe provimento, na forma do relatório e notas taquigráficas 
precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator os Srs. Minis
tros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e Sálvio de 
Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 23 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 24.11.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Antônio Mardini ajuizou ação de cobrança 
contra a sua ex-mulher, Arnbrosina de Moraes Abreu, alegando, em síntese, o se
guinte: 

Autor e ré foram casados de dezembro/1969 até o ano de 1975, quando inici
aram o processo de separação judicial. Posteriormenty, procedeu-se à partilha dos 
bens comuns. No entanto, do grande patrimônio em discussão deixou de ser consi
derada a expressiva quantidade de vacas a ele pertencentes, diante do evidente 
equívoco havido no exame da documentação. 

Em 26.01.1981, o demandante propusera, perante a lOa Vara Cível da Comar
ca de Porto Alegre, ação ordinária eProc. n. 01181013069), visando estabelecer em 
sentença o número e as categorias de semoventes havidos durante a vigência da 

I 

sociedade conjugal, a título de aqüestos, devendo ser estes objeto de partilha. Re-
quereu, ainda, fosse declarado em sentença o número e categoria de sua proprieda
de, frutos de sua meação nos aqüestos, contados a partir da data em que se tornou 
definitiva a decisão relativa à separação judicial. 

Entretanto, nessa demanda, deixou ele de incluir 600 vacas de sua exclusiva 
propriedade, conforme se pode verificar da Guia n. 048750, série M, no qual consta 
o registro de 750 vacas em vez das 150 indicadas na peça exordial da ação. Tal 
pode ser constatado não somente pelas fichas de vacinação, mas também pela 
perícia realizada no referido feito. 
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A ré desfrutou das mencionadas 600 cabeças de gado e de seus frutos, sem 
prestar contas ao autor, que foi expulso da fazenda e, por conseguinte, desapossado 
de seu patrimônio. 

Ao final, pleiteou a condenação da ré ex-mulher ao pagamento do equivalen
te, em dinheiro, às 600 vacas que se encontravam em seu poder, desde 1970, acres
cido do valor correspondente à evolução natural do rebanho, até a data do efetivo 
pagamento. 

Na contestação, a demandada suscitou, dentre outras, a preliminar de coisa 
julgada, sob o fundamento de que esta postulação é repetição do Pro c. n. 6.229/ 
099/1986, intentado, também pelo autor, perante a Comarca de Tupanciretã, em 
cuja apelação pleiteou ele o recebimento do remanescente, relativo às 600 vacas. 
Sua pretensão, entretanto, foi completamente repelida. 

Quando do saneamento da causa, o MM. Juiz de Direito rejeitou as 
res aventadas, inclusive a de coisa julgada. 

Na sentença, o MagistTado, depois de reapreciar o tema alusivo à coisa julga-
da, julgou o pedido procedente, para condenar a ré ao pagamento da cor-
respondente às 600 vacas, acrescida da metade do valor da evolução do 
deduzidas as despesas de manutenção. Em declaratórios, esclareceu que os aqües
tos são divisíveis até a separação judicial, ocorrida em 1976. 

Apelou a ré, insistindo, dentre outras, na prejudicial de coisa 

A Sétima Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, por 
maioria, acolheu a preliminar de coisa julgada, julgando extinto o processo com 
base no art. 267, V, do CPC, vencido o Desembargador Eliseu Gomes Torres. Eis a 
ementa do julgado: 

''Ação ordinária. Preliminares rejeitadas no saneador. Ausência de recurso. 
Repristinação na apelação. Possibilidade. Prescrição Decadência. 
Coisa julgada. 

1. Não havendo preclusão para o órgão jurisdicional, a re-
pristinar na apelação a matéria prefaciaI resolvida no saneador, não recor
rido. 

2. A disputa judicial entre ex-cônjuges em torno de bens impede a pres
crição aquisitiva de um em favor de outro, porque demonstra não ter havido 
inércia. 

3. Descabida a alegação da decadência prevista no art. 252 do Código 
Civil, se a pretensão não é de invalidar ato negociaI do ex-cônjuge, mas obter 
indenização por suposta falta de entrega de semoventes doados. 
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Preliminares rejeitadas, por unanimidade. 

4. Está coberta pela coisa julgada a declaração de que a doação foi de 
150 vacas e não de 750, como afirmado pelo autor, que busca indenização 
sobre a diferença, alegadamente não entregue, porquanto a coisa julgada 
material abrange não só a parte dispositiva do ato sentencial, mas também 
aquele ponto que foi pressuposto do pedido. 

Preliminar acolhida, por maioria." (Fl. 405) 

O voto condutor do v. acórdão, da lavra do Desembargador Carlos Alberto 
Alves Marques, faz remissão ao aresto proferido na Apelação Cível n. 591931067, 
da Quinta Câmara Cível, Relator o então Desembargador Ruy Rosado de Aguiar, no 
qual se afirmou achar-se coberta pela coisa julgada a decisão de que a doação 
envolvera 150 vacas e não 750. 

O pronunciamento minoritário considerou inexistir identidade de ações, seja 
com relação ao Proc. n. 01181013069, da lOa Vara Cível da Comarca de Porto 
Alegre, seja com respeito ao feito sob n. 6.229/099/1986, da Comarca de Tupanci
retã. 

Com apoio no voto-vencido, o autor ofereceu embargos infringentes, os quais 
foram rejeitados pelo Quarto Grupo de Câmaras Cíveis em acórdão que porta a 
seguinte ementa: 

Dias: 

"Coisa julgada. 

Não se pode deixar de ver como ocorrente, quando veiculada a mesma 
pretensão já quantificada em demanda anterior .. 

Embargos rejeitados, por maioria." (FI. 453) 

Colhe-se do voto condutor proferido pela Desembargadora Maria Berenice 

"Busca o embargante que prevaleça o voto isolado do eminente Des. 
I 

Elíseu Gomes Torres, que, no julgamento da apdação que hostilizou a senten-
I 

ça de procedência da ação de cobrança correspondente ao valor de 600 vacas, 
que teria recebido por doação, entendeu não ter se operado a coisa julgada, 
sendo que a maioria inclinou-se pelo reconhecimento de sua ocorrência. 

É mister um breve perpassar pelos fatos. 

Durante o período em que as partes estiveram casadas, procedeu a mu
lher à doação de um rebanho de ovinos e bovinos ao ora embargante. Dissol
vida a sociedade conjugal, inexitosamente a doadora buscou revogar o ato 
dispositivo. 
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o ora recorrente ingressou com a ação de entrega dos animais que lhe 
foram doados, bem como a evolução do rebanho (fi. 7). Na inicial, além de 
ter feito a indicação do número dos animais recebidos, requereu perícia para 
apurar-se o quantitativo e as categorias dos animais que compõem o rebanho 
oriundo das doações. Na própria inicial da presente demanda, há a notícia da 
perícia realizada naquela ação identificando o número de 750 reses fêmeas. 

Porém, a sentença reconheceu a propriedade de somente 150. 

Assim, não se pode falar que restringiu o autor na indigitada ação o 
número de animais, pois pediu a quantidade dos semoventes que lhe foram 
doados. Requereu e foi realizada perícia para quantificá-los e mesmo assim a 
sentença deferiu-lhe somente 150. 

O inquestionável, e aí esbarra-se na coisa julgada, é a impossibilidade 
de, através de nova demanda, vir a parte requerer, ao final, a modificação da 
decisão anterior, ou seja, que lhe seja complementado o número de animais 
que lhe foram doados. Não se pode ter como mero erro material a indicação 
do número, pois o que restou pedido foi o número de animais recebidos por 
doação. E, ainda que tenha sido realizada perícia e essa tenha apontado o 
número de 750 vacas, na sentença, ora encoberta pela imutabilidade, restou 
deferido somente o número de 150. 

Também propôs, o ora recorrente, ação declaratória para a apuração 
dos semoventes havidos a título de aqüestos (fi. 63). Conforme noticia a inicial 
dessa demanda, a Segunda Câmara Cível deste Tribunal apontou o número 
dos animais percebi"dos em doação, sendo que considerou o produto de tal 
rebanho como aqüestos, relegando a matéria para o inventário e partilha. 

Essa segunda dema~da foi julgada neste grau de jurisdição (fi. 115) pela 
Quinta Câmara Cível, sendo que, no Acórdão, expressamente restou consignado: 

Igualmente, improcede o pedido do autor sobre mais 600 vacas, 
r 

que lhe teriam sido doadas quando do início da vida conjugal. A sua 
pretensão concernente à doação já foi deduzida e julgada definitivamen
te em juízo, onde ficou decidido que a doação foi de 150 vacas. Isso 

I 

mesmo é o que o próprio autor disse agora, na petição inicial desta 
ação, onde referiu apenas o número de 150 vacas. Logo, coberta pela 
coisa julgada e fora do pedido inicial, não se pode ampliar o número de 
bovinos doados. 

Tal refer~ncia constante do acórdão diz, forma expressa, com a 
decisão proferida na anterior demanda, em que houve a busca dos bens 
doados e cuja sentença indicou o número. 
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Assim, e com relação a essa demanda, é que se verifica a coisa 
julgada, conforme decanta a ré. 

Indiscutível a identidade de partes, pedido e causa de pedir en,tre a 
presente ação e aquela em que restou identificado o número dos animais 
doados. 

Por tais fundamentos, rejeito os embargos." (Fls. 454/457) 

Inconformado, o autor manifestou este recurso especial com arrimo na alínea 
a do admissivo constitucional, apontando contrariedade aos arts. 301, parágrafos 
10 e 20, e 469, I e II, do cpc. Sustentou serem distintos os pedidos formulados, nesta 
ação, de um lado, e nos Processos ns. 01181013069 (Ioa Vara Cível da Comarca de 
Porto Alegre) e 6.229/099/1986 (Comarca de Tupanciretã). Aduziu que o voto pro
latado pelo Sr. Desembargador Ruy Rosado de Aguiar não possui efeito vinculativo 
quanto à coisa julgada. Acentuou que não fazem coisa julgada: a) os motivos da 
decisão, a verdade dos fatos e a apreciação de questão prejudicial decidida inciden
temente no processo. 

Oferecidas as contra-razões, o apelo excepcional foi indeferido na origem, 
tendo subido os autos por força de provimento ao Ag n. 206.383-3/RS. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pelo provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): O thema decidendum cinge-se 
à coisa julgada. 

Nesta ação de cobrança, o recorrente reclama o pagamento do equivalente a 
600 vacas, remanescente das 750 que a ré lhe teria doado na constância da socieda
de conjugal. Acha-se explícito, na exordial, que o autor deixou de incluir na primei
ra demanda por ele intentada (Processo n. 01181013069, da lOa Vara Cível da 
Comarca de Porto Alegre) as 600 vacas, tendo ali somente indicado o número de 150. 

Interessam aqui, para a solução da controvérsia, apenas duas das ações movi
das pelo recursante contra a sua ex-mulher (os supra-aludidos autos e o Processo n. 
6.229/099/1986, da Comarca de Tupanciretã). Os dois outros litígios (ação de 
desconstituição da doação e a ação rescisória), com efeito, não interferem direta
mente nesta causa. 

A primeira daquelas demandas (Processo n. 0118013069) foi aforada em 
26.01.1981 e nela o.autor postulou a entrega pela ré dos bovinos e ovinos de sua 
propriedade, oriundos da doação, além da evolução do rebanho (fls. 9 elO). 
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Dos autos não consta a cópia da sentença proferida nesse feito, mas tão-só a 
reprodução do acórdão proferido pela Segunda Câmara Cível, Relator o Sr. Desem
bargador Silvino J. Lopes Neto, que, em seu voto, chegou à seguinte conclusão, 
quanto ao rebanho bovino remanescente, a ser devolvido ou indenizado: 132 tou
ros; 244 novilhos; 102 novilhas, 388 terneiros machos e fêmeas, em dezembro de 
1971 (fi. 223). 

Como se pode notar, não há referência expressa, no dispositivo do v. acórdão, 
acerca do número de vacas a que o autor teria direito em decorrência da doação. 
Não houve uma quantificação específica a respeito. 

Já a segunda daquelas ações, a de n. 6.229/099/1986, da Comarca de Tupan
ciretã, ajuizada em 24.02.1986, disse respeito à apuração dos semoventes pelo 
recorrente pleiteados a título de aqüestos. O pedido acha-se assim redigido: 

"Praticados, após, os atos processuais previstos para a espécie se requer 
que seja declarado em sentença o número e as categorias animais dos semo
ventes havidos durante a vigência da sociedade conjugal e que constituem os 
aqüestos que devem ser objeto de partilha no inventário dos bens do casal 
desquitado Antonio e Ambrosina. Requer, outrossim que também se declare 
em sentença o número e as categorias animais dos semoventes de propriedade 
do suplicante, frutos de sua meação dos aqüestos, contados a partir da data 
em que se tornou definitiva a sentença que decretou a dissolução da sociedade 
conjugal, e determine sua entrega." (FI. 69) 

Nesse litígio, o autor pretendeu, quando do recurso de apelação, incluir os 
aqüestos correspondentes à diferença de 600 vacas, mas o seu intento foi afastado 
pelo v. acórdão da Quinta Câmara Cível do TJRS, Relator o Desembargador Ruy 
Rosado de Aguiar, que assim se pronunciou a propósito: 

"c. Igualmente, improcede o pedido do autor sobre mais 600 vacas, que 
lhe teriam sido doadas quando do início da vida conjugal. A sua pretensão 
concernente à doação já foi deduzida e julgada definitivamente em juízo, onde 
ficou decidido que a doação foi de 150 vacas. Isso mesmo é o que o próprio 
autor disse agora, na petição inicial desta ação, onde referiu apenas o número 
de 150 vacas. Logo, coberta pela coisa julgada e fora do pedido inicial, não se 
pode ampliar o número de bovinos doados." (FI. 120) 

Constata-se, de plano e sem maior dificuldade, que as três demandas aqui 
postas em cotejo são distintas: as partes são as mesmas, todavia, diversos os pedi
dos e a causa de pedir (art. 301, §§ lU e 2u, do CPC). É da jurisprudência desta 
Corte, por sinal, o entendimento de que "a coisa julgada reclama a tríplice identida
de de partes, causa de pedir e pedido. Ausente uma delas, afasta-se a coisa julgada" 
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(REsp n. 125.390/RJ, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito). Diferente a 
causa de pedir, não há falar em ações idênticas (REsp n. 96.445/MG, por mim 
relatado). 

Há um aspecto mais a salientar: enquanto o acórdão da apelação (fls. 405/ 
419) se baseou no aresto proferido no Processo n. 01181013069, da Comarca de 
Porto Alegre, para proclamar a coisa julgada, o acórdão dos embargos infringentes 
(fls. 453/461) arrimou-se, para tanto, no decisum proferido no Processo n. 
6.229/099/1986, da Comarca de Tupanciretã, circunstância de que ressai duvidosa 
a prejudicial de coisa julgada, então acolhida. 

É certo que o pronunciamento do Sr. Desembargador Ruy Rosado de Aguiar na 
Apelação Cível n. 591031067, correspondente ao feito originário da Comarca de 
Tupanciretã, ao apreciar o pedido do autor acerca de mais 600 vacas, fez menção 
ao instituto da coisa julgada, pois que - segundo ele - já se decidira definitiva
mente emjuízo que a doação fora de 150 vacas (fl. 456). No entanto, vale observar 
que não se anexou aos autos cópia da sentença a que se referiu o então Desembar
gador, hoje Ministro desta Corte; tampouco se acostou cópia do relatório referente 
ao acórdão de fls. 210/229. 

A falta de elementos conduz também ao desacolhimento da prejudicial de 
coisa julgada. De todo modo, a manifestação contida no voto da lavra do ilustre 
então Desembargador Ruy Rosado de Aguiar não é o suficiente - claro está - para 
caracterizar a coisa julgada no caso em análise. Primeiro, não fazem coisa julgada 
os motivos, ainda que importantes para determinar-se o alcance da parte dispositi
va da sentença (art. 469, I, do CPC). Depois, não faz coisa julgada a apreciação de 
questão prejudicial decidida incidentemente no processo (art. 469, III, da lei proces
sual civil). 

Cabe ainda acentuar que, na referida causa (a de Tupanciretã), o Sr. Desem
bargador-Relator ainda indeferira o pleito de considerar naquela ação as 600 va
cas, sob o fundamento de achar-se ele fora do pedido inicial. 

Nas duas ações anteriores a esta, invocadas para demonstrar a ocorrência da 
coisa julgada, o autor - ora recorrente - fez indicação, nas respectivas peças 
inaugurais, de que o número de vacas recebidas em doação da ex-mulher era de 
150. Apurou-se, contudo, não somente através da Guia de n. 048750, mas também 
da prova pericial colhida no Processo n. 01181013069, da lQa Vara Cível da Co
marca de Porto Alegre, que o número correto seria o de 750 vacas, daí resultando a 
diferença de 600 reses. Se o autor não mencionou, nas petições iniciais correspon
dentes, as 600 vacas, não se encontrava ele inibido de, em outra e posterior ação, 
reclamá-las, ainda mais que com fundamentos distintos. Tem-se decidido nesta 
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Casa ser permitido, em tais hipóteses, o ajuizamento de segunda demanda para 
haver a diferença (REsp n. 175. 681/Sp' Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar). 

Em suma, não se evidenciando, como de mister, que se tratam de ações idên
ticas, força é reconhecer que o decisum recorrido malferiu as regras dos arts. 
301, §§ P e 2ll, e 469, I e III, do Código de Processo Civil. 

Do quanto foi exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento, a fim de 
que, afastada a coisa julgada, o Tribunal de origem julgue o mérito da apelação. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Analisando os autos, percebo que as três 
demandas mencionadas pelo eminente Ministro Barros Monteiro são realmente dis
tintas e, sendo assim, não se pode dizer que a ação aqui em exame estaria impedida 
de ter curso em face da existência de coisa julgada, pois são diversos os pedidos e a 
causa de pedir (art. 301, §§ I II e 2ll, do CPC). 

Diante de tais pressupostos, acompanho o eminente Ministro-Relator pelo que 
conheço do recurso e lhe dou provimento, a fim de que, afastada a coisa julgada, o 
Tribunal de origem julgue o mérito da apelação. 

RECURSO ESPECIAL N. 303.379 - MA (2001/0015673-8) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: Júsia Maria Batista Paula Souza 

Advogada: Valéria Lauande Carvalho Costa 

Recorrida: Varig SI A - Viação Aérea Rio-Grandense 

Advogados: Pedro Augusto de Freitas Gordilho e outros 

EMENTA 

Contrato de transporte. Incidente surgido em vôo. Foro do domicí
lio do autor. Ação de indenização por danos morais. Código de Defesa 
do Consumidor. 

1. O contrato de transporte, contaminado por vício de qualidade 
do serviço causador de insatisfação, atrai a incidência do Código de 
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Defesa do Consumidor - CDC - com a faculdade de a ação de indeni
zação por danos morais ser proposta no foro do domicílio do autor. 

2. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. 

3. Recurso especial conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. 
Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e 
Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 28 de setembro de 2004 (data de julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 18.10.2004 

RElATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Perante o Juízo Cível da Comarca de São 
Luís - Maranhão - foi proposta ação ordinária de reparação por dano moral por 
Júsia Maria Batista Paula Souza contra a Varig - Viação Aérea Rio-Grandense S/A 
que teve julgada improcedente exceção de incompetência. 

Tirado agravo de instrumento foi o recurso provido pela Primeira Câmara 
Cível do Tribunal de Justiça, consoante acórdão que contém a ementa seguinte: 

"Processual Civil. Agravo de instrumento. Exceção de incompetência. 
Ação de indenização por danos morais. Competência. 

Para as ações de reparação de danos decorrente de ato ilícito, a compe
tência é do foro do lugar onde ocorreu o fato ou ato." (FI. 83) 

Embargos de declaração opostos foram rejeitados (fls. 115/175). 

Sobreveio, então, a interposição do especial por Júsia Maria Batista Paula 
Souza, com apoio nas letras a e c do permissivo constitucional, apontando como 
violados os arts. 165,458, n, 535, 1 e II e 525, l, do Código de Processo Civil e art. 
101, l, do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990). 

Em primeiro plano sustenta a recorrente maltrato à letra do art. 525, l, do 
CPC porque do agravo de instrumento tirado pela Varig não consta a certidão da 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

intimação, frustrando a verificação da tempestividade do recurso. A simples junta
da do recorte do Diário Oficial não supre a exigência legal. 

Quanto ao mais, destaca a falta de fundamentação dos acórdãos (apelação e 
embargos), omitindo-se a Corte local no exame e debate das questões suscitadas, 
com maltrato aos dispositivos constantes dos arts. 165, 45S, II, e 535 do CPC e art. 
101, I, do CDe. 

No tocante ao dissenso pretoriano aponta julgados diversos onde, em resumo, 
assentada a imprescindibilidade para perfeição do agravo da juntada dos documen
tos reputados necessários pela lei. 

A Varig S/A ofereceu contra-razões (fls. 225/237). 

Admissão na origem (fls. 242/244). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): Pelo MM. Juiz de Direito da sa 
Vara Cível da Comarca de São Luís foi julgada exceção de incompetência oposta 
pela Varig S/A, nos autos da ação ordinária ajuizada por Júsia Maria Batista Paula 
Souza que teria sido alvo de humilhação e constrangimento perpetrados por pre
postos da empresa, na cidade de Fortaleza, durante a escala técnica do vôo RG-300, 
procedente de João Pessoa - PB - com destino a São Luís. 

A primeira objeção articulada pela recorrente reside na pretendida falta de 
requisito básico de admissibilidade do agravo, em virtude da falta de certidão de 
intimação que permitiria a verificação de sua tempestividade, malferido neste caso 
o art. 525, I, do Código de Processo Civil. 

O acórdão ao exame do tema consigna: 

"Vejam Vs. Exas. que a agravante juntou aos autos, como prova da inti
mação do ato, cópia do Diário da Justiça do dia 08.02.1999, havendo ocorri
do a interposição do recurso em 12.02.1999, sendo esta prova suficiente para 
a aferição de sua tempestividade. Esse entendimento vem se consolidando no 
meio forense, conforme se extrai de Theotonio Negrão, cpc. 30a edição, p. 345. 

'M. 525:2 a: É dispensável a certidão da intimação da decisão recorri
da, quando evidente a tempestividade do recurso. (2a conclusão do Cetars). 

Assim, rejeito a preliminar argüida pela agravante." (FI. 85) 

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça abona este entendimento, 
como se colhe, v.g., dos julgados colacionados por Theotonio Negrão - 36a 

edição - Saraiva - p. 616 - verbis: 
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"A página do Diário Oficial, juntada aos autos, é meio hábil para com
provar a intimação do agravante e apurar-se a tempestividade do recurso, 
tendo o mesmo valor probatório que a certidão de intimação." CREsp n. 
160.123/SP - Quinta Turma, Relator o Ministro Jorge Scartezzini, DJ de 
06.12.1999) 

"A juntada de cópia reduzida da página do Diário Oficial em que foi 
publicada a decisão agravada, devidamente autenticada, supre a ausência da 
respectiva certidão de intimação." (AgRg n. 309.068/ AM - Quarta Turma, 
Relator o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 19.03.2001) 

Em referência aos arts. 165,458, II, e 535, todos do Código de Processo Civil, 
impende destacar que todas as questões colocadas sob apreciação judicial foram 
devidamente analisadas, não padecendo o acórdão de qualquer nódoa relativa à 
omissão. Suficientemente fundamentada a decisão, integrada, inclusive, por dois 
embargos de declaração, não há que se cogitar de negativa de prestação jurisdicio
nal. 

No ponto concernente à competência para conhecer e julgar a demanda, a 
Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Maranhão, afastando a 
incidência do Código de Defesa do Consumidor, assevera: 

"No mérito, a recorrente pretende que seja provido seu pedido de declínio 
de competência, remetendo-se os autos à Comarca de Fortaleza - CE, de 
conformidade com o art. 100, V, a, do CPC, por ter sido este o local do fato, e 
não com base no Código de Defesa do Consumidor. 

Com efeito, a competência para apreciar e julgar a presente lide não 
pode ser estabelecida nos moldes da sentença, visando beneficiar o consumi
dor, facultando-lhe escolher o foro para a ação de reparação, posto que o 
objeto dessa ação não diz respeito ao contrato de transporte ou ao serviço 
prestado pela recorrente. A discussão gira em torno da ocorrência de ato ilíci
to ensejador de dano moral, razão pela qual a competência há de ser determi
nada seguindo-se os ditames do CPC, e não na forma do preceituado no Códi
go de Defesa do Consumidor. 

É necessário distinguirem-se esses aspectos. O contrato de transporte, do 
qual resulta relação de consumo, regulamenta-se pelas normas do CDC, en
quanto que a prática de ato ilícito, ensejador de reparação, possui abrigo no 
Código Civil, cuja competência é fixada pelo CPC. 

Com efeito, a agravada pretende ressarcimento por dano moral decor
rente da prática de ato ilícito, cuja prática, embora atribuída aos prepostos da 
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agravante, não fora decorrência de defeito na prestação do serviço ou de des
cumprimento de cláusula contratual, donde a ilação de ser competente para a 
causa o Juízo Cível da Comarca de Fortaleza - CE, uma vez que a própria 
agravada confirma que o ato teria ocorrido nesta cidade. 

Isto posto, atendendo ao comando das normas ínsitas no artigo 100, 
inciso V, alínea a, do Código de Processo Civil, conheço do recurso e dou-lhe 
provimento determinando a remessa dos autos ao Juízo Cível da Comarca de 
Fortaleza." (Fls. 85/86) 

Não se nega que a norma do art. 101, inciso I, da Lei n. 8.078, de 1990-
CDC - faculta ao autor a escolha do foro do seu domicílio para propositura da 
ação de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e serviços, prevalecendo, 
inclusive, dada a sua natureza especial, em relação às disposições estabelecidas no 
Código de Processo Civil (Theotonio Negrão - Saraiva, 36a ed. p. 214- CPC). 

Com a devida vênia, sem qualquer tipo de investigação probatória, em contra
posição à afirmação do venerando acórdão, indicam as circunstâncias, com apoio 
na r. sentença de fls. 13/14, que o fato causador do pedido de indenização, tem sua 
gênese em vôo (RG-300) procedente de João Pessoa - PB - destinando-se a São 
Luís - Maranhão. 

Nestas condições, não se pode negar o contrato de transporte e o vício de 
qualidade do serviço apto a, in thesi, causador de insatisfação, atrair - em 
decorrência - a incidência do Código de Defesa do Consumidor - CDC, com a 
faculdade de a ação de indenização respectiva ser aforada no foro do domicílio do 
autor - REsp n. 193.327/MT - REsp n. 121.796/MG e REsp n. 247.724/SP
Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar - que consigna em caso análogo (trans
porte aéreo) a seguinte ementa: 

"Competência. Transporte aéreo internacional. Foro de domicílio do 
consumidor. Perda de bagagem. 

A ação de indenização do consumidor que teve sua bagagem perdida em 
vôo internacional pode ser promovida no foro do seu domicílio, como permi
tido no art. 101, I, do Código de Defesa do Consumidor. 

Recurso não conhecido." 

O voto-vencido do Des. Vicente Ferreira Lopes, no julgamento dos embargos 
de declaração, esclarece a controvérsia: 

"Lembro que, no aresto censurado, afastei a incidência das normas espe
ciais para aplicar as regras de direito comum, por entender que o ato ilícito, 
ensejador do pleito indenizatório, era de natureza autônoma, não guardando 
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nenhum liame com a relação de consumo enfeixada no contrato de transpor
te havido entre as partes. 

Todavia, concluo tratar-se de um equívoco, vez que o ilícito a que se 
reporta a pretensão, ainda que de modo reflexo, tem sua gênese no contrato 
de transporte, sendo que este, envolvendo relação típica de consumo, há de 
jungir-se ao comando das normas especiais do CDC." (Fls. 120/121) 

Ante o exposto, conheço do recurso (letra a para declarar a incidência na 
espécie da letra do art. 101, l, da Lei n. 8.078 de 1990, sendo, portanto, competente 
para o processo e julgamento do pedido o foro da Comarca de São Luís - Mara
nhão - domicílio da recorrente. 

RECURSO ESPECIAL N. 367.665 - SP (2001/0154393-0) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Maria de Fátima Araújo Sperandio 

Advogados: Antônio Carlos Picolo e outros 

Recorrido: Sérgio Sperandio 

Advogados: Frederico Muller e outro 

EMENTA 

Condomínio. Bem indivisível. Alienação judicial. Falta de citação 
do condômino. Moradia da família. 

- O condômino do imóvel indivisível que se quer alienar judicial
mente deve ser citado. Art. 1.105 do cpc. 

- Servindo o imóvel modesto para a moradia da ex-mulher e dos 
filhos do autor, a imposição da perda do bem com a alienação forçada 
caracteriza abuso de direito, pois a medida servirá apenas para preser
var 25% da propriedade do autor. Art. 187 do Novo Código Civil. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
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taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, 
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior 
e Sálvio de Figueiredo Teixeira votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, oca
sionalmente, os Srs. Ministros Fernando Gonçalves e Barros Monteiro. Proferiu pa
recer oral o douto representante do Ministério Público Federal, ExmQ

• Sr. Dr. Fer
nando Henrique Oliveira de Macedo. 

Brasília (DF), 15 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

DJ de 15.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Maria de Fátima Araújo Sperandio 
agravou da decisão que, nos autos da ação de alienação judicial promovida por seu 
ex-marido, Sérgio Sperandio, designou data e hora para a venda em hasta pública 
do imóvel comum, indeferindo implicitamente o pedido de anulação do feito, por 
falta de citação dos demais condôminos - o irmão do requerente, Osmar Speran
dio, e sua mulher, detentores de 50% do imóvel. 

O agravado Osmar sustentou a inexistência de nulidade porque o edital men
cionou que o bem objeto da alienação judicial pertence 50% às partes, e a outra 
metade, que não estava sendo objeto da alienação, pertence com exclusividade a 
Osmar Sperandio. 

O agravo foi desprovido pela egrégia Primeira Câmara do TJSp' sob a seguin
te ementa: 

'~ienação judicial. Imóvel insuscetível de divisão cômoda. Desnecessi
dade de citação dos condôminos que não se opõem à venda, os quais, em caso 
de inobservância das respectivas preferenciais legais, poderão se valer do art. 
1.119 do cpc. Nulidade inocorrente. Agravo não provido" (fi. 30). 

Inconformada, Maria de Fátima Araújo Sperandio interpôs recurso especial 
(art. 105, III, a, da CF). 

Alega: a) há decisão final na causa, daí por que o especial não deve ficar 
retido; b) ao desprover o agravo, o acórdão infringiu os arts. 214 e 1.105 do CPC, 
porque o condômino Osmar, que detém 50% do imóvel, não foi citado; não pode 
prevalecer o entendimento de que a falta da citação deve-se à sua concordância 
com a venda do imóvel. 

Requer a declaração de nulidade da referida alienação judicial e a concessão 
de efeito suspensivo ao recurso. 
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Não foram apresentadas contra-razões. 

Inadmitido o recurso, dei provimento ao Ag n. 393.246 e determinei o seu 
processamento como recurso especial. 

Às fls. 103/104 indeferi o processamento do recurso, sob os seguintes funda
mentos: 

"(. .. ) 

Dei provimento ao agravo para melhor examinar a questão da falta de 
citação do co-proprietário do imóvel que, pelo fato de ser irmão do recorrido, 
não estaria discordando da venda, segundo a egrégia Câmara. Na verdade, 
não vejo utilidade à recorrente na anulação do processado para que se proce
da à citação do co-proprietário, que tem o seu direito de preferência preserva
do no art. 1.119 do CPC, conforme expressamente ressalvado no r. acórdão. 
Também verifiquei que se trata de um lote urbano que não serve de moradia à 
requerente". 

A agravante manifestou agravo regimental, sustentando que, ao contrário do 
consignado, a recorrente/agravante reside com seus dois filhos no imóvel objeto da 
alienação, embora a matrícula não registre as edificações construídas, "tanto assim 
que tais edificações constam do edital de praceamento do referido imóvel, como 
comprova cópia autenticada do edital e a descrição contida na petição do recurso 
especial." Diz que o disposto no art. 1.119 do CPC não desobriga a citação do condô
mino, tendo em vista o art. 1.105 do referido Código, e que o caso é de litisconsórcio 
necessário unitário (art. 47 do CPC). 

Assim julguei o regimental: 

"( ... ) 

2. Em nenhum momento anterior, a recorrente afirmou residir com seus 
filhos no imóvel que vai à praça, fato que tenho por relevante. 

Atendendo a isso: 

a) Reconsidero a decisão agravada e defiro o processamento do 
especial, que está a merecer melhor exame, com vista dos autos; 

b) defiro o efeito suspensivo ao especial. 

Oficiar ao douto Juízo da sa Vara Cível de Jundiaí - Sp, comuni
cando o efeito suspensivo. 

Oficiar, solicitando os autos do especial" (fl. 126). 

É o relatório. 
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VOTO 

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Examina-se a questão da necessi
dade de citação do condômino para a ação de alienação judicial do imóvel comum 
indivisível. 

O tema foi prequestionado, e a violação ao disposto no art. 1.105 do CPC pode 
ser reconhecida. Na verdade, o terrreno é de propriedade do casal Sérgio e Maria de 
Fátima Sperandio e de Osmar Sperandio, irmão do marido, por metade, que certamen
te é um interessado nessa venda em hasta pública. É permitido a ele não apenas defen
der seu direito de preferência, que poderá ser oportunamente exercido, como também 
manifestar-se contrário ao próprio pedido de alienação em hasta pública. 

Quando examinei o agravo, dei realce ao argumento de que haveria concor
dância tácita do condômino, dadas as circunstâncias do fato. 

Contudo, tenho que deve ser considerado outro dado. É que o prédio serve de 
moradia à ex-mulher e aos filhos do autor. Assim, para resguardar seu direito a 
25% sobre o imóvel, o autor está levando a praça pública - com todos os inconve
nientes que daí resultam - a casa que serve de moradia à sua família. 

O novo Código Civil define como ato ilícito o abuso do direito, servindo como 
limite o fim social e econômico e a boa-fé, conforme está no art. 187. Tenho que 
esse é um caso para sua aplicação. Impor à família a alienação forçada do prédio 
que tem destinação social relevante, cuja garantia inclusive é também de responsa
bilidade do ora autor, sem que se tenha indicação de como será solucionado o grave 
problema que decorrerá do exercício do direito de alienação da coisa comum - é 
exercício abusivo do direito. 

Além disso, há que se atender à proporcionalidade entre o bem que se preserva 
e o dano que se causa e à indispensabilidade de providência assim prejudicial ao 
interesse familiar. A proporção certamente não existe, e o direito do autor aos 25% 
de sua propriedade poderá ser protegido com ação de indenização pelo uso. 

Essas considerações que faço a respeito do abuso do direito servem para justificar 
a decretação da nulidade do processo por falta meramente formal, mas suficiente. 

Na verdade, o fundamento para o provimento do recurso está na ofensa ao art. 
1.105 do CC/1917. 

O eminente Ministro Aldir Passarinho Junior examina apenas este argumento. 

Assim, conheço do recurso, por ofensa ao disposto no art. 1.105 do CC/1917, 
único prequestionado, e dou-lhe provimento, para anular o processado a partir da 
citação inicial. 

É o voto. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Acompanho o voto do eminente Minis
tro-Relator exclusivamente por força do argumento de que faltou a citação do outro 
co-proprietário, que é o detentor de 50% do imóvel. 

Conheço do recurso e dou-lhe provimento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Acompanho o voto do Ministro
Relator e peço licença para fazer minhas as ponderações de S. Exa . no sentido de 
levar em consideração, pelo menos no plano das considerações e fundamentos, os 
princípios hoje acolhidos na legislação em vigor. Há evidência de que o caso diz 
respeito a fatos pretéritos, mas, a meu juízo, pelo prisma psicológico, tem respaldo, 
ao menos no âmbito da fundamentação, e o Código novo trouxe como principal 
inovação exatamente destacar valores e princípios de grande relevância para a 
sociedade contemporânea. 

Conheço do recurso e dou-lhe provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 402.792 - SP (2002/0001317-5) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Benedito Geraldo Marcon 

Advogados: Carlos Roberto Verzani e outro 

Recorrido: O Juízo 

EMENTA 

Civil- Recurso especial- Usucapião extraordinário - Área infe
rior ao módulo urbano - Lei Municipal - Vedação - Alegação de 
violação aos arts. 550 e 552 do CC/1916 - Inocorrência. 

1. In casu, como bem ressaltado no acórdão impugnado, "o imó
vel que se pretende usucapir não atende às normas municipais que esta
belecem o módulo mínimo local, para parcelamento do solo urbano." 
(Fls. 168/169), não constituindo o referido imóvel, portanto, objeto le
galizável, nos termos da Lei Municipal. Conforme evidenciado pela Pre
feitura Municipal de Socorro, no Ofício de fi. 135, o módulo mínimo 
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para o parcelamento do solo urbano daquele Município é de 250m2, e o 
imóvel em questão possui apenas 126m2. Ora, caso se admitisse o usuca
pião de tal área, estar-se-ia viabilizando, de forma direta, o registro de 
área inferior àquela permitida pela lei daquele Município. Há, portanto, 
vício na própria relação jurídica que se pretende modificar com a aqui
sição definitiva do imóveL 

2. Destarte, incensurável o v. acórdão recorrido (fl. 169) quando 
afirmou que "o entendimento do pedido implicaria em ofensa à norma 
municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela via reflexa do 
usucapião. Seria, com isso, legalizado o que a lei não permite. Anotou, 
a propósito, o DD. Promotor de Justiça que, na Comarca de Socorro, isso 
vem ocorrendo "como meio de buscar a legitimação de parcelamento de 
imóveis realizados irregularmente e clandestinamente." 

3. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, em não conhecer do recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro-Relator, com quem votaram os Srs. Ministros Cesar Asfor 
Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Júnior. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Barros Monteiro. 

Brasília (DF), 26 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

DJ de 06.12.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Benedito Geraldo 
Marcon ajuizou ação de usucapião extraordinário, alegando ser legítimo possuidor, 
por si e por seus antecessores, do imóvel situado na Travessa Estevan Bozola, em 
Socorro - Sp, há mais de 20 anos, sem qualquer oposição. 

O magistrado local julgou improcedente a ação, extinguindo o processo, com 
fundamento no art. 269, I, do CPC. 

Irresignado, o autor apelou, sustentando ser permitido a declaração de domí
nio de área inferior a 250 metros quadrados, porquanto se trata de pedido de usu
capião e não de parcelamento de solo urbano. 
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A co lenda Sétima Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo negou provimento ao recurso, em acórdão assim sumariado: 

"Usucapião - Imóvel que não atende às normas municipais que estabe
lecem o módulo mínimo para parcelamento do solo urbano - Impossibilida
de de legalizar o que a lei não permite - Recurso improvido." (Fl. 168) 

Daí, o presente recurso especial, interposto com fundamento no art. 105, III, 
alínea a, da Constituição Federal, em que o recorrente sustenta que a decisão hos
tilizada negou vigência aos artigos 550 e 552 do Código Civi1!1916. Alega, essenci
almente, que "para a concessão do usucapião, basta os requisitos previstos nos 
referidos dispositivos" (fl. 174), não podendo lei municipal posterior ao Código 
Civil, afastar o direito ao usucapião extraordinário, ao estabelecer sobre os limites 
mínimos para o parcelamento do solo urbano, porquanto inaplicável àquele insti
tuto. 

Admitido o recurso pelo Tribunal de origem (fls. 192/193), os autos subiram 
a esta Corte, vindo-me conclusos por atribuição. 

A douta Subprocuradoria Geral da República, em seu parecer, opina pelo des
provimento do recurso especial. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, como relatado, tra
ta-se o presente caso de ação de usucapião extraordinário julgada improcedente 
nas instâncias ordinárias, porquanto o imóvel que se buscava usucapir não atende 
às normas que estabelecem o módulo mínimo para parcelamento do solo urbano. 
Alega o recorrente, nesta instância especial, negativa de vigência aos artigos 550 e 
552, do Código Civi1!1916. 

A irresignação não merece prosperar. 

Com efeito, rezam os dispositivos tido como violados, vel'bis: 

'fut. 550. Aquele que, por vinte anos sem interrupção, nem oposição, 
possuir como seu um imóvel, adquirir-lhe-á o domínio, independentemente de 
título e boa-fé que, em tal caso, se presume, podendo requerer ao juiz que 
assim o declare por sentença, a qual lhe servirá de título para a transcrição no 
registro de imóveis. 

Art. 552. O possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos 
artigos antecedentes, acrescentar à sua posse a do seu antecessor (art. 496), 
contanto que ambas seja contínuas e pacíficas." 
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In casu, como bem ressaltado no acórdão impugnado, "o imóvel que se 
pretende usucapir não atende às normas municipais que estabelecem o módulo 
mínimo local, para parcelamento do solo urbano." (Fls. 168/169), não constituin
do o referido imóvel, portanto, objeto legalizável, nos termos da Lei Municipal. 
Conforme evidenciado pela Prefeitura Municipal de Socorro, no Ofício de fl. 135, o 
módulo mínimo para o parcelamento do solo urbano daquele Município é de 
250m2, e o imóvel em questão possui apenas 126m2. Ora, caso se admitisse o 
usucapião de tal área, estar-se-ia viabilizando, de forma direta, o registro de área 
inferior àquela permitida pela lei daquele Município. Há, portanto, vício na pró
pria relação jurídica que se pretende modificar com a aquisição definitiva do imóveL 

Como assevera Orlando Gomes, "para a aquisição, transferência, modifi
cação ou extinção de um direito, não basta a manifestação da vontade do sujeito de 
direitos. É preciso ainda que seja intencional e conforme a lei (in "Introdução ao 
Direito Civil", 70. ed., p. 231). 

Em última análise, não há como sobrepor o reconhecimento da possibilidade 
de usucapião em área, cujo registro sem as dimensões mínimas, são vedadas por lei. 

Destarte, precisas as considerações expendidas pela douta Subprocuradoria 
Geral da República, em seu parecer, à fl. 202, da lavra da ilustre Dra. Armanda 
Soares Figueiredo, do qual destaco o seguinte trecho, in verbis: 

'~Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979, Lei do Parcelamento do Solo 
Urbano, prevê em seu artigo lO., parágrafo único, que: 

'Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão estabelecer 
normas complementares relativas ao parcelamento do solo municipal 
para adequar o previsto nesta lei às peculiaridades regionais e locais.' 

De acordo com o Plano Diretor do Município de Socorro - Sp, o módulo 
mínimo para parcelamento do solo urbano em imóvel situado no local do 
imóvel objeto da ação é de 250m2, de acordo com a resposta do Ofício n. 922/ 
1999 Gp. (FI. 135) 

Logo, como o imóvel pretendido tem apenas 126m2, a pretensão do Re
querente não pode ser atendida, pois, se tal fosse, haveria burla à Lei do 
Parcelamento do Solo Urbano e à Lei Municipal que regula o assunto em cada 
Município." 

Assim, incensurável o v. acórdão recorrido (fi. 169) quando afirmou que "o 
entendimento do pedido implicada em ofensa à norma municipal relativa ao parce
lamento do solo urbano, pela via reflexa do usucapião. Seda, com isso, legalizado 
o que a lei não permite. Anotou, a propósito, o DD. Promotor de Justiça que, na 
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Comarca de Socorro, isso vem ocorrendo "como meio de buscar a legitimação de 
parcelamento de imóveis realizados irregularmente e clandestinamente." 

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIALN. 404.745 - SP (2002/0001110-6) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Expand Importadora Ltda 

Advogados: Adriana Pastre e outros 

Recorrida: Navibras Comercial Marítima e Afretamentos Ltda 

Advogados: Lea Cristina Patlima Freschet e outros 

EMENTA 

Responsabilidade civil - Recurso especial - Indenização - Vio
lação aos arts. 499 e 500 do Código Comercial, aos arts. 159 e 1.056 do 
CC/1916 e ao art. 12, VIII, do CPC - Falta de prequestionamento -
Súmula n. 356/STF - Arts. 494, 519 e 529 do Código Comercial, art. 
1.521, IH, do CC/1916 e art. 215, § lQ, do CPC - Deficiência na funda

mentação - Súmula n. 284/STF - Transporte marítimo internacional
Deterioração da mercadoria - Ação de indenização - Legitimidade 
passiva ad causam do agente marítimo da transportadora estrangeira -
Mandatário e único representante legal desta no Brasil- Dissídio preto
riano não comprovado. 

1. Esta Corte de uniformização infraconstitucional tem decidido 
que, a teor do art. 255 e parágrafos do RISTJ, para comprovação e 
apreciação do dissídio jurisprudencial, devem ser mencionadas e expos
tas as circunstâncias que identificam ou assemelham os casos confronta
dos, bem como juntadas cópias integrais de tais julgados ou, ainda, cita
do repositório oficial de jurisprudência. lnocorrendo isto, na espécie, 
impossível conhecer da divergência aventada. 

2. Não enseja interposição de recurso especial matéria (arts. 499 e 
500 do Código Comercial, arts. 159 e 1.056 do Código Civil de 1916 e 
art. 12, VIII, do Código de Processo Civil) não ventilada no v. julgado 
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atacado e sobre a qual a parte não mencionou nos embargos declarató
rios competentes, estando ausente o prequestionamento. Aplicação da 
Súmula n. 356/STE 

3. Não tendo a recorrente explicitado de que forma determinados 
dispositivos legais teriam sido violados (arts. 494, 519 e 529 do Código 
Comercial, art. 1.521, do Código Civil de 1916 e art. 215, § lCl, da Lei 
Processual Civil), não se conhece do recurso especial, neste aspecto, 
porquanto deficiente a sua fundamentação. Incidência da Súmula n. 
284/STF. 

4. O agente marítimo, na condição de mandatário e único repre
sentante legal no Brasil de transportadora estrangeira, assume, junta
mente com esta, a obrigação de transportar a mercadoria, devendo am
bos responder pelo cumprimento do contrato do transporte internacional 
celebrado. Com efeito, tendo o agente o direito de receber todas as quan
tias devidas ao armador do navio, além do dever de liquidar e de se 
responsabilizar por todos os encargos referentes ao navio ou à carga, 
quando não exista ninguém no porto mais credenciado, é justo manter -se 
na qualidade de representante do transportador estrangeiro face às ações 
havidas por avaria ou outras conseqüências, pelas quais pode ser citado 
em juízo como mandatário. Legitimidade passiva ad causam reconhe
cida. 

5. Não há como conhecer do segundo recurso especial interposto 
pela mesma parte recorrente apenas para acrescentar argumentos ao 
primeiro, porquanto está alcançado pelo instituto da preclusão. 

6. Primeiro recurso conhecido, nos termos acima expostos, e, neste 
aspecto, provido para, reformando o v. acórdão recorrido, determinar o 
retorno dos autos ao Tribunal de origem, para julgamento do mérito. 
Segundo recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, em conhecer do primeiro recurso e lhe dar 
provimento e não conhecer do segundo recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator, com quem votaram de acordo os Srs. Ministros Barros Monteiro, Cesar 
Asfor Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Junior. 
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Brasília (DF), 04 de novembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

DJ de 06.12.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Expand Importadora 

Ltda ajuizou ação de rito ordinário de indenização em face de Navibras Comercial 

Marítima e Afretamento Ltda, agente marítimo no Brasil da transportadora Monte

mar S/ A, objetivando o ressarcimento do prejuízo causado pelo fato de não ter sido 
observada a temperatura adequada para o transporte em container, no navio Para
guay Express, de 1490 caixas com garrafas de vinho importadas de Bodegas Mar
ques de Murrieta SI A (fls. 02/08). 

O MM. Juízo de Direito da lOa Vara Cível de Santos - SP julgou extinto o 
feito sem julgamento do mérito, por ilegitimidade passiva ad causam, com fulcro 
no art. 267, VI, 2a parte, do Código de Processo Civil (fls. 81/82). 

Irresignada, a autora, Expand Importadora Ltda, apelou. A ré, Navibras Co
mercial Marítima e Afretamento Ltda, por sua vez, interpôs recurso na forma adesi
va. A co lenda lOa Câmara do 1 il Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, 
por maioria, deu provimento ao apelo, julgando prejudicado o recurso adesivo, 
conforme se depreende da seguinte ementa (fls. 142/148); 

"Ilegitimidade ad causam - Responsabilidade civil - Indenização 
por danos causados em mercadoria transportada por navio - Hipótese da ré 
ser mandatária da empresa contratada para o transporte - Responsabilidade 
do afretador, que se equipara ao armador - Legitimidade passiva da ré -
Recurso adesivo prejudicado - Recurso da autora provido." 

Inconformada, Navibras Comercial Marítima e Afretamento Ltda interpôs 
embargos infringentes, os quais foram acolhidos, por maioria, nos termos da emen
ta a seguir transcrita (fls. 194/197): 

"Responsabilidade civil- Indenização por danos causados a mercado
ria transportada por navio - Agente marítimo da companhia transportadora 
não pode responder em nome próprio pelo pedido de indenização - Ilegitimi
dade passiva da ré - Embargos acolhidos para se decretar a extinção do 
processo por ilegitimidade de parte (voto 2373)." 

Opostos embargos de declaração pela Navibras, foram eles acolhidos, à una
nimidade, para dar provimento ao recurso na forma adesiva, fixando os honorários 
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advocatícios em R$ 2.000,00 (fls. 205/208). Expand Importadora opôs novos em
bargos declaratórios, os quais foram rejeitados, por votação unânime (fls. 216/217). 

Expand Importadora Ltda interpôs, então, recurso especial, com fundamento 
no art. 105, IH, a e c, da Constituição Federal, alegando, nas suas razões, em 
síntese, que o v. acórdão recorrido violou os arts. 494, 499, 500, 519 e 529 do 
Código Comercial, os arts. 159, 1.056, 1.300, 1.521, III, do Código Civil de 1916, 
bem como os arts. 12, VIII, e 215, § 11\ do Código de Processo Civil, além de 
dissídio jurisprudencial (fls. 220/228). 

Posteriormente, Expand Importadora Ltda protocolou novo recurso especial 
para reiterar as razões do anterior interposto e acrescentar que, com base no art. 
105, III, a, da Carta Magna, o v. aresto guerreado violou, também, o art. 535, I e 
da Lei Processual Civil (fls. 231/240). 

Contra-razões apresentadas às fls. 254/266. 

Inadmitido o recurso às fls. 270/271, interpôs a recorrente agravo de instru
mento, em apenso, por meio do qual o ilustre Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira 
determinou a subida dos autos a esta Corte (fi. 298), vindo-me conclusos, por atri
buição. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, destaco, preliminar
mente, o não-conhecimento do segundo recurso especial interposto, porquanto está 
alcançado pela preclusão. Como se isso não bastasse, o recurso é intempestivo, uma 
vez que o v. aresto dos embargos declaratórios foi publicado no dia 16.03.2000 

(quinta-feira) (fl. 218) e o especial foi protocolado em 03.04.2000 (segunda-feira) 
(fi. 231), quando o prazo legal de 15 (quinze) dias já havia se expirado em 31.03.2000 
(sexta-feira) . 

Com relação ao primeiro recurso especial, no que pertine ao seu cabimento 
pela alínea c do art. 105, UI, da Carta Magna, verifico que não foi realizado o 
devido cotejo analítico, havendo citação apenas de ementas e trechos dos vv. acór
dãos paradigmas e do v. julgado recorrido, sem terem sido mencionadas e expostas 

as circunstâncias que identificam ou assemelham os casos confrontados, consoante 
exigido pelo art. 255 e parágrafos do RISTJ. . 

Quanto à alínea a do permissivo constitucional, a recorrente sustenta ofensa 
aos arts. 499 e 500 do Código Comercial, aos arts. 159 e 1.056 do Código Civil de 
1916, bem como ao art. 12, VIII, do Código de Processo Civil. No entanto, ausente 
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está o devido prequestionamento. Ressalte-se a impossibilidade de se analisar na 
via especial matéria não ventilada no v. julgado atacado e sobre a qual a parte não 
mencionou nos embargos de declaração competentes. Destarte, aplica-se, à espé
cie, a Súmula n. 356 do Pretório excelso. 

No concernente aos arts. 494,519 e 529 do Código Comercial, ao art. 1.521, 
IH, do Código Civil de 1916 e ao art. 215, § 1!1, do Código de Processo Civil, anoto 
não ter a recorrente explicitado de que forma o v. aresto guerreado teria violado 

cada dispositivo legal. Assim, diante da deficiência na fundamentação, incide, na 
hipótese, a Súmula n. 284 da Suprema Corte. 

Todavia, no que tange à suposta infringência ao art. 1.300 do Código Civil de 
1916, encontrando-se a matéria devidamente prequestionada, passo ao exame do 
recurso, com fulcro na alínea a do art. 105, III, da Constituição Federal. 

Compulsando os autos, observo ter a recorrente, Expand Importadora Ltda, 

contratado os serviços da transportadora estrangeira Montemar S/ A, representada 
no Brasil pela empresa Navibras Comercial Marítima e Afretamento Ltda, para o 
transporte em container de 1.490 caixas com garrafas de vinho importadas de Bode
gas Marques de Murrieta SI A. 

Contudo, em razão da não-observância da temperatura adequada no trans
porte, a mercadoria tomou-se imprópria para o consumo, tendo a importadora 
prejudicada ajuizado a presente ação indenizatória, a fim de que fosse ressarcida 
dos danos sofridos. 

O cerne da questão sub judice cinge-se em averiguar a legitimidade passiva 

ad causam de Navibras Comercial Marítima e Afretamento Ltda. 

Inicialmente, registro não haver controvérsias de que a referida empresa é 
agente marítimo no Brasil da transportadora Montemar S/A. 

J. C. Sampaio de Lacerda conceitua agente marítimo: 

''A.gentes. Antigamente, quando um navio atracava a um porto, era o 
capitão encarregado de providenciar o desembarque das mercadorias e de 
entregá-las ao destinatário, recebendo os fretes ainda não pagos. Com o de
senvolvimento da navegação marítima verificou-se o prejuízo que esse expedi
ente traria com a demora prolongada do navio no porto. Assim, para evitar 
esses inconvenientes e a fim de permanecerem os navios no porto o menor 
tempo possível, tanto quanto o necessário para o embarque e desembarque de 
carga, as companhias que fazem serviços de linhas regulares de navegação 

mantêm nos portos agentes especiais, que são seus prepostos, verdadeiros em
pregados, sujeitos às regras comuns do contrato de trabalho e que se destinam 
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a substituir o capitão no encargo de entregar aos destinatários e de receber os 

fretes e providenciar os fretamentos." ("Curso de Direito Privado da Navega
ção", Direito Marítimo, voL l, 2a edição, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1974, 

pp. 144/145) - grifei. 

Ora, a recorrida, na condição de agente marítimo, mandatária e única -repre

sentante legal brasileira da transportadora estrangeira em comento, assumiu, junta

mente com esta, a obrigação de transportar a mercadoria, devendo ambas respon

der pelo cumprimento do contrato de transporte internacional celebrado. 

Sobre a responsabilidade do mandatário, estabelece o art. 1.300 do Código 
Civil de 1916: 

'fut. 1.300. O mandatário é obrigado a aplicar toda a sua diligência 
habitual na execução do mandato, e a indenizar qualquer prejuízo causado 
por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem autOlização, poderes que 

devia exercer pessoalmente." 

Note-se que a Navibras Comercial Marítima e Afretamento Ltda, inclusive, 

expediu os recibos de frete e de marinha mercante, tendo recebido o pagamento e 

dado as respectivas quitações. 

Com efeito, o agente marítimo tem o direito de receber todas as quantias 

devidas ao armador (pessoa que prepara ou "arma" um navio, pondo-o em condi
ções ou aparelhando-o para viajar), bem como tem o dever de liquidar e de se 
responsabilizar por todos os encargos referentes ao navio ou à carga, quando não 

exista ninguém no porto mais credenciado, como representante do armador. 

Assim, se é reconhecido ao agente o direito de 'exigir dos destinatários o paga

mento dos fretes, é justo manter-se na qualidade de representante do transportador 

estrangeiro face às ações havidas por avaria ou outras conseqüências, pelas quais 

pode ser citado em juízo como mandatário. 

Violaria os princípios básicos da Justiça e o interesse do comércio marítimo o 
fato de admitir que a transportadora pudesse adquirir direitos contra terceiros, por 
interposta pessoa, e, no entanto, pudesse desaparecer quando da execução das 
obrigações contraídas, constrangendo os prejudicados a dirigirem-se ao seu foro pes

soal, no exterior. Os terceiros, quando contratam com o agente marítimo, freqüen
temente ignoram quem é o proprietário ou o armador do navio, até porque o cuida

do dos negócios no comércio não permite que se perca tempo com averiguações. 

A respeito do tema, válido trazer à colação o seguinte precedente da Quarta 
Câmara do 1!2 Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo: 
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"Ilegitimidade ad causam - Responsabilidade civil - Transporte 
marítimo - Conhecimento de transporte alegado não providenciado - Ação 
proposta contra o agente marítimo - Cabimento no caso - Agente que faz, 
no ten-itório nacional, o papel do armador transportador das mercadorias -

Responsabilidade do mesmo pelo cumprimento integral do contrato celebrado 

pelo armador caracterizada - Legitimidade passiva do agente configurada -:
Recurso improvido. S/P/WTCN/acv" (Processo n. 129.267-7, Relator Desem
bargador Oséas Davi Viana, DJ de 06.08.2004) - grifei. 

Ad argumentandum, anoto que o art. 12, VIII, do Código de Processo Civil 
prevê que a pessoa jurídica estrangeira é representada emjuízo, ativa e passivamen
te, "pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agência ou sucursal 
aberta ou instalada no Brasil". Nelson Nery Junior, comentando referido dispo
sitivo processual, assevera: 

"Pessoa jurídica estrangeira. A norma encerra presunção legal absoluta 
iuris et de iure (Arruda Alvim, CPCC, II, 83; Barbi, 'Coment.', n. 145, p. 
115) de que a pessoa jurídica privada estrangeira conferiu poderes para rece
ber citação e, conseqüentemente, representá-la em juízo passivamente, ao ad
ministrador ou gerente de filial ou agência situada no BrasiL" ("Código de 
Processo Civil Comentado", 7a ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 
361). 

Ressalte-se, ainda, que a Corte a quo, quando do julgamento da apelação (fl. 
143), reconheceu que a recorrida figurou, também, corno afretadora da Montemar 
S/A, conforme se depreende do seguinte trecho (fls. 144/145): 

"Cabe, portanto, a ação contra o agente marítimo, no caso afretador, 
que está tratando em nome do capitão do navio. E se provado que a deteriora

ção da mercadoria transportada se deu por culpa do capitão e de sua tripula
ção, o agente marítimo deve ser responsabilizado solidariamente ( ... ), pois 
escolheu maio transportador a quem confiou o transporte." - Grifei. 

Desta forma, reconheço a legitimidade passiva ad causam da recorrida. 

Por tais fundamentos, conheço do primeiro recurso, nos termos acima expos-

tos, e, neste aspecto, dou-lhe provimento para, reformando o v. acórdão reconido, 
determinar o retorno dos autos ao Tlibunal de origem, para julgamento do mérito, 
e não conheço do segundo recurso. 

É corno voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 407.199 - RJ (2002/0006189-5) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Antônio da Silva 

Advogado: Flávio Noronha de Souza 

Recorridos: José Paulino Nunes e outros 

Advogado: Luiz Octávio Dória Reis de Andrade 

EMENTA 

Processual Civil. Citação. Juntada de procuração e retirada de au
tos por advogado dos réus sem poderes para receber citação. Contesta
ção. Prazo. Revelia indevidamente decretada. Cerceamento. Nulidade. 
CPC, arts. 214, § In e 241, n. 

I - O comparecimento espontâneo do réu não tem lugar se a apre
sentação de procuração e a retirada dos autos foram efetuadas por advo
gado destituído de poderes para receber citação, caso em que o prazo 
somente corre a partir da juntada aos autos do mandado citatório res
pectivo (art. 241, II, do CPC). Precedentes do STJ. 

II - Revelia incorretamente aplicada à espécie pela sentença mono
crática, correto o acórdão a quo que a anulou. 

IH - Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 

Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, não conhecer do 
recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. 

Ministros Barros Monteiro e Fernando Gonçalves. Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Cesar Asfor Rocha. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 04 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

DJ de 06.10.2003 
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RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Antonio da Silva interpõe, com base 
nas letras a e c do art. 105, da Constituição Federal, recurso especial contra 
acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado (fl. 
102): 

'~ção ordinária objetivando a extinção da permissão de uso de passagem 
com cominação de multa. 

Preliminar de nulidade por cerceamento de defesa acolhida. 

Contestação tempestiva. 

Tendo sido acostado o mandado de citação em 23.07.1999, desta data 
começa a correr o prazo para resposta. 

Artigo 241, inciso do Código de Processo Civil. 

O fato de ter o advogado, sem poderes expressos para receber citação, 
retirado os autos de cartório não tem o condão de afastar a incidência da 
regra processual expressa consagradora do amplo direito de defesa prevista 
na Constituição. 

Provimento do recurso". 

Alega o recorrente que em ação ordinária perante a Vara Cível da Comarca de 
Engenheiro Paulo de Frontin, foi determinada a citação dos réus em 14.06.1999, 
expedido o mandado citatório no dia seguinte, 15 e, no dia 30 do mesmo mês, foi 
certificada ajuntada aos autos de um substabelecimento e duas procurações outor
gadas ao Dr. Luiz Otávio Dória Reis de Andrade, mesma data em que também 
certificada vista do processo ao aludido causídico. 

No dia 23 de julho o cartório certificou que os autos foram devolvidos e junta
dos a contestação e o mandato citatório. 

Inobstante isso, e apesar de denunciado pelos autores que a defesa era intem
pestiva, houve sentença julgando procedente a ação, o que motivou apelação dos 
réus argumentando que seu advogado não tinha poderes para receber citação, de 
modo que inválida a sentença de fls. 60/62, que decretou a revelia. 

O Tribunal acolheu o recurso e anulou a sentença. 

Diz o recorrente que a decisão violou o art. 214, parágrafo Pl, do CPC, a par 
de divergir da jurisprudência do STJ, que cita. 

Contra-razões às fls. 157/160, pugnando pela manutenção do decisum, eis 
que o advogado não possuía procuração para receber citação, e assim, a retirada 
dos autos não autorizava a incidência do art. 214, parágrafo In, do cpc. 
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o recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 162/165. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso especial 
em que se discute sobre a nulidade de citação em ação ordinária movida pelo ora 
recorrente aos recorridos, objetivando a extinção de uso de passagem. 

O voto condutor do acórdão estadual diz o seguinte (fl. 

'1\colhe-se a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa, tendo em 
vista que a contestação apresentada às fls. 21/24 é, na verdade, tempestiva e 
a questão envolve matéria fática a ser realizada em audiência. 

Conforme se vê de fl. 19v; o mandado de citação foi acostado em 23.07.1999 
data em que, pela regra do artigo 241, inciso do Código de Processo Civil, 
começou a correr o prazo de resposta. 

O fato de ter o advogado, sem poderes expressos para receber citação, 
retirado os autos de cartório não tem o condão de afastar a incidência da 
regra processual expressa consagradora do amplo direito de defesa previsto 
na Constituição. 

Por tais circunstâncias, dá-se provimento ao recurso para, cassada a sen
tença, determinar-se o regular processamento do feito". 

Efetivamente, a decisão a quo guarda harmonia com o entendimento juris
prudencial do STJ a respeito, porquanto somente poderia se considerar citada a 
parte, pelo comparecimento espontâneo, se o advogado que retirou os autos estives
se investido de poderes para receber citação, como se extrai dos seguintes preceden
tes, litteris: 

"Processual Civil. Liquidação de sentença. Execução. Citação pessoal. 
Art. 611, CPC. Juntada de procuração pelo réu sem poderes especiais. Compa
recimento espontâneo. Inocorrência. Precedente. Recurso desacolhido. 

I - Nos termos do art. 611, CPC, julgada a liquidação, a parte promoverá 
a execução, citando pessoalmente o devedor'. Logo, apenas ao réu pode ela 
ser direcionada, salvo se outorgado poderes especiais. 

II - No caso, a procuração anexada aos autos não conferia esses poderes 
ao advogado para receber citação. Assim, não estando o advogado habilitado 
a praticar o ato em nome do mandante, a juntada da procuração não teve a 
pretendida eficácia." 
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(Quarta Turma, REsp n. 213.063/SP, Relator Ministro Sálvio de Figueire
do Teixeira, unânime, DJ de 20.09.1999) 

C .. ) 

"Processo CiviL Comparecimento espontâneo. 

Se o advogado não estava habilitado a praticar o ato em nome do man
dante, pois a procuração não lhe conferia poderes para receber a citação, não 
há falar em comparecimento espontâneo (art. 214, § P, do CPC). Recurso 
conhecido e provido." 

(Terceira Turma, REsp n. 64.636, Relator Ministro Costa Leite, unânime, 
DJ de 22.03.1999) 

C .. ) 

"Processual CiviL Comparecimento espontâneo da ré mediante juntada 
de procuração de advogado com poderes expressos para receber citação. Cita
ção válida. Contagem do prazo para defesa a partir daquela data. Contesta
ção. Intempestividade. CPC, art. 214, § 1!l. 

I - Ajuntada de procuração, pela ré, onde consta poder expresso a seu 
advogado para receber citação, implica em comparecimento espontâneo, 
como previsto no art. 214, parágrafo 1!l, da lei adjetiva civil, computando-se a 
partir de então o prazo para o oferecimento da contestação. 

II - Defesa intempestiva. Desentranhamento. 

III - Recurso especial conhecido e provido". 

(Quarta Turma, REsp n. 173.299/SP' Relator Ministro Aldir Passarinho 
Junior, unânime, DJ de 25.09.2000) 

Com a decretação da revelia, patente o prejuízo à defesa, pois o prazo de 
contestação somente teve início a partir da data da juntada do mandado citatório, 
nos termos do art. 241, II, da lei adjetiva civiL 

Ante o exposto, não conheço do recurso especiaL 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 472.413 - SP (2002/0129591-4) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Vitor Paulo Finazzo 

Advogado: Doroteu Pupilino dos Santos 

Recorrida: Credicard S/A Administradora de Cartões de Crédito 
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. EMENTA 

Assistência judiciária. Necessidade. Prova. 

Em princípio, tem-se por suficiente a declaração da pessoa física de 
que não tem meios para sustentar o processo sem comprometer a subsis
tência própria ou da família. Precedentes. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento 
para deferir a assistência judicial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os 
Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Sálvio de Figueiredo Teixeira e Barros Mon
teiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Fernando Gonçalves. 

Brasília (DF), 20 de março de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

DJ de 19.05.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Vitor Paulo Finazzo agravou da decisão 
que, em ação revisional de cláusula de contrato de cartão de crédito proposta con
tra Credicard S/A, indeferiu pedido de assistência judiciária. 

O agravo foi desprovido pela egrégia Nona Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Paulo: 

'rusistênciajudiciária. Requisitos. Comerciante, pessoa física. Ação revi
sional de cláusulas de contrato de cartão de crédito. Inexistência de prova do 
estado de miserabilidade. Benefício denegado. Recurso provido, com observa
ção" (fi. 62). 

Opostos embargos de declaração, foram eles desacolhidos (fi. 74). 

Inconformado, o agravante interpôs recurso especial, alíneas a e c do permis-
sivo constitucional, em que alega violação ao art. 4íl da Lei n. 1.060/1950, além de 
dissídio jurisprudencial. 
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Admitido na origem o recurso, vieram-me os autos, sem as contra-razões. 

É o relatório. 

VOTO 

° Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. Tem razão o recorrente. 

Para o deferimento do benefício da gratuidade, assim como pleiteado pelo 
recorrente, não exige a lei a comprovação do estado de miserabilidade, contentan
do-se com a afirmativa da parte necessitada. Nesse sentido é a nossa jurisprudência, 
pois o objetivo do legislador foi facilitar o acesso à Justiça: 

- "Os precedentes deste Tribunal corroboram a tese dos recorrentes, 
pois se tem entendido que a declaração dos autores, no sentido de que não 
dispõem de recursos para o custeio da causa, sem prejuízo da própria sobrevi
vência, é bastante para o deferimento do pedido, salvo quando fatos da causa 
justifiquem fundada dúvida sobre tal necessidade". AgRg n. 452.195/SP (Mi
nistro Castro Filho); "A simples afirmação da necessidade da justiça gratuita é 
suficiente para o deferimento do benefício, visto que o art. 4il, da Lei n. 1.060/ 
1950 foi recepcionado pela atual Constituição Federal" (REsp n. 108.400/SP, 
Sexta Turma, Relator o eminente Ministro Fernando Gonçalves). 

- "Recurso especial. Assistênciajudiciária. Indeferimento de plano. Pos
sibilidade. Fundadas razões. Lei n. 1.060/1950, arts. 4il e 5il. Precedente. Re
curso desacolhido. Pelo sistema legal vigente, faz jus a parte aos benefícios da 
assistência judiciária, mediante simples afirmação, na própria petição, de que 
não está em condições de pagar as custas do Iprocesso e os honorários de 
advogado, sem prejuízo próprio ou de sua família (Lei n. 1.060/1950, art. 4il

), 

ressalvado ao juiz, no entanto, indeferir a pretensão se tiver fundadas razões 
para isso (art. 5il)." (REsp n. 151.943/GO, Quarta Turma, Relator o eminente 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 29.06.1998). 

Nesse contexto, parece inadequada a exigência çle provas, que tem sido feita, 
em alguns casos, quando se trata de empresa. 

Também não se tem aceito que a contratação de advogado e contador, ou o 
exercício de atividade remunerada sejam indícios contrários à pretensão (fi. 64). 

2. Isso posto, conheço do recurso e dou-lhe provimento, para deferir a assis
tência judiciária requerida. 

É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 473.122 -MG (2002/0133187-4) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Nutril Nutrimentos Industriais S/A 

Advogados: Antônio Terra de Oliveira Neto e outros 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 
Advogados: Patrícia Netto Leão e outros 

Recorridos: Os mesmos 

Sustentação oral: Patrícia Netto Leão, pelo recorrente Banco do Brasil S/A 

EMENTA 

Exibição de documentos. Banco. Obrigação. Multa. 

O banco tem a obrigação de exibir em juízo a documentação que 
deve guardar, relacionada com o desempenho de sua atividade. 

Optando o Tribunal pela expedição de ordem de apresentação dos 
documentos, não cabia desde logo ter por verdadeiros os fatos a que eles 

se referem. 

Recurso do Banco conhecido em parte, para excluir a 

conhecido o da autora. 

ACÓRDÃO 

e não 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 

taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do recurso do Banco do 

Brasil e, nessa parte, dar-lhe provimento e não conhecer do recurso do lado adver

so, da Nutril Nutrimentos Industriais S/A, nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela

tor, ressalvado o entendimento do Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. Os 

Srs. Ministros Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Sálvio de Figueiredo 
Teixeira e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Sustentou oralmen

te a Dra. Patrícia Netto Leão, pelo recorrente, Banco do Brasil SI A. 

Brasília (DF), 15 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

DJ de 15.12.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Nutril Nutrimentos Industriais S/A pro
pôs ação cautelar de exibição de documentos contra o Banco do Brasil S/A, para 
compelir o réu a exibir judicialmente os contratos e extratos de conta corrente e 
demais transações comerciais havidas entre as partes. 

Ao fundamento de inexistir interesse da autora, ou necessidade da prestação 
jurisdicional, a sentença de fls. 91/99 julgou extinto o processo, mas o acórdão de 
fls. 122/131 a reformou. 

Retornando os autos à origem, determinou-se a exibição (fI. 142), havendo a 
juntada dos documentos de fls. 155/428. 

O autor manifestou-se, alegando que os documentos apresentados não satis
faziam o pedido inicial. 

O MM. Juiz entendeu que o banco tem o dever de exibir os documentos indica
dos na inicial e assim julgou procedente o pedido, admitindo como verdadeiros os 
fatos alegados. 

O réu apelou, e a egrégia Terceira Câmara Civil do Tribunal de Alçada de 
Minas Gerais rejeitou a preliminar de inépcia da inicial e deu parcial provimento 
ao recurso, para reformar em parte a sentença. Excluiu a declaração de reconheci
mento da verdade dos fatos articulados na inicial e determinou ao réu a exibição 
dos contratos de conta corrente e demais documentos descritos: 

"Exibição de documentos. Banco. Conta corrente. Inépcia da inicial 
afastada. Art. 1'1, § 1'1, da Lei n. 5.433/1968. Art. 25, do Decreto n. 64.398/ 
1969 e art. 18 do Decreto n. 1.799/1996. Obrigação de arquivar cópias. Pos
sibilidade de apresentar os documentos em original ou microfilme. Resistên
cia injustificada. Multa diária. Art. 461, § 4.Q. Imposição de ofício. 

A individuação do objeto exigida pela lei processual na cautelar de exi
bição de documento é apenas aquela capaz de ensejar ao réu o conhecimento 
de qual é o documento cuja exibição é pretendida pelo autor. 

Não ocorrendo qualquer das hipóteses de recusa elencadas no art. 363, 
do Código de Processo Civil, deve a parte exibir o documento. 

É de se excluir da sentença a declaração de reconhecimento de verdade 
dos fatos narrados na inicial, mormente em se tratando de cautelar de exibi
ção, que tem por escopo elucidar à parte requerente a existência e o teor dos 
elementos comprobatórios necessários à propositura de outra ação. 

Havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, representa
da pelo descumprimento da liminar, impõe-se, de ofício, pena de multa diá
ria, na forma do art. 461 do Código de Processo Civil" (fl. 535). 
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Foram rejeitados os embargos de declaração opostos pelas partes. Inconfor
madas, estas apresentaram recursos especiais. 

Em seu especial (art. 105, m, a e c, da CF), o Banco do Brasil alega ofensa 
aos arts. 458 e 535 do CPC, por negativa de prestação jurisdicional, sob o argumen
to de que o v. aresto recorrido, não obstante a interposição de embargos declarató
rios, não sanou a omissão e a contradição verificadas; aquela, relativa à ausência 
de manifestação sobre a impossibilidade de se exibir documento inexistente; esta, 
consistente na exclusão da declaração da veracidade dos fatos alegados e, ao mes
mo tempo, na imposição de multa pela não-exibição justificada. 

Sustenta, ainda, violação aos arts. 359, 512 e 515 do CPC, visto que a aplica
ção de multa é estranha ao procedimento de exibição de documentos, mesmo que 
autônomo, não havendo, pois, como dar vigência à regra do art. 461, § 4!1, do CPC, 
que diz respeito à obrigação de fazer, sob pena de se reformar para pior. Aponta 
dissídio jurisprudencial quanto à vedação da reformatio in pejus. 

Nas razões do seu recurso (art. 105, m, a, da CF), alega a autora afronta ao 
art. 359 do CPC, que prevê, em casos de descumprimento da medida, tão-somente o 
reconhecimento da veracidade dos fatos articulados na inicial, tendo em vista que o 
citado diploma comina sanção processual quando caracterizada a má-fé daquele 
que se esquiva da obrigação legal de exibir documentos comuns às partes. 

Admitidos ambos os recursos especiais, com as contra-razões, vieram-me os 
autos. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. Examino o recurso do Banco. 

a) O r. acórdão apreciou o tema relacionado com a natureza do documento 
que deve ser apresentado e admitiu que viesse por cópia microfilmada (fl. 541). A 
defesa fundada na inexistência dos documentos foi repelida com o seguinte argu
mento: "A alegação de que não possui os documentos cuja exibição se pretende 
destoa não só da alegação de que os documentos são microfilmados antes de sua 
destruição, mas com o conteúdo de sua contestação de fls. 39/50, nomeadamente o 
pedido b, fi. 50" (fi. 540). Evidentemente que a inexistência de algum desses documen
tos pode ser explicada oportunamente pelo réu, demonstrando quais foram elimi
nados, as razões desse procedimento e o fundamento legal. 

De outra parte, a fixação de multa não está em contradição com nenhuma 
assertiva do r. julgado. 
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b) A egrégia Câmara considerou a resistência do réu em apresentar a documenta
ção exigida, desatendendo não apenas ao pedido do seu cliente, mas também à 
determinação expedida no processo, o que justificava a seguinte assertiva: 

"Por fim, é de se verificar que aplicável à espécie, em face da injustifica
da recusa do réu, e, portanto, do fundado receio de ineficácia do provimento 
final de exibição posto que já demonstrou a sua disposição de descumprimen
to da determinação judicial, a estipulação da pena de multa, de ofício, na 
forma do art. 461, § 40., do Código de Processo Civil" (acórdão, fi. 542). 

No entendimento do Relator, o comportamento processual do réu justificou a 
imposição da multa, providência adequada às circunstâncias, a fim de que não 
persista a resistência de cumprimento da obrigação legal, única medida cabível 
dentro do processo judicial, já que de parte da autoridade administrativa incumbi
da da fiscalização pouco se espera. 

A maioria, no entanto, decidiu excluir a multa porque não está prevista no 
art. 359 do CPC, mas desde logo fixou o prazo de 60 dias para que o banco apresentas
se a documentação exigida ou explicasse fundamentadamente as razões da recusa. 

c) Os arts. 512 e 515 do CPC não foram prequestionados, o que também afasta 
o argumento fundado no dissídio. 

2. O recurso da autora não é conhecido. 

Afastou-se a declaração de veracidade dos fatos porque a egrégia Câmara, 
considerando as circunstâncias do processo, determinou ao Banco, sob pena de 
multa diária, a apresentação dos documentos exigidos. Tenho que essa é a melhor 
solução para a lide e que mais atende ao propósito da lei quanto ao esclarecimento 
da verdade dos fatos. Sendo assim, não cabia desde logo concluir pela realidade 
desses fatos, que sequer estão perfeitamente definidos, para esse fim, na petição 
inicial. 

Posto isso, a Turma conhece em parte do recurso do Banco, para excluir a 
multa e fixar prazo para a apresentação de documentos. Não conhecido o recurso 
da autora. 

É o voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Peço licença para ressalvar o 
entendimento de que a diligência melhor seria no segundo grau. Primeiro porque é 
perfeitamente possível isso acontecer nos termos de precedentes deste Tribunal, ns. 
tais, citando, inclusive, precedentes do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, de 
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que foi Relator o Professor José Carlos Barbosa Moreira, com a participação de 
outros eminentes processualistas, então integrantes daquela Corte, e pela circuns
tância de que se trata de matéria fática, sem prejuízo de eventual incorformismo 
das partes pela via adequada. 

Em face da maioria já formada, acompanho o voto do Ministro-Relator, com 
essa ressalva. 

Conheço em parte do recurso do banco e, nessa parte, dou-lhe provimento e 
não conheço do recurso do lado adverso, da Nutril Nutrimentos Industriais S/A. 

RECURSO ESPECIAL N. 510.262 - RJ (2003/0032524-7) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Escritório Central de Arrecadação e Distribuição - Ecad 

Advogados: Vera Lúcia Teixeira e outros 

Recorrido: Condomínio do Edifício Cidade do Rio de Janeiro 

Advogados: Mário Antônio Dantas de Oliveira Couto e outros 

EMENTA 

Direitos autorais. Sonorização ambiental por meio de estações de 
rádio. Condomínio de estabelecimentos comerciais. Lei n. 9.610/1998. 

Configurada a utilização de obra musical captada de transmissão 
radiofônica mediante sonorização ambiental, são devidos os direitos 
autorais, independentemente da eventual auferição de lucro. 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Afirmou 
suspeição o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior. Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro Fernando Gonçalves. Os Srs. Ministros Fernando Gonçalves e Barros Monteiro 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Brasília (DF), 15 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 04.10.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: O Escritório Central de An-ecadação e Dis
tribuição - Ecad, ora recorrente, ajuizou ação de cobrança de direitos autorais 
contra o Condomínio do Edifício Cidade do Rio de Janeiro, ora recorrido, tendo em 
vista a execução sem autorização dos titulares de obras musicais, litero-musicais, 
por meio de captação de radiodifusão, nas áreas comuns do demandado, condomí
nio de estabelecimentos comerciais. 

O MM. Juízo de primeiro grau julgou improcedente a demanda, afirmando 
que o promovido "apenas opera retransmissão" (fi. 445). 

O autor, então, interpôs apelação para o egrégio Tribunal de Justiça do Esta
do do Rio de Janeiro, que negou provimento ao recurso em v. acórdão assim suma
riado: 

"Apelação cível. Direitos Civil, Processual Civil e Autoral. Ação de co
brança. Ecad. Retransmissão de obras musicais através de emissoras de radiodi
fusão. O simples fato de o condomínio proporcionar aos seus visitantes ambi
ente sonorizado não gera a presunção de que, com a música retransmitida em 
aparelho de som, haja obtido qualquer lucro, ainda que indireto. A admitir-se 
a cobrança, estar-se-ia outorgando ao apelante duplicidade no recebimento 
dos direitos autorais decorrentes de retransmissão de obras musicais, por
quanto as emissoras de rádio já pagam direitos autorais aos artistas. Outros
sim, o condomínio, composto em sua maioria por profissionais liberais, não 
se enquadra no conceito de estabelecimento comercial. Reconhecer-se a legiti
midade da cobrança de direitos autorais, inocorrendo obtenção de lucro com 
a sonorização, seria algo arbitrário e inominável como que impor a ditadura 
do silêncio. Sentença mantida, recurso improvido." (Fls. 523/524) 

Irresignado, o autor interpôs recurso especial, com fundamento nas alíneas a 
e c do permissivo constitucional, por alegados violação do art. 68 e parágrafos da 
Lei n. 9.610/1998 e dissídio pretoriano, aduzindo que a captação de radiodifusão é 
hipótese de transmissão, não de retransmissão; que os direitos autorais são devidos 
independentemente da contribuição oferecida pelas empresas de rádio; que o con
domínio é estabelecimento comercial, com atividade eminentemente lucrativa e 
que a definição de locais de freqüência coletiva é meramente exemplificativa, não 
exaustiva. 
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Respondido, o recurso foi inadmitido na origem, ascendendo a esta Corte em 
virtude de agravo de instrumento acolhido pelo eminente Ministro Ruy Rosado de 

Aguiar. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): A questão restringe-se ao cabi
mento de direitos autorais na utilização de obras musicais em sonorização ambien
tal de condomínio comercial por meio de captação de radiodifusão, à luz da Lei n. 
9.610/1998. 

o recorrente sustenta ofensa ao art. 68 e seus parágrafos da mencionada Lei 
n. 9.610/1998, uma vez que "o recorrido, ao captar as transmissões ou retransmis
sões das várias programações das rádios FM em suas áreas comuns e elevadores, 
executa publicamente obras do repertório protegido pelo recorrente, dependendo, 
portanto de autorização prévia dos autores e demais titulares, através do pagamen
to da respectiva retribuição autoral, diferentemente daquela obtida pelas emissoras 
de radiodifusão para as suas transmissões e retransmissões, ao contrário do que 
entende o v. acórdão ora atacado." (Fi. 533) 

É certo que, na sistemática da Lei n. 5.988/1973, a necessidade de autoriza
ção para a utilização de composições musicais e litero-musicais dependia da exis
tência de lucro direto ou indireto. Nesse contexto legislativo, esta Corte pacificou o 
entendimento de que "são devidos direitos autorais pela retransmissão radiofônica 
de músicas em estabelecimentos comerciais" (Verbete n. 63 da Súmula deste Pre
tório), porquanto caracterizado o lucro indireto com captação de clientela. 

Todavia, a nova Lei de Direitos Autorais, ao revogar expressamente o art. 73 
da Lei n. 5.988/1973, retira o parâmetro de auferição de lucro direto ou indireto, 
tomando devidos os direitos autorais pela mera utilização da obra protegida sem 
autorização. Vale dizer, independentemente da exploração comercial, a utilização 
de composição musical em execução pública demanda autorização do titular. 

Dispõe o art. 68 da Lei n. 9.610/1998, em vigor já à época dos fatos narrados 
na inicial: 

"Art. 68. Sem prévia e expressa autorização do autor ou titular, não po
derão ser utilizadas obras teatrais, composições musicais ou litero-musicais e 
fonogramas, em representações e execuções públicas. 

C .. ) 

§ 2J2 Considera-se execução pública a utilização de composições musi
cais ou litero-musicais, mediante a participação de artistas, remunerados ou 
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não, ou a utilização de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de fre
qüência coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusão ou trans
missão por qualquer modalidade, e a exibição cinematográfica. 

§ 3.0 Consideram-se locais de freqüência coletiva os teatros, cinemas, 
salões de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associações de qualquer 
natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estádios, circos, 
feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clínicas, hospitais, órgãos públicos da ad
ministração direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de 
passageiros terrestre, marítimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se repre
sentem, executem ou transmitam obras literárias, artísticas ou científicas. 

§ 4.0 Previamente à realização da execução pública, o empresário deverá 
apresentar ao escritório central, previsto no art. 99, a comprovação dos reco
lhimentos relativos aos direitos autorais. 

§ 5.0 Quando a remuneração depender da freqüência do público, poderá 
o empresário, por convênio com o escritório central, pagar o preço após a 
realização da execução pública. 

§ 6.0 O empresário entregará ao escritório central, imediatamente após a 
execução pública ou transmissão, relação completa das obras e fonogramas 
utilizados, indicando os nomes dos respectivos autores, artistas e produtores. 

c. .. )" 
O art. 29 da aludida lei, de outra sorte, enumera as modalidades de utilização 

de obras que requerem a expressa autorização do autor: 

'M. 29. Depende de autorização prévia e expressa do autor a utilização 
da obra, por quaisquer modalidades, tais como: 

ções; 

I - a reprodução parcial ou integral; 

n - a edição; 

III - a adaptação, o arranjo musical e quaisquer outras transforma-

IV - a tradução para qualquer idioma; 

V - a inclusão em fonograma ou produção audiovisual; 

VI - a distribuição, quando não intrínseca ao contrato firmado pelo 
autor com terceiros para uso ou exploração da obra; 

VII - a distribuição para oferta de obras ou produções mediante 
cabo, fibra ótica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita 
ao usuário realizar a seleção da obra ou produção para percebê-la em 
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um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a de
manda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por 
qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário; 

VIII - a utilização, direta ou indireta, da obra literária, artística ou 
científica, mediante: 

a) representação, recitação ou declamação; 

b) execução musical; 

c) emprego de alto-falante ou de sistemas análogos; 

d) radiodifusão sonora ou televisiva; 

e) captação de transmissão de radiodifusão em locais de fre
qüência coletiva; 

f) sonorização ambiental; 

g) a exibição audiovisual, cinematográfica ou por processo 
assemelhado; 

h) emprego de satélites artificiais; 

i) emprego de sistemas óticos, fios telefônicos ou não, cabos 
de qualquer tipo e meios de comunicação similares que venham a 
ser adotados; 

j) exposição de obras de artes plásticas e figurativas; 

IX - a inclusão em base de dados, o armazenamento em computa
dor, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do gênero; 

X - quaisquer outras modalidades de utilização existentes ou que 
venham a ser inventadas." 

A Segunda Seção desta Corte, em situação que aproveita à espécie, entendeu 
que, ainda que destituído de caráter econômico, são devidos os direitos autorais 
pela utilização de obras musicais em espetáculo musical carnavalesco. Refiro-me 
ao REsp n. 524.873/ES, relatado pelo eminente Ministro Aldir Passminho Junior, 
DJ de 17.11.2003, cujo voto condutor assentou: 

"Não apenas as modalidades de execução da obra, não se distinguindo a 
sua forma de divulgação, como o local e a espécie de evento em que ocorram 
receberam enumeração que, além de ser meramente exemplificativa, é abso
lutamente ampla, abrangendo, notadamente, entes públicos e particulares, 
bem assim locais os mais variados, e, ainda, 'onde quer que se representem, 
executem ou transmitam obras literárias, artísticas ou científicas'. 
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De outro lado, a expressão 'lucro direto ou indireto' do art. 73 da Lei n. 
5.988/1973, que tanta polêmica exegética gerou, foi substituída por 'utilização 
direta ou indireta' (art. 29, VIII, da Lei n. 9.610/1998), pondo fim a quaisquer 
dúvidas que pudessem existir a respeito da real intenção do legislador em vincular 
a execução desautorizada da obra a um sentido apenas econômico. 

Assim, ainda que o espetáculo musical carnavalesco tenha sido realiza
do sem cobrança de ingressos, em caráter cultural popular, são devidos direi
tos autorais aos titulares das obras musicais. 

A doutrina não discrepa desse entendimento, verbis: 

'A lei atual introduz um elemento novo e retira outro: agora é ne
cessário prévia e e:xpressa autorização do autor ou titular do direito para 
que a comunicação seja levada ao público. É o elemento novo. 

Desaparece a expressão que visem lucro direto ou indireto, o que é, 
também, uma situação nova. 

O aspecto lucro, agora, tornou-se irrelevante. Com ou sem objetivo 
de lucro, a comunicação depende de autorização do autor. 

Por autorização prévia entende-se que ela antecede a exibição ou 
representação; e expressa, como temos acentuado, exige manifestação 
escrita. 

O parágrafo primeiro desse artigo estabelece uma lista completa 
do que se considera representação pública 'mediante a participação de 
artistas, remunerados ou não, em locais de freqüência coletiva ou pela 

radiodifusão, transmissão ou exibição cinematográfica'. 

Novamente a lei declara que essa exibição pode ser remunerada ou 
não. Ela é uma representação e depende de autorização prévia e expres
sa do autor. 

Nesse parágrafo, e também no seguinte, a lei refere-se à exibição 
cinematográfica, o que é lamentável já que o termo havia sido engloba
do na expressão audiovisual, mais correta e abrangente. 

Não há qualquer dúvida sobre os locais de freqüência coletiva. Eles 
foram relacionados exaustivamente. Mas, mesmo assim, não constituem 
numeros clausus, pois o parágrafo 3.Q desse artigo deixa em aberto 
outras possibilidades quando finaliza acrescentando 'ou onde quer que 
se representem, executem ou transmitam obras literárias, artísticas ou 
científicas'." (Plínio Cabral, "A Nova Lei de Direitos Autorais", Sagra 
Luzzatto, Porto Alegre, 1998). 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

'Observe-se louvável supressão na nova lei brasileira da condição 
do 'lucro direto ou indireto' e nas apresentações públicas 'com participa
ção de artistas' que estejam sendo 'remunerados' para caracterizar a 
obrigatoriedade de autorização (essas expressões constam do texto legal 
anterior: artigo 73 caput e seu parágrafo primeiro da Lei n. 5.988/ 
1973.'(José Carlos Costa Netto, "Direito Autoral no Brasil", FTD, 
São Paulo, 1998)" (grifos no original). 

Na espécie, cuida-se de "sonorização das partes comuns e dos elevadores do 
Condomínio apelado (música ambiente) por meio de ondas FM de estações de rá
dio" (fi. 522). 

Desse modo, configurada a utilização de obra musical mediante sonorização 
ambiental são devidos os direitos autorais, nos termos dos arts. 29, VIII, f, e 68 da 
Lei n. 9.610/1998, independentemente da eventual auferição de lucro. 

Ressalte-se que a circunstância de o demandando captar transmissão radiofô
nica tampouco permite a execução pública de obras musicais sem autorização. 
Com efeito, decidiu a colenda Segunda Seção: 

"Direito autoral. Estabelecimento comercial. Súmula n. 63. 

1. A retransmissão radiofônica de música ambiente, por meio de caixas 
de som, em estabelecimento comercial está sujeita ao pagamento de direitos 
autorais. 

2. Embargos de divergência conhecidos e providos." (EREsp n. 189.075/ 
MG, relatado pelo eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 
29.04.2002) . 

Na oportunidade, o voto condutor, baseando-se já na redação da nova lei de 
direitos autorais, refutou o entendimento de que o pagamento do direito autoral 
para transmissão radiofônica pelas emissoras implicaria autorização de sonoriza
ção ambiental mediante captação, vencido o eminente Ministro Waldemar Zveiter. 

Quanto à divergência jurisprudencial, não merece prosperar o inconformismo, 
uma vez que não há semelhança de bases fáticas e normativas entre os acórdãos 
paradigmas e o aresto recorrido. Frise-se que todos os paradigmas aplicam a revoga
da Lei n. 5.988/1973, enquanto o aresto atacado interpreta a Lei n. 9.610/1998. 

Diante desses pressupostos, conheço do recurso especial pela alínea a e dou
lhe provimento, a fim de condenar o recorrido no pagamento dos direitos autorais 
devidos, calculados em liquidação de sentença. 
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RECURSO ESPECIAL N. 510.464 - PR (2002/0174812-9) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrentes: Maurício Braia Sacarano e outro 

Advogados: Emílio Luiz Augusto Prohmann e outros 

Recorrido: José de Paula 
Advogado: Rubem Darlan Ferrari Moreira 

EMENTA 

Embargos de retenção por benfeitorias. Requisitos previstos no art. 

744, § lU, do cpc. Preenchimento no caso. Inépcia da inicial inexistente. 

- Havendo o embargante satisfeito quantum satis os pressu
postos exigidos pelo art. 744, § lU, incisos I a Iv, do CPC, não se pode 
qualificar de inepta a petição inicial. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não conhecer do 
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relatório e notas 
taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Junior. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 03.05.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: José de Paula ofereceu embargos de retenção 
por benfeitorias contra Maurício Braia Sacarano, sob a alegação de que nos autos 
das Ações de Despejo ns. 582/1985 e 149/1996 lhe foi reconhecido o direito à 
indenização pelas benfeitorias úteis e necessárias por ele realizadas no imóvel. 
Atribuiu às referidas benfeitorias o valor de R$ 179.327,54 (cento e setenta e nove 
mil, trezentos e vinte e sete reais e cinqüenta e quatro centavos). 
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o MM. Juiz de Direito, pela sentença de fls. 118/125, julgou extinto o proces
so sem o conhecimento do mérito, nos termos do art. 267, l, do CPC, ao entendi
mento de que o embargante se limitou a alegar a feitura das benfeitorias, sem 
classificá-las, nem satisfazer os demais requisitos previstos no art. 744, § 1!l, da Lei 
Processual Civil. 

O embargante apelou e o Tribunal de Alçada do Estado do Paraná, à unanimi
dade, deu provimento ao recurso para, cassando a sentença, determinar o prosse
guimento do feito, em acórdão que porta a seguinte ementa: 

"Embargos por retenção de benfeitorias. Extinção do feito. Inépcia da 
inicial. Não-comprovação dos requisitos elencados no parágrafo 1!l do artigo 
744 do Código de Processo Civil. Demonstração suficiente a impedir dito en
tendimento, com decretação de nulidade da sentença, para prosseguimento do 
feito. Recurso a que se dá provimento. 

Ainda que de forma indireta, cumpriu o embargante com os requisitos 
do art. 744, parágrafo l!l, do CPC, cuja melhor elucidação dependia evidente
mente da realização de prova pericial, sendo suficiente, pará o fim que requer, 
a descrição das benfeitorias e os valores que entende ser devido, com a decre
tação de nulidade da sentença recorrida." (FI. 173). 

Acolhidos os declaratórios para a correção de erro material, o embargado e 
sua mulher, Maria Ofélia Tubaldini Sacarano, manifestaram este recurso especial 
com arrimo nas alíneas a e c do permissor constitucional, apontando violação do 
art. 744, parágrafo l!l, lI, IH e Iv, do CPC, além de dissídio interpretativo com aresto 
desta Corte. Aduziram os recorrentes que ao recorrido incumbia distinguir as áreas 
em que situadas as benfeitorias, uma correspondente à ação reivindicatória (gleba 
dada em comodato), outra entregue em parceria (ações de despejo), providência 
que não tomou. Insistiram na assertiva de que o embargante deixou de descrever as 
benfeitorias minuciosamente, não indicou o seu custo e muito menos esclareceu o 
estado anterior e atual da coisa, notadamente o valor anterior da mesmas benfeito
rias. 

Oferecidas as contra-razões, o apelo extremo foi admitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): O MM. Juiz de Direito decretou a 
inépcia da inaugural depois de: a) haver determinado a emenda da petição inicial; 
b) ter sido contestado o pedido; c) ter admitido o prosseguimento do feito (fi. 65). 
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Considerou o Magistrado como não cumpridos os pressupostos estabelecidos 
no art. 744, § 10., do Código de Processo Civil. 

O Tribunal de Alçada do Paraná afastou a invocada inépcia da inicial, enten
dendo que, em linhas gerais, o embargante preenchera os requisitos previstos no 
Estatuto Processual Civil. São palavras textuais do v. acórdão: 

"Na inicial, menciona o autor qual o aproveitamento da área, cujo le
vantamento foi realizado através da empresa Protector, e a destinação de cada 
uma delas (pasto, plantação etc.), dando-lhe o valor respectivo, e, por avalia
ção própria, todas as outras já mencionadas acima (casa, chiqueiro etc.), 
prossegue com as áreas não mecanizadas e sua estimativa, afirmando que 
quando começou a exercer a posse na área, nada existia, não sendo possível 
exigir do apelante que fornecesse o valor anterior das benfeitorias que alega 
ter implantado, o que será, se necessário, objeto de prova posterior. 

Deste modo, ainda que de forma oblíqua, veio a preencher ditos requisi
tos, pois ainda que de maneira unilateral, apresentou dados e valores ineren
tes às benfeitorias. A discordância em relação a estes, ou até mesmo da pró
pria execução da benfeitoria está intimamente ligada à produção de prova 
pericial, que se evidenciava, de todo modo, indispensável. 

Aliás, conforme ensinamento oriundo do mesmo autor mencionado na 
sentença Álvaro Manoel Rosindo Bourguinon, 'via de regra a compro
vação das benfeitorias e seu valor deverá ser objeto de prova pericial (arts. 
420 a 432 do CPC), que apurará, outrossim, a valorização da coisa decorrente 
das benfeitorias e outros dados necessários para atingir-se o quantum pelo 
qual se retém" (in "Embargos de Retenção por Benfeitorias", autor cit., Ed. RT, 
p.222). 

Diga-se de passagem que o direito às benfeitorias já fora reconhecido 
anteriormente, na sentença que concedeu o despejo, pleiteado pelo ora embar
gado, com cópia à fi. 15, devidamente confirmada por este Tribunal, no Acór
dão n. 7.054, desta Sexta Câmara Cível. 

Deste modo, estando preenchidos os requisitos do art. 744, parágrafo 
único, do CPC, a sentença não poderia, como é óbvio, aplicar o artigo 267, 
inciso I, do Código de Processo Civil, porquanto as minúcias pretendidas não 
seriam possíveis com a realização da prova necessária, instalando-se o respec
tivo contraditório, para que ambas as partes se manifestem a respeito de seus 
direitos." (Fls. 176/177) 

Analisando-se os termos em que vazada a peça exordial, tem-se que se acham 
satisfeitos quantum satis pelo embargante - ora recorrido - os incisos de ns. I 
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a N do § lU do art. 744 do Código de Processo Civil. Descreve ele as benfeitorias, 
atribui-lhes valor e reporta-se à valorização da coisa em decorrência delas. Se 
alguma dúvida pudesse pairar a respeito, o petitório de fls. 36/37 dissipou-a de 
modo claro, tanto mais que o Magistrado em exercício na Comarca terminou por 
deferir a petição inicial, recebendo os embargos e ordenando a intimação do em
bargado para impugnação (fl. 39). 

Os recorrentes apegam-se à circunstância de que o recorrido não teria distin
guido as benfeitorias introduzidas em duas áreas que reputam distintas. A alega
ção, contudo, não se mostra pertinente por ora, uma vez que as benfeitorias, cuja 
indenização foi reconhecida, deverão ser extremadas no momento próprio, ou seja, 
durante a instrução da causa. 

Não releva, outrossim, a circunstância argüida de que o embargante não teria 
indicado o valor anterior das benfeitorias. Isto restou bem elucidado quando da 
inicial e da petição mencionada às fls. 36/37, in verbis: 

"Todas estas benfeitorias foram realizadas ao longo dos trinta anos de 
posse exercida pelo embargante sobre a fazenda. Era mata, toda inaproveita
da e foi o embargante que nela trabalhou e investiu, melhorando-a, ao ponto 
de torná-la o que é hoje, uma fazenda modelo, toda aproveitável" (fl. 5). 

Acentue-se que o embargante cuidou de instruir o pedido com o levantamento 
topográfico animétrico efetivado pela "Protector - Projetos e Tecnologia Rural S/C 
Ltda", o que evidencia conter a peça vestibular os requisitos necessários à tramita
ção regular da lide. Amilcar de Castro adverte que o embargante, como autor 
que é do litígio incidente, deve narrar com precisão o fato de que resulta o seu 
crédito, "a fim de que o exeqüente-embargado possa contestá-lo" ("Comentários ao 
Código de Processo Civil", voI. VIII, p. 408, ed. Revista dos Tribunais, 1974). 

Ora, no caso em exame, o embargante especificou de modo suficiente o seu 
pleito, de sorte que não se há de falar aqui em ofensa ao art. 744, parágrafo lU, 
incisos II, IH e Iv, do cpc. O embargado, a sua vez, pôde defender-se normalmente. 
Tampouco pode-se entender como caracterizado o conflito pretoriano, porquanto o 
aresto paradigma não contém à evidência as particularidades registradas no julga
do ora recorrido, o qual reconheceu acharem-se preenchidos na espécie os requisi
tos do art. 744, § lU, do Diploma Processual Civil, havendo ele declarado apenas 
que as minúcias pretendidas só seriam passíveis de análise mais profunda com a 
realização da prova pertinente (fi. 177). 

Do quanto foi exposto, não conheço do recurso. 

É o meu voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 578.071- PB (2003/0134373-3) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Xerox do Brasil Ltda 

Advogados: Sylvio Torres Filho e outros 

Recorrido: Amilton Antônio Lima Simão 

Advogados: Yuri Aragão e outro 

EMENTA 

Direito Civil. Responsabilidade civil. Acidente de trabalho. Culpa 
do empregador. 

Não é objetiva a responsabilidade civil da empregadora por aci
dente de trabalho. Todavia, caracterizada sua culpa, ainda que leve, é de 
rigor sua condenação. 

Recurso especial parcialmente conhecido, mas improvido. 

ACÓRDÃO 

. Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na 
conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, co
nhecer em parte do recurso, mas negar-lhe provimento nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Fernando Gonçalves, 
Aldir Passarinho Junior e Ba7TOS Monteiro. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 23 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 13.09.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Amilton Antônio Lima Simão, ora recorri
do, propôs ação de indenização por danos morais e materiais contra a Xerox do 
Brasil Ltda, ora recorrente, em virtude de tenossinovite adquirida pelo autor em 
decorrência de acidente de trabalho. 

O MM. Juízo de primeiro grau julgou improcedente a demanda, reconhecendo 
a ausência de culpa da empregadora. 
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o autor, então, interpôs apelação para o egrégio Tribunal de Justiça do Esta
do da Paraíba, que lhe deu provimento em v. acórdão assim sumariado: 

'~ção ordinária de indenização por acidente de trabalho cumulada 
com danos morais e materiais. Trabalhador que adquire LER Ctenossinovite). 
Culpa da empregadora. Inocorrência. Improcedência do pedido. Apelação. 
Provimento. 

1. Provado, pelo autor, o fato constitutivo do seu direito, julgar-se-á pro
cedente a ação. 

2. É objetiva a responsabilidade decorrente de acidente de trabalho, 'ba
seada na idéia do risco. Ocorrido o acidente, havendo nexo causal entre o 
dano e o trabalho, responsável será o empregador, independentemente de ave
riguação da culpa da vítima'. 

3. 'No consenso da doutrina e jurisprudência, o arbitramento do valor do 
dano à integridade física e psíquica da pessoa é relegada ao prudente arbítrio 
do juiz, resolvendo-se, portanto, em um juízo valorativo de fatos e circunstân
cias; a fixação do quantum busca atender às peculiaridades do caso concre
to'. 

C ... )" (fi. 215). 

Rejeitados os aclaratórios, a ré interpôs recurso especial com fundamento nas 
alíneas a e c do permissivo constitucional, por alegada ofensa ao art. 186 do Códi
go Civil de 2002 e dissídio pretoriano, sustentando que sua responsabilidade é sub
jetiva, restando incomprovados culpa e nexo causal. 

Respondido, o apelo foi admitido na origem, ascendendo os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. No que tange ao art. 186 do 
Código Civil de 2002, não se verifica o indispensável prequestionamento, não tendo 
o recorrente sequer suscitado sua incidência nos embargos de declaração opostos. 
Ressalte-se que tal dispositivo sequer vigia à época dos fatos narrados na exordial. 

2. Quanto à divergência jurisprudencial, insiste a recorrente na responsabili
dade subjetiva no caso indenização civil por acidente de trabalho. 

Com efeito, é firme o entendimento desta Corte no sentido de que é subjetiva a 
responsabilidade civil do empregador por acidente de trabalho. Confiram-se, a pro
pósito os seguintes precedentes: AgRg no Ag n. 338.426/SP' relatado pelo eminente 
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Ministro Pádua Ribeiro, DJ de 29.10.2001; REsp n. 196.10l/Sp, relatado pelo emi
nente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 29.03.1999; REsp n. 63.558/SP' relata
do pelo eminente Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 19.08.1996; REsp n. 19.338/SP' 
relatado pelo eminente Ministro Athos Carneiro; e REsp n. 319.32l/RJ, relatado 
pelo eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 10.09.2001, este último 
assim ementado: 

"Processo Civil. Negativa de prestação jurisdicional. Inocorrência. Ação 
indenizatória. Acidente do trabalho. Responsabilidade. Natureza jurídica. 
Culpa caracterizada. Valor da condenação. Razoabilidade. Circunstâncias do 
caso. Orientação do Tribunal. Recurso desacolhido. 

I - Não ocorre violação do art. 535, CPC, quando o embargante aponta 
omissão no julgado em relação a pontos que sequer foram objeto de impugna
ção em sede de apelação. 

II - Na ação de indenização, fundada em responsabilidade civil comum 
(art. 159, CC), promovida por vítima de acidente do trabalho, cumpre a essa 
comprovar o dolo ou culpa, ainda que leve, da empresa empregadora. 

III - Somente se cogita de responsabilidade objetiva (sem culpa), em se 
tratando de reparação acidentária, aquela devida pelo órgão previdenciário e 
satisfeita com recursos oriundos do seguro obrigatório, custeado pelos empre
gadores, que se destina exatamente a fazer face aos riscos normais da ativida
de econômica no que respeita ao infortúnio laboral. 

IV - Caracterizada, na espécie, a culpa da ré, ainda que leve, de rigor a 
sua condenação. 

V - Somente quando o valor da indenização se mostra manifestamente 
exagerado, ou irrisório, distanciando-se das finalidades da lei, se recomenda 
rever o quantum em sede de recurso especial." 

Todavia, na espécie, assentou o v. acórdão recorrido: 

"( ... ) No caso concreto, pelos documentos colacionados, restaram com
provadas as lesões sofridas pelo promovente, bem como o nexo causal entre 
estas e o trabalho executado, o que basta para aquilatar-se a responsabilidade 
do apelante. 

c. .. ) 
Logo, não há de exigir-se, atualmente, a prova do grau de culpa do 

empregador, sobre o qual recairá a responsabilidade quando demonstrada, ao 
menos, a negligência e omissão de precauções elementares no que conceme às 
normas de segurança do trabalho ou medidas de prevenção de saúde do em-
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pregado, dando ensejo à inaptidão definitiva do apelante. E, induvidosamen
te, foi o que se verificou no caso sub judice." (FI. 220) 

Desse modo, ainda que não seja objetiva a responsabilidade da recorrente, 

resta configurada a culpa da empregadora, em virtude da "negligência e omissão 
de precauções elementares no que concerne às normas de segurança do trabalho ou 
medidas de prevenção de saúde do empregado" (fl. 220), ensejando a manutenção 

da indenização estipulada pelo v. acórdão recorrido. 

Relativamente ao montante arbitrado, no valor de 35 vezes o salário do autor, 
no importe de R$ 1.264,00, corrigido pelo INPC desde a data do fato, não se revela 
desproporcional ou exagerado, considerando as peculiaridades da espécie, em que 
o autor adquiriu tenossinovite acarretando "definitiva inaptidão para o exercício de 
tal atividade laboral" (fl. 219). 

Não se justifica, portanto, a excepcional intervenção desta Corte para rever o 
quantum indenizatório. 

3. Ante o exposto, conheço parcialmente do recurso especial, mas para negar

lhe provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 599.512 - RN (2003/0185209-9) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: Antoniana Damasceno Lacerda e Cunha 

Advogados: Fábio Luiz Monte de Hollanda e outro 

Recorridos: João Tavares Cabral Filho e outros 

Advogado: Armando Roberto Holanda Leite 

EMENTA 

Civil. Promessa de compra e venda. Notificação da mulher. Mora. 

1. A notificação da mulher, no caso de promessa de compra e ven
da onde figura apenas o marido, segundo entendimento do Supremo 
Tribunal Federal, se faz desnecessária para efeito de constituição em 
mora. 

2. Recurso não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso. Os Ministros 
Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha 
votaram com o Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 16 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 11.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Deflui do processado haver sido, na Co
marca de Natal, proposta ação de adjudicação compulsória contra Wilson Dantas 
da Cunha e Antoniana Damasceno Lacerda e Cunha que, mediante contrato particular 
de promessa de compra e venda, alienaram dois apartamentos situados no Edifício 
Residencial Florais dos Tamarindos. Nada obstante, o pagamento do preço à vista, 
pende o negócio de finalização pela falta de escritura por parte do promitente 
vendedor. 

A demanda foi julgada procedente (fls. 98/103), mantida a decisão pela Pri
meira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Norte, 
consoante acórdão cuja ementa tem o seguin~e teor: 

"Civil e Processo Civil. Compromisso de compra e venda. Adjudicação 
compulsória. Interpelação. Desnecessidade parcial. Falta de registro. Nature
za pessoal do compromisso. Outorga uxória. Dispensável. Documento sob 
segredo de justiça. Litigância de má-fé. Não configurada. 

I - A interpelação de que trata o art. lU do DL n. 745/1969 é de ser 
observada em relação à pessoa do contratante que firmou o instrumento de 
promessa de compra e venda. 

II - Além de desnecessária a interpelação da esposa, é fato inequívoco seu 
desinteresse pelo imóvel manifestado em acordo judicialmente homologado, 
versando partilha de bens em ação de separação litigiosa, no Juízo de Família. 

IH - O compromisso de compra e venda, desde que não registrado (por 
averbação), tem natureza jurídica de negócio pessoal (Decreto-Lei n. 58/ 
1937, art. 5U), sendo inexigível a chamada outorga uxólia para validar o 
pacto firmado pelo promitente vendedor. 
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N - Igualmente dispensável a outorga uxória para integrar a capacidade 
do promitente comprador que propõe ação de adjudicação compulsória. Even
tual termo de outorga posteriormente juntado aos autos não constitui docu
mento indispensável, a teor do art. 283 do cpc. 

V - É tranqüila na doutrina e na jurisprudência a tese de que a execução 
compulsória do compromisso sem cláusula de arrependimento não se subordi
na a registro no cartório competente. Interpretação teleológica do art. 22 do 
DL n. 58/1937, com redação dada pela Lei n. 6.014/1973. 

VI - Juntada aos autos de documento extraído de processo sob segredo de 
justiça não configura, por si só, litigância de má-fé. 

VII - Recurso improvido." (Fls. 214/215) 

Inconformada, Antoniana Damasceno Lacerda e Cunha, com fundamento nas 
letras a e c do permissivo constitucional, interpõe o presente especial argüindo 
violação aos arts. 235, I e 239 do Código Civil de 1916 (arts. l.647, I, e 1.650 do 
Código Civil de 2002) e ao art. 22 do Decreto-Lei n. 58/1937, bem como divergên
cia jurisprudencial. Sustenta, no essencial, a desvalia do contrato de promessa de 
compra e venda firmado entre os recorridos e seu cônjuge, sem sua outorga. Mostra 
que não há justificativa para o fato alegado de estar em processo de separação 
judicial, dado que, à época, ainda era casada e não fora notificada para a necessá
ria constituição em mora. Nestas condições, inviável a execução específica do con
trato por falta da outorga, restando violados os dispositivos legais em referência. 

De outro lado, quanto à ausência da notificação há maltrato ao art. 22 do DL 
n. 58/1937, consoante pacífico entendimento jurisprudencial. 

Nas contra-razões, além da argüição de haver o recurso ter sido oferecido 
serodiamente, os recorridos assinalam que a recorrente já se encontrava separada 
quando da transação e firmado acordo judicial a respeito dos bens, "no qual os 
apartamentos se situaram no contexto do patrimônio do varão." (Fls. 256/260) 

Admissão na origem (fls. 262/263). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): Os autores da ação, João Tava
res Cabral Filho, Marconde Tavares Cabral, Carlos Augusto Cabral e Maria do 
Socorro Cabral firmaram com Wilson Dantas da Cunha casado com a recorrente 
Antoniana Damasceno Lacerda e Cunha (em processo de separação judicial), con
trato particular de promessa de compra e venda de dois apartamentos, situados no 
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Edifício Residencial Florais dos Tamarindos, ns. 202 e 1.702, no Ceará Mirim -
Tirol - Natal- e registrados no livro 2, do Registro Geral de Imóveis sob n. R-
34.411. No ato da assinatura do contrato foi acertado e pago à vista o preço de R$ 
320.000,00 (trezentos e vinte mil reais), não recebendo, entretanto, os compradores 
a respectiva escritura. 

Julgada procedente a demanda, dela somente por Antoniana Damasceno La
cerda e Cunha foi oferecido recurso. Não há, entretanto, a meu sentir, como dele 
conhecer. Com efeito, já a própria sentença afasta eventual vício a macular o con
trato de promessa de compra e venda pela falta da outorga uxória, por se tratar de 
ato translativo de simples direito pessoal. Neste ponto, recebe integral apoio não 
apenas do Tribunal de origem, mas, também, da jurisprudência do Superior Tribu
nal de Justiça que pontifica no sentido de a promessa de venda gerar apenas "efeitos 
obrigacionais não dependendo, para sua validade" (REsp n. 247.344/MG - Rela
tor o Ministro Waldemar Zveiter) sendo, em conseqüência, desnecessária a outorga 
da mulher daquele que assina o pacto, bem como sua inscrição no registro imobi
liário como condição de procedibilidade da ação de adjudicação "para fazer valer 
o direito entre as partes contratantes." (REsp n. 37.466/RS - Relator o Ministro 
Sálvio de Figueiredo Teixeira) O venerando acórdão, relatado pelo eminente De
sembargador Manoel dos Santos, dissertando acerca da adjudicação compulsória, 
expõe (fi. 225): 

"Na doutrina especializada se encontram passagens que mais incisiva
mente representam a melhor classificação da ação de adjudicação compulsó
ria, de que é exemplo o trabalho de Ricardo Arcoverde Credi: 

'E na hipótese das ações relativas aos contratos preliminares, inclu
ída aí a adjudicação compulsória, não fica dúvida quanto à circunstân
cia de nelas apenas se executar obrigação de fazer ínsita em contrato de 
compromisso. Sendo ações que se destinam ao cumprimento de uma 
obrigação, são, por definição, ações pessoais. 

c. .. ) Não se pode, assim, dizer que se trata de ação que versa sobre 
imóvel. Pela antiga divisão das ações segundo o objeto do direito subs
tancial sobre o qual se pede a providência jurisdicional, classificam-se 
também elas em mobiliária e imobiliárias. Mas a adjudicação compul
sória, apenas mediatamente, de maneira muito remota se refere a imó
vel. O objeto imediato desta ação é a modificação de uma situação jurí
dica mediante sentença, como já salientei acima.' 

Nas condições em que se encontra a atual promessa de compra e venda, 
não havendo nos autos qualquer informação ou documento que comprove sua 
inscrição no registro de imóveis, o negócio jurídico não possui mesmo eficácia 
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de direito real, disso resultando conseqüências que contrariam as afirmações 
da ora recorrente. O art. 5!l do DL n. 58/1937 assinala que 'A averbação 
atribui ao compromissário direito real oponível a terceiro, quanto à alienação 
ou oneração posterior, e far-se-á à vista do instrumento de compromisso de 
venda, em que o oficial lançará a nota indicativa do livro, página e data do 
assentamento' . 

A principal conseqüência é a de que, em casos tais, se faz prescindível a 
outorga uxória da esposa do contratante para o regular processamento da 
adjudicação. 

Sim, porque vem do mesmo decreto-lei a regra segundo a qual 'Os com
promissários têm o direito de, antecipando ou ultimando o pagamento inte
gral do preço, e estando quites com os impostos e taxas, exigir a outorga da 
escritura de compra e venda' (art. 15). No caso, o pagamento foi feito inte
gralmente no ato de assinatura do contrato, no valor de R$ 320.000,00 (tre
zentos e vinte mil reais)." 

Também o Supremo Tribunal Federal (RTJ 77/602), acolhe a tese da não
exigência da outorga para eficácia da promessa de venda, como acentuado pelo 
Ministro Eduardo Ribeiro, no julgamento do REsp n. 36.413-2/SP, verbis: 

"Promessa de compra e venda. Ausência de outorga uxória. Nulidade, 
suscitada pela mulher, desacolhida. 

Tratando-se de obrigação pessoal assumida pelo marido, caso não cum
prida, resolver-se-á em perdas e danos. 

Recurso especial não conhecido." 

O REsp n. 37.466 - já mencionado - relatado pelo Ministro Sálvio de Fi
gueiredo Teixeira - guarda idêntico raciocínio, como se colhe: 

"Civil. Compromisso de compra e venda. Natureza jurídica pessoal do 
direito. Outorga uxória. Desnecessidade. Instrumento não registrado. Valida
de. Ação cominatória ou adjudicação compulsória. Precedentes da Turma. 
Doutrina e jurisprudência em recente estudo do professor Humberto Theo
doro Junior. Recurso desprovido. 

I - Tendo em vista a natureza eminentemente pessoal dos direitos resul
tantes do contrato de compromisso de compra e venda, desnecessária é a 
outorga uxória da mulher que firmou o pacto. 

II - Dispensável também a inscrição do instrumento no registro imobiliá
rio como condição de procedibilidade das ações cominatória e adjudicatória, 
se o que se pretende é fazer valer os direitos entre as partes contratantes." 
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A notificação da mulher, no caso de promessa de compra e venda onde figura 
apenas o marido, segundo o STF, se faz desnecessária para efeito de constituição 
em mora (RE n. 92. 876/RJ) . Neste aspecto, o acórdão, invocando julgado do STF, 
assevera: 

"Não inscrita no Registro de Imóveis, não é necessária a prévia interpela
ção, prevista no art. 1!l do Decreto-Lei n. 745/1969, para a constituição em 
mora do promitente comprador e para a ação de rescisão contratual promovi
da pelo promitente vendedor, em razão de mora do promitente comprador. 
Inaplicabilidade, também, do art. 22 do Decreto-Lei n. 58/1937. Dispensa, 
nessa hipótese, da notificação da mulher do promitente comprador, se ocorrer 
interpelação, para a constituição em mora do promitente comprador, bem 
assim de sua citação, para a ação de rescisão contratual proposta pelo promi
tente vendedor. Precedentes do STE Negativa de vigência do art. 10, parágrafo 
único, I, do CPC, e do art. 1!l do Decreto-Lei n. 745/1969, que não se verifica. 
Súmulas ns. 279 e 454" (STF, Primeira Turma, RE n. 99.877-0/SP, Relator 
Ministro Néri da Silveira, ac. de 22.06.1984, ITACSp, 94/211)." (Fls. 218/219) 

Ainda que não se acolha o entendimento em apreço, é sempre útil fixar que o 
acórdão, com todas as letras, afirma: 

"Entretanto, mantém-se o rigor da norma apenas em relação ao con
tratante que firmou o pacto. Ademais, no caso concreto, a petição inicial da ação 
em análise se encontra devidamente aparelhada com duas notificações extrajudi
ciais encaminhadas aos réus Wílson Dantas da Cunha e Antoniana Damasceno 
Lacerda e Cunha (fls. 4/5), ambos igualmente citados na presente demanda. 

Argúi o recurso que o casal se encontrava na época com separação judi
cial em tramitação, inclusive de fato. Ocorre que a notificação, datada de 30 
de março de 2001, é bem posterior ao acordo homologado em juízo e firmado 
pelos réus perante a douta 4a Vara de Família da Comarca de Natal. Ali, em 
20 de outubro de 2000, fez-se consignar uma cláusula específica tratando dos 
bens imóveis, por meio da qual o Sr. Wilson Dantas da Cunha concede, de 
plano, em favor da ora recorrente "a inteireza da propriedade - direito de 
uso, gozo, disposição e reivindicação - dos bens imóveis de que trata a cláu
sula retro salvo apartamento residencial mencionado na cláusula quinta abai- . 
xo e aqueles bens que foram reservados para as filhas do casal c. .. )". 

Pois bem, a cláusula quinta aludida se reporta exatamente ao Edifício 
Florais dos Tamarindos, objeto da presente contenda (fl. 46). 

Assim sendo, ficou claro que houve a interpelação exigida em lei e, ain
da que restasse alguma dúvida sobre sua validade formal e eficácia, é igual-
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mente evidente o desinteresse da reconente em relação ao destino do bem 
imóvel em questão." (FI. 219) 

Neste quadro, resta induvidoso (a) a desnecessidade da outorga, porque (b) a 
reconente estava separada do promitente vendedor e Cc) situando-se os imóveis em 
questão no patrimônio dele, conforme, inclusive, acordo homologado e firmado 
pelas partes (marido e mulher) perante a 4a Vara de Família da Comarca de Natal, 
formalizado em 20 de outubro de 2000 (fi. 230). 

Não há, portanto, violação aos dispositivos legais invocados e nem adequados 
se apresentam os julgados colacionados (por ementas) à guisa de eventual dissenso, 
posto que diversa a espécie dos autos. 

Não conheço do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 599.629 - MA (2003/0185388-2) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Reconente: Telemar Norte Leste S/A 

Advogados: Carlos Frederico Tavares Dominice e outros 

Reconido: Jader Gonçalves Caixeta 

Advogado: Marcos Dalla Barba 

EMENTA 

Responsabilidade civil. Indenização. Danos morais. Interrupção 
serviço telefônico. Alto Parnaíba. Culpa exclusiva de terceiro. Necessida
de de demonstração inequívoca. Mero dissabor. 

A deficiência do fornecimento de energia elétrica pode justificar a 
paralisação do serviço de telefonia, em prejuízo da obrigação de conti
nuidade, porém, é indispensável a demonstração inequívoca da culpa 
exclusiva do terceiro, o que não se verifica na espécie. 

O mero dissabor não pode ser alçado ao patamar do dano moral, 
mas somente aquela agressão que exacerba a naturalidade dos fatos da 
vida, causando fundadas aflições ou angústias no espírito de quem ela se 
dirige. 

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensão, provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer em 
parte do recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e 
Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

BrasI1ia (DF), 04 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 11.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Jader Gonçalves Caixeta, ora recorrido, 
propôs ação de indenização por danos morais contra Telemar Norte Leste S.A., ora 
recorrente, tendo em vista a má prestação do serviço de telefonia no Município de 
Alto Parnaiba - MA, pela concessionária ré, inclusive com interrupção por vários 
dias contínuos. 

O MM. Juízo de primeiro grau julgou procedente a demanda, condenando a ré 
a pagar R$ 3.000,00 a título de danos morais. 

Irresignada, a demandada interpôs apelação para o egrégio Tribunal de Justi
ça do Estado do Maranhão, que lhe deu parcial provimento para reduzir o valor da 
indenização para R$ 1.500,00, em v. acórdão assim ementado: 

'1\pelação cível. Responsabilidade civil. Dano moral. Concessionária de 
serviço público de telefonia. Interrupção na prestação. 

I - Assiste ao consumidor o direito de reclamar em juízo a indenização 
por danos decorrentes da prestação deficiente do serviço público de telefonia, 
tendo como causa freqüentes interrupções na comunicação. 

II - Cabe à concessionária de serviço público tomar as medidas necessá
rias para assegurar ao consumidor a prestação adequada e contínua dos seus 
serviços, evitando que fatores externos, reiterados e previsíveis, interrompam 
o seu regular fornecimento. 

III - A fixação do quantum em indenização por danos morais deve ater
se a critérios razoáveis, pois se presta à reparação do prejuízo sofrido, não 
servindo de fonte de enriquecimento da outra parte. 

IV - Apelo provido parcialmente." (FI. 113) 
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Rejeitados os aclaratórios, a concessionária interpôs recurso especial com fun
damento nas alíneas a e c do permissivo constitucional, por alegada violação dos 
arts. 6-'2, VI e X, 14, § 3D, II, 20 e 22 do Código de Defesa do Consumidor, além de 
dissídio pretoriano. 

Sem resposta, o apelo foi admitido na origem, ascendendo os autos a esta 
Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. A recorrente alega infringência 
dos arts. 60 , VI e X, 14, § 3D, II, 20 e 22 do Código de Defesa do Consumidor, 
afirmando a configuração de excludente de responsabilidade ante a culpa exclusiva 
de terceiro. 

A concessionária sustenta que a deficiência no fornecimento de energia elétri
ca acarretaria a má prestação do serviço de telefonia no Município de Alto Parnaí
ba - MA, ilidindo sua responsabilidade pela interrupção dos serviços. 

Na espécie, o egrégio Tribunal a quo afastou a alegação, assentado: 

''A apelante, enquanto prestadora de serviços, deve oferecer satisfatória 
qualidade operacional de seus sistemas. A alegativa de que as interrupções 
são ocasionadas por falta de energia elétrica não pode suplantar o direito do 
consumidor, pois cabe à apelante adotar as providências necessárias para o 
contínuo oferecimento dos serviços. Incumbia-lhe, então, conhecendo esta re
alidade, adquirir equipamentos adequados e mais resistentes a uma região 
que sofre de constantes quedas de energia, que assegurem um serviço de tele
fonia constante e estável para a tranqüilidade e a segurança de toda uma 
população. (FI. 118) 

Inexiste, igualmente, omissão quanto à causa excludente de responsabi
lidade, tendo restado decidido que a falta de energia elétrica não pode suplan
tar o direito do consumidor à regular e adequada prestação dos serviços, 
cabendo à embargante, que já tem conhecimento desse fato não ocasional, 
adotar as providências necessárias para suprir a deficiência de energia, adqui
rindo equipamentos, tais como geradores, que garantam a continuidade dos 
serviços de modo pelo menos razoável." (FI. 136) 

O Código de Defesa do Consumidor determina: 

''Art. 14. c. .. ) 
§ 3D O fornecedor de serviços só não será responsabilizado quando provar: 
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(. .. ) 

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro." 

ALei de n. 9.472/1997, que dispõe sobre a organização dos serviços de teleco
municações, por sua vez, estabelece que é direito do usuário o "acesso aos serviços 
de telecomunicações, com padrões de qualidade e regularidade adequados à sua 
natureza, em qualquer ponto do território nacional" (art. 3.0, I). Daí as obrigações 
das prestadoras de serviço em regime público, situação da recorrente, de continui
dade, que "objetivam possibilitar aos usuários dos serviços sua fruição de forma 
ininterrupta, sem paralisações injustificadas, devendo os serviços estar à disposição 
dos usuários, em condições adequadas de uso" (art. 79, § 2.0). 

Desse modo, a ausência de fornecimento de energia elétrica pode constituir 
paralisação justificada do serviço, em prejuízo da obrigação de continuidade, po
rém é indispensável a demonstração inequívoca da culpa exclusiva da concessioná
ria de energia elétrica. 

Na espécie, todavia, além da culpa de terceiro, indicou o v. acórdão recorrido 
que a ora recorrente não adotou todas as providências cabíveis e necessárias, como 
a aquisição de equipamentos mais resistentes às constantes quedas de energia, a 
fim de minimizar as constantes paralisações do serviço de telefonia. 

Assim, o exame da pretensão, a fim de constatar a culpa exclusiva do fornece
dor de energia elétrica, demandaria necessariamente o revolvimento do substrato 
fático-probatório, vedado em sede de recurso especial a teor do Verbete n. 7 da 
Súmula desta Corte. 

2. No que tange à divergência jurisprudencial, alega a recorrente dissídio com 
acórdão dessa egrégia Quarta Turma, assim ementado: 

"Responsabilidade civil. Danos morais. Pessoa jurídica. Interrupção dos 
serviços telefônicos. Prova dos prejuízos. Acórdão. Nulidade. Inexistência. 

Os embargos de declaração visam à integração e correção do julgado, 
objetivos que não se descortinam no caso. 

O tão-só fato da interrupção dos serviços telefônicos não é o bastante 
para automaticamente inferir-se a ocorrência do alegado dano moral à pes
soa jurídica. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 299.282/RJ, Relator 
para o acórdão o eminente Ministro Barros Monteiro, DJ de 05.08.2002). 

Na ocasião, esta egrégia Quarta Turma refutou a ocorrência de dano moral à 
pessoa jurídica, ante a inexistência de prejuízo à imagem e à honra subjetiva da 
empresa. Naquela oportunidade, asseverei, acompanhando o r. voto condutor: 
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"Não houve nenhuma ofensa à honra subjetiva nem mesmo à imagem da 
empresa pela interrupção dos serviços telefônicos. Até diria mais, pois, embo
ra a matéria não seja objeto de discussão, não consigo vislumbrar sequer dano 
moral para a pessoa física. O aborrecimento que uma pessoa possa ter porque 
o telefone não funciona, não induz, na minha concepção, com o devido respei
to, a que se tenha por ofensa moraL" 

Com efeito, o mero dissabor não pode ser alçado ao patamar do dano moral, 
mas somente aquela agressão que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, cau
sando fundadas aflições ou angústias no espírito de quem ela se dirige. 

Lembro, aqui, a lição de Sérgio Cavalieri Filho, em seu "Programa de 
Responsabilidade Civil" (Malheiros Editores Ltda, 1996, p. 76), citando Antunes 
Varela, pela qual "a gravidade do dano há de medir-se por um padrão objetivo 
(conquanto a apreciação deva ter em linha de conta as circunstâncias de cada 
caso), e não à luz de fatores subjetivos (de uma sensibilidade particularmente em
botada ou especialmente requintada)", e "o dano deve ser de tal modo grave que 
justifique a concessão de uma satisfação de ordem pecuniária ao lesado". 

Por isso é que, "nessa linha de princípio, só deve ser reputado como dano 
moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, inter
fira intensamente ao comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe afli
ções, angústias e desequilíbrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, 
mágoa, irritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral". 

Apoiado nessas premissas, tenho que o desgaste que a recorrida alega ter 
sofrido em virtude de interrupção freqüente e deficiência do serviço de telefonia no 
Município de Alto Parnaíba - MA está mais próximo do mero aborrecimento do 
que propriamente de gravame à sua honra. 

Apesar da obrigação da recorrente de prestar o serviço com continuidade, sem 
paralisações injustificadas, o aborrecimento pelo não-funcionamento do telefone 
não induz, automaticamente, a configuração de ofensa moral. 

3. Ante o exposto, conheço do recurso pela alínea c e dou-lhe provimento, 
para excluir a condenação por danos morais, arcando o autor, ora recorrido, com 
as custas e com os honorários advocatícios, que fixo em R$ 300,00. 
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MANDADO DE SEGURANÇAN. 8.335 -DF (2002/0051232-1) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 

Impetrante: Jandira Telles de Vasconcellos 

Advogado: Antônio José Telles de Vasconcellos 

Impetrado: Ministro de Estado das Relações Exteriores 
Sustentação oral: Dr. Antônio José Telles de Vasconcelos, pela impetrante 

EMENTA 

Mandado de segurança. Crédito dos vencimentos em conta corren
te. Dispensa do comparecimento ao trabalho. Concessão de aposentado
ria. Ausência de direito líquido e certo. 

1. Os pleitos relativos ao pagamento dos vencimentos da impetran
te mediante crédito em conta corrente de instituição financeira e à auto
rização para a mesma se ausentar do local de serviço, não encontram 
respaldo em preceito normativo algum. 

2. Quanto ao pedido de concessão de aposentadoria pelo regime 
próprio dos servidores públicos, efetivamente, o mandamus não se 
presta ao escopo delineado na pretensão da impetrante, que se amolda
ria, com mais precisão, às vias ordinárias próprias. 

3. Ordem denegada 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima ~U~U'-'AUC'" 
acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, denegar a 
segurança. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Nilson 
Naves, José Arnaldo da Fonseca, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti 
e Laurita Vazo Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo Medina. 

Brasília (DF), 22 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 11.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Trata-se de mandado de segurança 
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impetrado por Jandira Telles de Vasconcellos, Auxiliar Local na Embaixada do 
Brasil em Paris, contra ato do Ministro de Estado das Relações Exteriores, objetivan
do, em suma, que: a) seus vencimentos sejam diretamente depositados em conta 
corrente do Banco do Brasil, em Miami; b) seja dispensada do comparecimento ao 
local de trabalho; e c) seja determinado à autoridade dita coatora que conceda a 
aposentadoria da impetrante, consignando-se prazo máximo para isso. 

Requerida liminar, restou o provimento indeferido pelo então Relator do feito, 
Ministro Fontes de Alencar, que não vislumbrou a ineficácia da medida, se deferida 
no tempo próprio (fi. 252 e v.). 

A autoridade dita coatora, ao prestar as informações, alega ser parte ilegíti
ma para figurar no pólo passivo da presente relação processual, assim como aduz 
litispendência com reclamação trabalhista, anteriormente ajuizada pela impetran
te; no mérito, discorre sobre a impossibilidade de se enquadrarem os Auxiliares 
Locais como servidores públicos da Administração direta. 

O Ministério Público Federal opina pela denegação da ordem requerida, em 
face da ausência de direito líquido e certo da impetrante ao recebimento dos venci
mentos mediante depósito em conta corrente e à dispensa do comparecimento ao 
local de trabalho; quanto ao pedido de aposentadoria, "trata-se de direito que não 
encontra liquidez e certeza nos fatos e fundamentos jurídicos examinados nestes 
autos, à consideração de que - inexistente o cargo exercido no exterior pela impe
trante, na estrutura de pessoal do Ministério das Relações Exteriores no Brasil -
mostra-se indispensável que tendo sido reconhecido seu vínculo funcional com o 
serviço público federal, o cargo de Auxiliar Local c. .. ) deva ser necessária e obriga
toriamente adaptado aos cargos públicos existentes np serviço público federal, na 
área do Ministério das Relações Exteriores, sob pena de violação ao 'princípio da 
reserva legal''' (fi. 289). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglía Barbosa (Relator): 1. Em linha de princípio, 
rejeita-se a argüição de ilegitimidade passiva da autoridade apontada como coato
ra, pois, o impetrado, ao prestar as informações, defendeu a legalidade do ato 
impugnado, restando por encampá-lo. Precedentes desta Corte: MS n. 5.205/DF, 
Terceira Seção, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ de 18.02.2002; RMS n. 15.040/ 
Sp, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 05.11.2000; MS n. 
3.478/DF, Terceira Seção, Relator Ministro Adhemar Maciel, DJ de 10.06.1996. 

De outra parte, afasta-se a alegada litispendência, uma vez não configurada 
tríplice identidade entre os elementos identificadores da ação: partes, pedido e cau-
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sa de pedir. Do que extrai dos autos, o presente mandamus tem por objetivo o 
recebimento de vencimentos através de crédito em conta couente, mais o afasta
mento do trabalho por motivos de saúde e a concessão de aposentadoria pelo regi
me próprio dos servidores públicos, enquanto a reclamação trabalhista intenta o 
reconhecimento do vínculo estatutário da servidora com a Administração, sua rein
tegração e o pagamento dos direitos trabalhistas reconhecidos. 

2. No mérito, não merece prosperar a impetração, porquanto ausentes ilegali
dade ou abuso de poder, emergentes de eventual conduta administrativa, que pos
sam determinar correção por mandado de segurança. 

Os pedidos deduzidos nos itens a e b da petição proemial - pagamento dos 
vencimentos da impetrante mediante crédito em conta corrente de agência do Ban
co do Brasil situada em Miami, Estados Unidos da América, e autorização para que 
a impetrante se ausente do local de serviço - não merecem acolhida, pois tais 
providências não encontram respaldo em preceito normativo algum, tanto mais 
sobressaindo ausente o ferimento de qualquer direito líquido e certo; e porque tam
pouco se desincumbiu a impetrante de provar ilegal a manutenção do atual estado 
de fato, como praticado pela Administração Pública. 

De rigor conferir, no que toca ao recebimento dos vencimentos diretamente 
em conta corrente de instituição financeira, a promoção do douto Subprocurador 
da República, que bem dilucida a questão, vel'bis: 

"Com efeito, a autoridade dita coatora esclarece nas informações de fls. 
270/275 que o pagamento dos funcionários lotados nos postos brasileiros no 
exterior observa o quanto estabelecido no Guia de Administração daqueles 
órgãos c. .. ). 

Trata-se, sem dúvida alguma, de matéria co mezinha ao direito regula
mentar do Estado, porquanto naturalmente contida no âmbito do poder de 
organização da Administração Pública. 

C .. ) 

Forçoso é convir, portanto, que na ausência de norma legal que autorize 
o depósito dos vencimentos da impetrante em conta bancária sediada em Mi
ami/Estados Unidos, fica evidenciada a legalidade da regra administrativa 
sobretranscrita" (fls. 284/285). 

No que tange à possibilidade de se conceder à impetrante o direito de ausen
tar-se do local de serviço, em face de seu debilitado estado de saúde, frise-se, ainda, 
a circunstância de ser necessária, como bem ponderou o ilustre representante do 
Parquet, a inspeção médica. Como remate, acrescente-se a impossibilidade de o 
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Poder Judiciário conceder licença médica, outorgando à impetrante prestação pre
cipuamente afeta à atividade administrativa, quando a própria Administração nem 
mesmo teve oportunidade de apreciar a matéria, diante da inexistência de requeri
mento nesse sentido, que lhe tivesse sido submetido. 

3. Quanto ao pedido de concessão de aposentadoria pelo regime próprio dos 
servidores públicos, efetivamente, o mandamus não se presta ao escopo delinea
do na pretensão da impetrante, que se amoldaria, com mais precisão, às vias ordi
nárias próprias. 

Ademais disso, é de se ter sob mira, também, que a impetrante não cuidou de 
comprovar a presença de ato administrativo indeferitório do pleito em análise, a 
fim de evidenciar a necessidade/utilidade do aviamento da presente ação especial, 
sendo, portanto, carecedora da ação especial, a esse propósito. 

Daí, em suma, não fazer jus à acolhida a impetração, perfilhados ainda os 
fundamentos do lúcido parecer da douta Subprocuradoria Geral da República, den
tre as razões de decidir. 

4. Ante o exposto, denego o writ. Sem custas (art. 112 do RlST J). 

É como voto. 



Jurisprudência da Quinta Turma 





HABEAS CORPUS N. 25.754 - RJ (2002/0164528-0) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Impetrantes: Maria Cecília de Alcântara Bulcão e outro 

Advogados: Paulo Freitas Ribeiro e outros 

Impetrada: Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio de. Janeiro 

Pacientes: Maria Cecília de Alcântara Bulcão e Marion de Figueiredo Bulcão 

EMENTA 

CriminaL HC. Crime contra a ordem tributária. Inépcia da denún
cia. Crime societário. Possibilidade de denúncia genérica. Trancamento 
da ação penal. Ausência de justa causa não evidenciada de plano. Análi
se sobre a autoria e materialidade do delito que não podem ser feitas na 
via eleita. Ilegalidades não demonstradas de pronto. Ordem denegada. 

I - Denúncia que imputou às pacientes a prática, em tese, de delito 
contra a ordem tributária, consistente na possível prestação de declara
ções falsas em documentos fiscais para reduzir ou suprimir o pagamento 

de ISS. 

Eventual inépcia da denúncia só pode ser acolhida quando demons
trada inequívoca deficiência a impedir a compreensão da acusação, em 
flagrante prejuízo à defesa dos acusados, ou na ocorrência de qualquer 
das falhas apontadas no art. 43 do CPP - o que não se vislumbra in 
casu. 

Tratando-se de crimes societários, de difícil individualização da 
conduta de cada participante, admite-se a denúncia de forma mais ou 
menos genérica, por interpretação pretoriana do art. 41 do CPP. Prece
dentes. 

Evidenciada a presença de fortes indícios de crime contra a ordem 
tributária, torna-se prematuro o trancamento da ação penal instaurada 
contra os pacientes . 

. A falta de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida 

quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto 
fático ou probatório, evidenciar-se a atipicidade do fato, a ausência de 
indícios a fundamentarem a acusação ou, ainda, a extinção da punibili
dade, hipóteses não verificadas in casu. 
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o habeas corpus constitui-se em meio impróprio para a análise 
de alegações que exijam o reexame do conjunto fático-probatório -
como a apontada ausência de configuração da autoria e da materialida
de do delito, se não demonstrada, de pronto, qualquer ilegalidade nos 
fundamentos da exordial acusatória. 

Se a via eleita do writ não se presta análises profundas a respeito de 
fatos e provas, e não se mostrando, de plano, abusiva a classificação 
delituosa feita pelo Ministério Público, não há que se falar em constran
gimento ilegal resultante de eventual qualificação jurídica errônea com 
o fim de verificar a prescrição da pretensão punitiva. 

Ordem denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Laurita Vaz e Felix Fischer votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Jorge Scar
tezzini e José Arnaldo da Fonseca. Sustentou oralmente: Dr. Paulo Freitas Ribeiro, 
pelo paciente. 

Brasília (DF), 111 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Presidente e Relator 

DJ de 12.05.2003 

RElATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de habeas corpus, substitutivo de 
recurso ordinário, contra acórdão da Primeira Câmara do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio de Janeiro, que denegou ordem anteriormente impetrada em favor de 
Maria Cecília de Alcântara Bulcão e Marion de Figueiredo Bulcão, visando ao 
trancamento do feito contra elas instaurado, por falta de justa causa. 

O acórdão recorrido restou assim ementado (fls. 482/483): 

"Habeas corpus. Crimes tributários. Artigos 111
, II; 211

, I e II, e 11, da 
Lei n. 8.137/1990. Nos crimes de autoria coletiva bastam os indícios de que os 
réus praticaram os ilícitos que lhe são imputados, ficando a comprovação 
circunstanciada das condutas para a instrução penal. Não se pode impedir a 
punição pelos graves crimes fiscais hoje existentes na sociedade por tecnicis-
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mos e firula jurídicas inaceitáveis pela sociedade atualmente. O processo é 
meio de justiça e não um fim em si mesmo. Inexiste inépcia na denúncia que, 
ao contrário do alegado, descreve satisfatoriamente as condutas, tanto é que 
puderam as impetrantes se defenderem e o fizeram, até mesmo, com brilhan
tismo na impetração deste writ. Por outro lado, não se demonstrou a falta de 
justa causa para a ação penal, uma vez que é indiscutível que as Impetrantes 
eram sócias-gerentes da 5MB Ltda. E assinaram o contrato social e suas altera
ções nesta qualidade. Se exerciam ou não efetivamente a gerência ou se prati
caram ou não as condutas que lhes são imputadas, é matéria de mérito, veda
do seu exame no estrito limite do remédio heróico. Trancar a ação penal nesse 
momento, se afigura inadmissível e, adotando este proceder como norma, 
nunca mais se poderia punir a maioria dos delitos fiscais cometidos escanca
radamente neste País. Ora, o simples fato de participarem como sócias-geren
tes de uma empresa sem que isso seja verdade já é início de fraude, uma vez 
que inseriram declaração inexata para, evidentemente, auferir lucros e/ou 
prejudicar terceiros. O fato é que o empresariado nacional acostumou-se a 
usar e abusar de toda as firulas legais ou ilegais para não pagar impostos 
devidos. É de se indagar das Impetrantes por que, qual a finalidade e em que 
condições assinaram o contrato social e as alterações posteriores, onde figu
ram como sócias-gerentes, com possibilidade de, isoladamente, assinar che
ques e documentos em geral, representando ativa e passivamente a sociedade. 
Agora, acionadas criminalmente, candidamente, se defendem, dizendo que 
não eram sócias, embora tenham assinado o contrato e permanecido como 
sócias esse tempo todo. Salta aos olhos que pretendem as Impetrantes a dis
cussão do mérito da causa, o que não é aqui possível. O inquérito não é, de 
modo algum, condição de procedibilidade para a ação penal, podendo esta 
ser apresentada desde que venha acompanhada de elementos idôneos de con
vicção relativamente aos indícios da autoria e materialidade, conforme é o 
caso, que veio instruída de procedimento administrativo da Prefeitura da Ci
dade do Rio de Janeiro. Como se pode ver no auto de infração, foram apura
dos vultosos débitos dos impostos devidos ou omitidos pela empresa da qual 
as Impetrantes eram responsáveis e representavam como sócias-gerentes. As 
irregularidades apontadas pelos agentes públicos, fiscais, afirmam condutas, 
que, em tese, configuram os tipos em que foram denunciadas as Impetrantes. 
Ordem denegada." 

Em razões, sustenta-se, em resumo: 

a) a inépcia da denúncia, na medida em que não descreveria, de forma 
individualizada, a conduta, em tese, criminosa imputada às pacientes; 
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b) a falta de justa causa para o prosseguimento do processo criminal, eis 
que as acusações formuladas pelo Parquet não estariam apoiadas em nenhum 
tipo de prova documental, além do fato de que as paciente jamais teriam 
realizado atos de administração da pessoa jurídica. 

Pugnou-se, então, pelo trancamento da ação penal, em sede de liminar, na 
qual se pretendeu, também, a suspensão do interrogatório das pacientes, até o 
julgamento do mérito do presente wlit. 

A medida liminar foi deferida somente quanto à suspensão do interrogatório 
(fI. 501). 

Apresentadas as informações pela autoridade coatora, a douta Subprocuradoria 
Geral da República opinou pela denegação da ordem (fls. 527/529). 

É o relatório. 

Em mesa para julgamento. 

VOTO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de habeas corpus, substituti
vo de recurso ordinário, contra acórdão do egrégio Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro, que denegou ordem anteriormente impetrada em favor das paci
entes, visando ao trancamento do feito contra elas instaurado. 

Os autos dão conta de que as pacientes, na condição de sócias-gerentes da 
empresa 5MB - Sistema Médico Brasileiro Ltda, teriam prestado declarações fal
sas em documentos fiscais, com o fim de reduzir ou suprimir o pagamento de ISS. 

Por tais fatos, o representante do Ministério Público do Estado do Rio de Janei
ro ofereceu denúncia contra as pacientes, imputando-lhes a prática das condutas 
previstas no art. 1°, inciso lI, da Lei n. 8.137/1990 (diversas vezes), na forma do 
art. 71 do Código Penal; no art. 2°, inciso da Lei n. 8.137/1990 (diversas vezes), 
também na forma do art. 71 do Código Penal e no art. 2°, inciso I, da Lei n. 8.13 7/ 
1990 (uma vez) na forma do art. 69 do Código Penal (fls. 25/29). 

Irresignada, a defesa impetrou ordem de habeas corpus perante o Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, objetivando o trancamento da ação penal, 
sustentando ausência de justa causa e inépcia da denúncia. 

A Corte Estadual denegou a ordem, entendendo que não haveria qualquer 
ilegalidade a ser reparada por meio do writ. 

De um lado, porque a denúncia não seria inepta. Ao contrário, embora sucin
ta, teria fornecido com precisão os limites da conduta delituosa imputada aos paci
entes, permitindo o exercício de defesa. 
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Por outro lado, o Tribunal de origem salientou que a via estreita do habeas 
corpus não seria adequada para obstar a ação penal, se não demonstrada, de 
plano, a impropriedade em sua instauração ou a ausência de justa causa. 

Destacou, ainda, que o esgotamento da via administrativa não seria pressu
posto ou condição de procedibilidade para o feito criminal. 

Por fim, o acórdão impugnado destacou que não poderia, em sede de writ, 
aprofundar o exame de mérito com o fim de apreciar a qualificação jurídica da 
conduta imputada aos pacientes para, se fosse o caso, reconhecer a prescrição. 

Daí a presente impetração, na qual são reiteradas as alegações originárias, 
sustentando-se, em suma, a inépcia da denúncia, na medida em que não descreve
ria, de forma individualizada, a conduta, em tese, criminosa imputada às pacientes 
e a falta de justa causa para o prosseguimento do processo criminal, eis que as 
acusações formuladas pelo Parquet não estariam apoiadas em nenhum tipo de pro
va documental, além do fato de que as paciente jamais teriam realizado atos de 
administração da pessoa jurídica. 

Entretanto, não merece prosperar a irresignação. 

Inicialmente, deixo de proceder à análise dos argumentos referentes à impos
sibilidade de aditamento da peça acusatória, ocorrência de abolitio criminis, 
bem como ofensa ao princípio da reserva legal, sob pena de indevida supressão de 
instância, pois o tema não foi objeto de debate e discussão por parte do Tribunal a 
quo. 

Passo a apreciar a argumentação de inépcia da denúncia. 

Pelo exame da peça pórtica, tem-se o atendimento aos requisitos do art. 41 do 
Código de Processo Penal, uma vez que houve a exposição do fato criminoso, com 
suas circunstâncias, assim como se deu a devida qualificação dos acusados, a clas
sificação do crime, além do oferecimento do rol de testemunhas. 

Com efeito, foi ressaltado que nos meses compreendidos entre agosto de 1997 
e janeiro de 1999, os denunciados João Pedro, Maria Cecília e Marion, na qualida
de de sócios-gerentes da Empresa 5MB - Sistema Médico Brasileiro Ltda, conscien
te e voluntariamente, em comunhão de ações e desígnios, e em continuidade delíti
va, teriam fraudado a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos em sua 
escrita fiscal mediante a adulteração da escrituração do Livro de Registro e Apura
ção do ISS, para nele inserir valores inferiores aos correspondentes às receitas efe
tivamente auferidas pela Empresa no citado período, reduzindo, desta maneira, 
indevidamente, a carga tributária do Imposto Sobre Serviços - ISS, devido pela r. 
Empresa, incidente e resultante da prestação de serviços de assistência médica e 
planos de saúde. 
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A indigitada adulteração teria sido constatada pelos fiscais da Secretaria 
Municipal da Fazenda, quando do exame dos livros Razão e Diário da empresa e 
das notas fiscais de prestação de serviços emitidas por hospitais, clínicas e labora
tórios - ocasião em que teriam verificado que as receitas lançadas no Livro Regis
tro de Apuração do ISS correspondiam a apenas 30% das receitas declaradas nos 
livros comerciais, configurando, em tese, omissão de receita tributável. 

Ao inserirem elementos inexatos no livro fiscal obrigatório, mediante adulte
ração da escrita fiscal para fazer constar receita inferior àquela auferida pela em
presa, os denunciados praticaram, em tese, a conduta típica prevista no art. lU, 

inciso II, da Lei n. 8.13 7/1990, o que motivou a lavratura de infração pela Secreta
ria Municipal de Fazenda. 

No período entre agosto de 1997 e junho de 1999, também na sede da Empresa 
5MB, na qualidade de sócios-gerentes, consciente e voluntariamente, em comunhão 
de ações e desígnios e em continuidade delitiva, os denunciados teriam se apropri
ado indevidamente de quantias devidas ao Fisco do Município, retidas em opera
ções sujeitas ao regime de substituição tributária, na prestação de serviços de saúde. 

No mesmo período, que corresponde às datas-limites para o recolhimento do 
imposto, os denunciados, por determinação e deliberação conjuntas, em continui
dade delitiva, teriam dei,'{ado de recolher, no prazo legal, valores de ISS retidos em 
regime de substituição tributária, decorrente de prestação de serviços por hospitais, 
clínicas e laboratórios. 

Ao deixarem, em tese, de recolher aos cofres públicos do Município do Rio de 
Janeiro, no prazo legal, o ISS retido na qualidade de substituto tributário, decor
rente de prestação de serviços por terceiros, os denunciados teriam praticado a 
conduta típica prevista no art. 2u, inciso II, da Lei n. 8.137/1990, o que teria moti
vado nova lavratura de auto de infração. 

Em lU de fevereiro de 1999, João Pedro, Maria Cecília e Marion, cientes de 
atuarem ilicitamente, em comunhão de ações e desígnios, com o fim de eximir a 
empresa de que são sócios do pagamento do ISS aos cofres do Município do Rio de 
Janeiro, teriam fraudado a fiscalização tributária alterando o contrato social para 
transferir a sede da empresa para o Município de Rio Bonito - RJ, sendo que, na 
realidade, não teria havido mudança fática do local da sede da 5MB, que teria 
continuado a realizar suas operações de prestações de serviços de assistência médi
ca no Município do Rio de Janeiro. Tal constatação teria sido feita durante a fisca
lização levada a efeito pelos Fiscais do Município que, quando em visita à sede da 
Empresa na Avenida Rio Branco, teriam apurado que as atividades comerciais e de 
prestação de serviços da 5MB no Município do Rio de Janeiro permaneciam inalte-
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radas, sendo verificado, inclusive, o atendimento de clientes e a contratação de 
prestadores de serviços situadas neste Município. 

Ao alterarem, em tese, fraud~lentamente, o endereço da sede da empresa ape
nas no contrato social, com o fim de excluir de maneira simulada a responsabilida
de fiscal da 5MB de pagamento do ISS ao Fisco do Município do Rio de Janeiro, nos 
termos do art. 42, inciso I, do Código Tributário Nacional, os denunciados teriam 
praticado a conduta típica prevista no art. 2°, inciso I, da Lei n. 8.137/1990, o que 
motivou a lavratura pela Secretaria Municipal da Fazenda a lavrar outro auto, em 
virtude do não-recolhimento do ISS no período de fevereiro ajunho de 1990. 

Por não recolherem aos cofres públicos do Município do Rio de Janeiro, atra
vés das práticas supradescritas, créditos tributários de ISS devidos em razão da 
prestação de serviços tributáveis a terceiros, os denunciados, sistemática e efetiva
mente, de forma livre e consciente, teriam reduzido a carga tributária do ISS da 
pessoa jurídica que representam, através de manobras ardilosas no valor total de 
9.063.606,56 Ufir, proporcionando significativos prejuízos ao Erálio municipal. 

Desta forma, não vislumbro consistente imprecisão nos fatos atribuídos às 
pacientes, hábil a impedir a compreensão da acusação formulada, devidamente 
amparada pelos elementos de prova. 

Ao contrário, consta dos autos que as pacientes seriam sócias-gerentes da 
empresa 5MB Ltda e, nessa condição, teriam, em tese, prestado declarações falsas 
com o fim de reduzir ou suprimir pagamento do ISS - imposto sobre serviços. 

Esta Corte tem entendido que, em se tratando de crimes de autoria coletiva, de 
difícil individualização da conduta de cada participante, admite-se a denúncia de 
forma mais ou menos genérica, por interpretação pretoriana do art. 41 do Código 
de Processo Penal, uma vez que, nestes casos em que a autoria nem sempre se 
mostra escancarada, a fumaça do bom direito deve ser abrandada, dentro do con
texto fático que dispõe o Ministério Público no limiar da ação penal. Entender 
diferente seria inviabilízar a acusação e tolher a oportunidade de o dominus litis 
provar o que alega. 

Somente a instrução poderá esclarecer e pormenorizar de que forma os réus 
participaram dos fatos narrados. 

Trago à colação o seguinte precedente da Turma: 

"Penal e Processual Penal. Recurso especial. Crime contra a ordem tributá
ria. Denúncia. Inépcia. Crime societário. Individualização das condutas. Desne
cessidade. Ausência de violação ao direito de defesa. Acusado maior de 70 
anos. Prescrição. 
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I - Resta sem objeto o recurso contra o recorrido Dilceu, uma vez verifica
da a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva. 

II - Não há inépcia da denúncia que, ao imputar a prática de delito soci

etário aos acusados, deixa de individualizar pormenorizadamente a conduta 

de cada um deles, mas fornece dados suficientes à admissibilidade da acusa
ção, permitindo a adequação típica (precedentes). 

Recurso provido, em relação ao recorrido Edgard. Declarada extinta a 
punibilidade em relação ao réu Di1ceu." 

(REsp n. 221. 723/SP' DJ de 20.08.2001, Relator Ministro Felix Fischer) 

Outrossim, não ocorre qualquer das falhas previstas no art. 43 do Código de 
Processo Penal. 

Por outro lado, o presente writ trouxe à baila uma longa argumentação, na 
tentativa de demonstrar a ausência de justa causa para o prosseguimento do feito, 
buscando o trancamento da ação penal. 

A impetração afirma que as pacientes, apesar de constarem do contrato social 
da empresa como sócias-gerentes, com poder de administração da pessoa jurídica, 
jamais teriam exercido, efetivamente, qualquer ato de gerência. 

Ocorre que o Parquet, ao oferecer a acusação, apontou conduta, em tese, 
ilícita, noticiando a respeito de eventuais falsificações de documentos fiscais, o que 
redundou na redução ou supressão do pagamento do ISS. 

Sendo assim, evidenciada a presença de fortes indícios de crime contra a or
dem tributária, torna-se prematuro o trancamento da ação penal instaurada contra 
as pacientes. 

Com efeito. É posição desta Corte que o trancamento da ação, normalmente, 
é inviável em sede de habeas corpus, pois dependente do exame da matéria 
fática e probatória. 

Assim, a alegação de ausência de justa causa para o prosseguimento do feito 
só pode ser reconhecida quando, sem a necessidade de exame aprofundado e valo
rativo dos fatos, indícios e provas, restar inequivocamente demonstrada, pela impe
tração, a atipicidade flagrante do fato, a ausência de indícios a fundamentarem a 
acusação, ou, ainda, a extinção da punibilidade. 

Tais hipóteses, contudo, não foram verificadas in casu. 

De outra banda, o impetrante afirma que não estariam caracterizadas a auto
ria e a materialidade do delito, em razão de que "afirmações feitas pelo Ministério 
Público contra elas não encontram respaldo em qualquer documento do processo." 
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Contudo, tal argumentação não pode ser objeto de exame em sede de habeas 
corpus, tendo em vista a necessidade de dilação do conjunto fático-probatório, o 

que deve ser feito durante a instrução criminal, oportunidade em que os pacientes 

poderão levantar todos os aspectos que julgarem relevantes para provar a inexistên

cia de configuração da autoria ou da materialidade do crime. 

É sabido que a via estreita do writ é incompatível com a investigação probató

ria, nos termos da previsão constitucional que o institucionalizou como meio pró

prio à preservação do direito de locomoção, quando demonstrada ofensa ou amea

ça decorrente de ilegalidade ou abuso de poder (art. 5.0, inciso LXVIII). 

A configuração de qualquer dessas hipóteses, dessarte, não restou prontamen

te evidenciada. 

Por fim, quanto à eventual necessidade de esgotamento da via administrativa, 

bem decidiu o egrégio Tribunal a quo, ao afastá-la. 

É cediço que o procedimento administrativo de apuração de débitos tributários 

não se constitui em condição de procedibilidade para a propositura de ação penal 

para a apuração de delito contra a ordem tributária. 

Tal posicionamento vem sendo reiteradamente afirmado por esta Turma, in

clusive na discussão acerca da interpretação do art. 83 da Lei n. 9.430/1996 (HC n. 

8.208/RS, Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 12.04.1999; RHC n. 6.953/SP' Rela

tor Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 31.08.1998). 

A controvérsia também foi elucidada pelo Supremo Tribunal Federal, nos 

mesmos aludidos termos (ADIMC n. 1.571!DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro 

Néri da Silveira, DJ de 25.09.1998). 

Diante do exposto, denego a ordem. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 28.367 - SP (2003/0074319-9) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Impetrante: Helena Rosa Rodrigues Costa - Defensora Pública 

Impetrado: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 

Paciente: Anderson Martins de Camargo 
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EMENTA 

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Roubo. Arma de brin
quedo. Emendatio libelli (art. 383, CPP). Art. 10, §1'\ lI, da Lei n. 
9.437/1997. Conflito aparente de normas. Consunção. Regime prisionaL 
Pena-base fixada no mínimo legal. Circunstâncias judiciais totalmente 
favoráveis. 

I - A descrição contida na exordial acusatória permite a imputação 
do fato previsto no tipo legal do art. 10, § 1'\ II, da Lei n. 9.437/1997, 
razão pela qual a decisão proferida pelo egrégio Tribunal a quo se 
enquadra na hipótese do art. 383, do CPP (emendatio libelli). Por 
isso, não há que se cogitar de nulidade do v. acórdão increpado, pois, 
como é cediço, o acusado se defende do fato criminoso que lhe é imputa
do, i.e., da descrição fática contida na denúncia, e não dos dispositivos 
legais com que ele é classificado na inaugural de acusação. 

II - A utilização da arma de brinquedo, no caso em tela, foi meio 

. necessário à prática, ou melhor, à configuração típica do delito de rou
bo, razão pela qual deve ser por este absorvido. Ademais, caso mantida 
a condenação do paciente nas sanções do art. 10, § 1 D., n, da Lei n. 
9.437/1997, este, necessariamente, estaria sendo incriminado dupla
mente pela prática de uma mesma conduta. Na espécie, o uso da arma 
de brinquedo já embasou a configuração do delito de roubo. Logo, não 
há como dar o réu como incurso, pelo mesmo fato, no tipo legal do art. 
10, § 1D., II, da Lei n. 9.437/1997, sob pena de bis in idem. 

UI - Ainda que assim não fosse, de qualquer forma o paciente não 
poderia responder pelo crime previsto no art. 10, § 1D., II, da Lei n. 9.437/ 
1997. É que a Lei n. 10.826/2003, que revogou expressamente a Lei n. 
9.437/1997, não prevê a incriminação da conduta de utilização da arma 
de brinquedo para o fim de cometimento de crimes. Trata-se, assim, de 
exemplo acabado de abolitio criminis (art. 2D., caput, CP). 

IV - Uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2D., c, 
e § 3D., c.c. o art. 59 do Cp, quais sejam, a ausência de reincidência, a 
condenação por um período igualou inferior a 4 (quatro) anos e a exis
tência de circunstâncias judiciais totalmente favoráveis, deve o réu cum
prir a pena privativa de liberdade no regime prisional aberto. 

V - A gravidade genérica do delito, por si só, é insuficiente para 
justificar a imposição do regime inicial fechado para o cumprimento de 
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pena. Faz-se indispensável a criteriosa observação dos preceitos inscritos 
nos arts. 33, § 2il, c, e § 3il, do CP. 

VI - "A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime 
não constitui motivação idônea para a imposição de regime mais severo 
do que o permitido segundo a pena aplicada." (Enunciado n. 718 da 
súmula do Pretório excelso, DJ de 09.10.2003). 

Ordem parcialmente concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conceder parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela
tor. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima e José Arnal
do da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 18.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de habeas corpus, com pedido limi
nar, impetrado em benefício de Anderson Martins de Camargo, em face de v. acór
dão prolatado pelo egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 
que, à unanimidade, acolheu parcialmente o apelo ministerial a fim de fixar o 
regime inicial fechado para o cumprimento da pena e, com emendatio ll.V''CJU.Ji., 

dar o ora paciente como incurso no delito de porte ilegal de armas por utilização de 
simulacro de brinquedo no crime de roubo, agravando, assim, a reprimenda infligida. 

O retrospecto esta bem delineado nas informações prestadas pela autoridade 
tida como coatora, verbis: 

"Por fatos ocorridos em 18 de julho de 2001, foi o paciente preso em 
flagrante e denunciado pela prática de roubo duplamente qualificado, restan
do condenado, como incurso nas sanções do art. 157, § 2il, H, C.C. o art. 14, 
ambos do Código Penal, a 01 ano, 09 meses e 10 dias de reclusão, mais 03 
dias-multa, estabelecido o regime inicial aberto e concedido o sursis pelo 
prazo de 02 anos, mediante comparecimento mensal em Juízo, nos termos dos 
arts. 77 e 78, § 2il

, alínea c, do Estatuto Repressivo (doc. n. 1). 
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Irresignado com o édito condenatório, apelou o Ministério Público, ten
do a Décima Primeira Câmara deste Tribunal, à unanimidade, dado parcial 
provimento à apelação a fim de, com emenda do libelo, condenar o réu, como 
incurso nas sanções do art. 157, § 2°, inciso II, c.c. o art. 14, inciso II, ambos 
do Código Penal e em concurso formal (art. 70, caput, do Estatuto Repressi
vo) com o art. 10, § 1°, inciso II, da Lei n. 9.437/1997, a 02 anos e 26 dias de 
reclusão e 13 dias-multa, cassando o sursis concedido em primeira instância 
e estabelecendo o regime inicial fechado para desconto do escarmento, deter
minada a expedição de mandado de prisão. O acórdão restou irrecorrido, 
após intimação pessoal da Procuradora do Estado" (fls. 69/70). 

Eis um trecho do v. acórdão increpado, verbis: 

"O tema do uso de simulacro de arma em ação subtrativa não é de 
solução cômoda nestes tempos. 

Esta Câmara - na fila da doutrina, entre outros, de Nélson Hungria, 
e de julgados dos Tribunais superiores - assentou repetidamente, ao largo de 
quase uma década, que o uso de arma, a que se refere a norma inscrita no art. 
157, § 2°, inciso I, Cp, inclui todo artefato - ou simulação dele - que atue 
com o efeito intimidatório de uma arma. 

Esse entendimento, como se disse, é abonado da lição de Hungria que, 
de par com sua autoridade doutrinária, apreciava preceito contido no Código 
Penal a cuja elaboração, como Presidente da Comissão Revisora, dera notório 
contributo: 

'A ameaça com uma arma ineficiente (ex.: revólver descarregado) 
ou fingida (ex.: um isqueiro com feitio de revólver), mas ignorando a 
vítima tais circunstâncias, não deixa de constituir a majorante, pois a 
ratio desta é a intimidação da vítima, de modo a anular-lhe a capacida
de de resistir' ('Comentários ao Código Penal', ed. Revista Forense, Rio de 
Janeiro, 1958, vol. 7, n. 22). 

Nesse mesmo sentido podem apontar-se, ad exemplum, venerandos 
julgados dos Tribunais Superiores: RExtCrim n. 99.036 - STF - Segunda 
Turma - Ministro Cordeiro Guerra - RT J 106/838; REsp n. 162.090 - STJ -
Quinta Turma- Ministro Edson Vidigal- DJ de 1°.02.1999, p. 226; REsp n. 
159.344 - STJ - Quinta Turma - Ministro Edson Vidigal - DJ de 
23.11.1998, p. 193; REsp n. 217.794 - STJ - Quinta Turma - Ministro 
Felix Fischer - DJ de 11.10.1999, p. 85; e desta Corte: Ap. n. 1.044.529-
Nalini; Ap n. 1.034.039 - Lucena; Ap n. 1.009.991 - Lucena; Ap n. 
1.004.447 - Barretti; Ap n. 1.003.437 - Fernandes; Ap n. 992.553-3 - Ubi
ratan; Ap n. 985.609 - Fernandes. 
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Destaca-se, a propósito, de voto do eminente Ministro Ilmar Galv?o no 
HC n. 77.872: 

'Tal situação leva ao reconhecimento do cabimento da qualificado
ra discutida, de acordo com a orientação que esta Corte há muito assen
tou, de que vale, para operar tal qualificadora, apenas a eficácia na 
intimidação da vítima, e não a imprescindibilidade, no caso, de arma de 
fogo' (RTJ 168/290). 

Nessa trilha, em muitos de meus votos anteriores, invoquei o Direito 
sumular do egrégio Superior Tribunal de Justiça: 'No crime de roubo, a intimi
dação feita com arma de brinquedo autOliza o aumento da pena' - Verbete n. 
174. Com isso, coroava a orientação que perfilhei desde minha chegada a esta 
Corte, em fins de 1994. 

Essa Súmula, a 174/STJ, fora aprovada pela Terceira Seção do egrégio 
Superior Tribunal de Justiça em 23.10.1996, mas, em 24.10.2001, a mesma 
Terceira Seção deliberou, por maioria de votos, julgando o REsp n. 213.054/ 
Sp, cancelar o verbete sumulário (DJ de 07.11.2001). 

Não posso - nem quero - perder de vista a circunstância de que ao 
egrégio Superior Tribunal de Justiça incumbe a elevada missão constitucional 
de uniformizar a normativafederal Cargo art. 105, item IH, CF/1988). Por isso, 
resguardado meu entendimento pessoal, curvo~me à posição majoritária ado
tada pelo egrégio Superior Tribunal de Justiça ao cancelar o Verbete n. 174 de 
sua súmula. 

Ocorre que isso não significa, tout court, outorga de franquia para o 
uso de simulacro de arma em crimes de roubo. No julgamento do REsp n. 
213.054, a Terceira Seção do egrégio Superior Tribunal de Justiça - com 
voto de relação do eminente Ministro José Arnaldo da Fonseca - apontou um 
relevante motivo para o cancelamento do Verbete n. 174, litteratim: 

' ... a Súmula n. 174 perdeu o sentido com o advento da Lei n. 9.437, 
de 20.02.1997, que em seu art. 10, § 1!l, inciso II, criminalizou a utiliza
ção de arma de brinquedo para o fim de cometer crimes' (ementa - DJ de 
11.11.2002, p. 148). 

Desse reconhecimento da autonomia delitual do uso de arma de brinque
do, como um dos motivos de cancelamento do referido verbete sumular, des
ponta a possibilidade de considerar, no roubo, a concon-ência criminosa -
que não, pois, a qualificadora - do uso de simulacro de arma. 

Com efeito, ao assentar a autonomização do crime do uso de arma de 
brinquedo para cometer delitos, afastou o juízo de que o desvalor desse uso -
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por si só criminalizado - se inclua no desvalor do roubo simples. Admitiu-se, 
neste passo com reconhecível modulação à realidade das coisas, que não ha
veria completa valoração dos fatos se o uso de simulacro de arma, para come
ter o roubo, não se avaliasse à margem da vis compulsiva singela, à mão 
desarmada. Por certo, de não entender como bem entendeu, neste passo, o 
venerando acórdão sub examine, estar-se-ia a ignorar a realíssima distinção 
de graus intimidatórios que há entre o roubo sem arma e o roubo com arma 
de brinquedo. Por isso, realista e justificável o afastamento da consunção. 

Essa decisão do egrégio Superior Tribunal de Justiça parece amparar o 
que a Turma Julgadora desta Câmara decidiu, recentemente, na Apelação Ordi
nária n. 1.325.715-8 da Comarca de São Paulo, a saber: ser possível a emenda 
do libelo para, em caso de denúncia relativa a roubo com qualificação por 
uso de simulacro de arma, condenar o réu por incurso nas sanções do art. 157, 
CP - acaso com qualificadora que não a de uso de arma -, em concurso 

formal com o crime de uso de arma de brinquedo para a prática de delito: 

'Como é cediço, no processo penal, o réu defende-se dos fatos indi
cados na acusação e não de sua qualificação jurídica ou normativa 
(omissis). 

Tampouco se ignora que a emenda do libelo (art. 383, CPP) - ao 
revés de sua mudança (art. 384, CPP; cf. Verbete n. 453 da súmula do 
egrégio Supremo Tribunal Federal) - é admissível em segunda instância 
(v. HC n. 78.373 - STF - Primeira Turma - Ministro Octavio Gallotti
RTJ 169/601; HC n. 68.279 - STF - Segunda Turma - Ministro Car
los Velloso - RTJ 135/146; HC n. 57.788 - STF Turma - Ministro 
Cordeiro Guerra- RTJ 96/170; HC n. 61.191- STF - Segunda Tur
ma-Ministro Décio Miranda-RTJ 108/1.052; HC n. 10.105-STJ
Quinta Turma - Ministro Edson Vidigal- DJ de 13.12.1999, p. 164; 
HC n. 10.837 - STJ - Quinta Turma - Ministro Edson Vidigal- DJ 
de 21.02.2000, p. 146), descabida a providência adicional da regra ins
crita no art. 384, CPP (cf. RHC n. 63.274 - STF - Segunda Turma
Ministro Francisco Rezek - RTJ 116/128; RHC n. 68.777 - STF -
Primeira Turma - Ministro Celso de Mello - RTJ 142/576; HC n. 
57.788 - STF - Segunda Turma - Ministro Cordeiro Guerra - RTJ 
97/163; HC n. 69.997 - STF - Segunda Turma - Ministro Marco 
Aurélio - RTJ 147/248). 

Ora, como se verifica da prova dos autos, o acusado utilizou simu
lacro de arma capaz de atemorizar outrem, para o fim de cometer cri-
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me. Isso é delito, como se lê na norma contida no art. 10, § lil, inciso 
Lei n. 9.437/1997, de 20.2'. 

Dessa maneira, diante do apontado concurso formal, inflige-se ao ora 
recorrido a pena detentiva de um ano, nove meses e dez dias de reclusão, 
imposta em primeira instância (fl. 171), com exasperação agora de sexta 
parte (art. 70, caput, CP), ultimando-se a privativa de liberdade em dois 
anos e 26 dias de reclusão. Assina-se o montante da multa em 13 diárias Cargo 
art. 72, CP)" (fls. 134/137). 

Daí o presente writ. 

Alega o impetrante, em síntese, estar o paciente sofrendo constrangimento 
ilegal, visto que o egrégio Tribunal a quo, em sede de apelação, teria desrespeita
do o art. 384 do Código de Processo Penal, ao proceder no acórdão reforma da 
sentença a título de emendatio libelli, imputando ao paciente a prática delituo
sa prevista na Lei n. 9.437/1997, sem a manifestação do Parquet. Sustenta, ainda, 
que houve violação aos princípios constitucionais da ampla defesa e da obrigatorie
dade de fundamentação das decisões judiciais, previstos no art. 5il

, inciso DI, e no 
art. 93, IX, ambos da Carta Magna. Aduz, por fim, que o egrégio Tribunal recorrido 
determinou o regime inicial fechado para desconto do escarmento em razão da 
gravidade do delito, embora a primariedade, o quantum da pena aplicada, as 
circunstâncias judiciais elencadas no art. 59 do Código Penal e o princípio da indi
vidualização da pena permitissem a fixação do regime aberto. Requer, ao final, a 
concessão de ordem a fim de que seja declarado nulo o V. acórdão increpado, ou 
que seja afastado o aumento relativo ao concurso formal, restabelecendo-se a pena 
fixada em 1il grau e, ainda, seja determinado o regime aberto para o inÍCio do 
cumprimento da pena imposta. 

Liminar indeferida (fl. 40). 

Os autos, inicialmente distribuídos ao Exmil Senhor Ministro Fontes de Alen
car, por força de sua aposentadoria, foram redistribuídos, vindo conclusos em 
09.01.2004. 

Em razão do decurso de tempo foram solicitadas informações, as quais foram 
prestadas às fls. 69170 e 150/151. 

Pleiteada a reconsideração da liminar, esta, à fl. 56, foi concedida tão-somen
te para que o ora paciente aguardasse o julgamento do presente writ em regime 
aberto. 

A douta Subprocuradoria Geral da República, às fls. 160/165, manifestou-se 
pela parcial concessão da ordem. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Inicialmente, quanto à alegada nulidade do v. 
acórdão vergastado em razão de eventual violação aos princípios da correlação 

. entre a imputação e a sentença e do ne procedatjudex ex officio e, ainda, por 
força de suposta violação ao disposto no art. 384 do CPp, tenho que a irresignação 
não prospera. 

Vejamos o teor da exordial acusatória, verbis: 

"Consta do incluso inquérito policial que no dia 18 de julho de 2001, por 
volta das 09 horas e 35 minutos, no estabelecimento comercial Acrypony Ltda, 
situado na Rua Madalena, nesta Cidade e Comarca, o denunciado, agindo em 
concurso unicidade de propósitos e identidade de desígnio com outra pessoa 
ainda não identificada, subtraiu, para si, mediante grave ameaça consistente 
no uso de um simulacro de arma defogo (auto de apreensão defl. 16) quatro 
unidades de perfil de alumínio, avaliadas em R$ 320,00 (trezentos e vinte 
reais) pertencentes à empresa Acrypony, representada por Silvan Lazar. 

Segundo se logrou apurar, o indiciado e seu comparsa, com manifesto 
animus furandi e devidamente armados e associados entre si, entraram no 
estabelecimento comercial acima indicado pela porta dos fundos, sorrateira
mente, iniciando a subtração das unidades de alumínio. Ao serem percebidos 
pelo representante da vítima, exibiram uma pistola anunciando o assalto. 

Neste momento, o representante da vítima exibiu uma arma (Revólver 
marca Taurus, n. 1187066, calibre 38, devidamente registrado em nome da 
empresa), tendo inclusive, efetuado disparos que atingiram o acusado. Não 
obstante, ambos puseram-se em fuga. 

Policiais militares que foram chamados via Copom para atender a ocor
rência, em posteriores diligências, lograram localizar o acusado no Pronto
Socorro do Hospital Vila Nova Cachoeirinha, não localizando contudo, seu 
comparsa. 

No hospital o indiciado foi seguramente reconhecido pelo representante 
da vítima e daí autuado, em situação de flagrância. 

Ante o exposto, requer seja R. e A. a denúncia contra Anderson Martins 
de Camargo, como incurso nas penas do artigo 157, parágrafo 20., incisos I e II 
c.c o artigo 29, ambos do Código Penal, sendo citado, interrogado e processa
do, seguindo até final sentença condenatória nos termos dos artigos 394 e ss. 
e 498 e ss. do Código de Processo Penal" (fls. 11/12). 

Conforme se constata, o represente do Parquet denunciou o ora paciente como 
incurso nas sanções do art. 157, § 2ll, I e II, do CP. Note-se, no entanto, que a 
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descrição contida na exordial acusatória permitia a imputação do fato previsto no 
tipo legal do art. 10, § 1l1, lI, da Lei n. 9.437/1997, razão pela qual a decisão 
proferida pelo egrégio Tribunal a quo se enquadra na hipótese do art. 383, do cpp 

(emendatio libelli). Por isso, não há que se cogitar de nulidade do v. acórdão 
increpado, pois, como é cediço, o acusado se defende do fato criminoso que lhe é 
imputado, vale dizer, da descrição fática contida na denúncia, e não dos dispositi
vos legais com que ele é classificado na inaugural de acusação. 

No entanto, tenho que o egrégio Tribunal a quo não poderia ter condenado o 
ora paciente nas iras do art. 157, § 2-'\ lI, c.c. art. 14, II, ambos do Cp, em concurso 

formal com o delito previsto no art. 10, § 1(\ II, da Lei n. 9.437/1997. 

Atualmente é pacífico o entendimento no sentido de que a arma de brinquedo 
não se presta para a majoração prevista no § 2i1

, inciso I, do art. 157 do CP. Vale 
dizer, a referida "arma" ensejaria a configuração do delito de roubo, na forma 
simpl~s, mostrando-se ilegal a incidência da majorante prevista no § 2i1

• 

Não obstante, o caso em tela Clpresenta uma filigrana, qual seja, a condena
ção do paciente nas sanções do art. 157, § 2i1, c.c. art. 14, ambos do Cp, em 
concurso formal com o delito previsto no art. 10, § 1 i1, lI, da Lei n. 9.437/1997. A 
doutrina e a jurisprudência, em casos similares a este, vinham h-avando uma polê
mica discussão acerca da configuração ou não do tipo legal do art. 10, § 1 i1, da 
Lei n. 9.437/1997 (obs.: Fiz menção à forma pretérita, pois a discussão perdeu 
sentido com o advento da Lei n. 10.826/2003, como se verá adiante). Vale dizer, no 
caso de um roubo praticado mediante um emprego de "arma" de brinquedo, o 
agente responderia: a) unicamente por roubo simples; ou b) por roubo simples em 
concurso (formal ou material) com o delito do art. 10, § l i1, H, da Lei n. 9.437/ 
1997. 

Parece-me que a posição escorreita é a primeira. 

Explico. 

A meu ver, estamos diante de um caso em que o agente, mediante uma ação, 
teria praticado, aparentemente, dois delitos (art. 157, CP e art. 10, § 1i1, Il, Lei n. 
9.437/1997). É o caso típico de conflito aparente de normas (ou pluralidade apa
rente de leis - cf. Juarez Cirino dos Santos, ou ainda, concurso aparente de 
tipos - cf. E. R. Zaffaroni). A equação, portanto, está no recurso a um dos 
princípios reguladores do conflito, quais sejam, o da especialidade, o da subsidiarieda
de e o da consunção, segundo entendimento doutrinário majoritário. 

Para Alberto Silva Franco (in "Código Penal e sua Interpretação Juris
prudencial", parte especial, v. 2, RT, 2001, p. 2.608), este é o caso típico de subsidia

riedade tácita (ou material, segundo Juarez Cirino dos Santos). Luiz Flávio 
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Gomes (in "Direito Penal- parte geral- introdução", 2a ed, RT, 2004, p. 206), 
por sua vez, sustenta que é incabível a incidência do art. 10, § lO., II, Lei n. 9.437/ 
1997, por força do princípio da consunção. Razoável, ainda, quem defenda que 
seria a hipótese de antefactum impunível (ou co-punido com o fato principal, 
consoante Juarez Cirino dos Santos, in ''A Moderna Teoria do Fato Punível", 3a 

ed., 2004, Fórum Ciência, pp. 344/345), mas, que na verdade, segundo o escólio de 
Johannes Wessels (in Direito Penal, trad. Juarez Tavarez, Safe, 1976, p. 181), 
acabaria desbocando na própria subsidiariedade tácita. 

É certo, entretanto, que ° critério adotado, qualquer que seja, ensejará a exclu
são do crime previsto no art. 10, § 10., 11, Lei n. 9.437/1997. 

Inclino-me, em princípio, pela aplicação do princípio da consunção. 

De acordo com o princípio da consunção, muito discutido e de conceituação 
pouco precisa, existindo aparentemente mais de um ilícito penal, ocorrerá a rela
ção de absorção quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase 
normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo (nesta linha: 
Luis Jiménez de Asúa, in "Princípios de Derecho Penal" - La ley e el delito -

Editorial Sudamericana, 3a ed., 1958, p. 147; Francisco de Assis Toledo, in 
"Princípios Básicos de Direito Penal", Ed. Saraiva, 5a ed., 2002, p. 52; Damásio E. 
de Jesus, in "Direito Penal", vaI. 1, parte geral, Ed. Saraiva, 25a ed., 1999, p. 
114; Cezar Roberto Bitencourt, in "Manual de Direito Penal" - parte geral, 
voI. 1, Ed. Saraiva, 6a ed., 2000, p. 132; Damásio E. de Jesus, in "Crimes de 
Porte de Arma de Fogo e Assemelhados", Ed. Saraiva, 2a ed., 2000, p. 40; Alberto 
Silva Franco e Rui Stoco, in "Leis Especiais e sua Interpretação Jurisprudencial", 
Ed. RT, voI. 2, 7a ed., 2001, p. 2.128). 

No caso em testilha, o agente utilizou uma arma de brinquedo para o fim de 
subtrair, para si, 4 (quatro) unidades de perfil de alumínio (cf. denúncia de fls. 11/ 
12). O delito de roubo, na espécie, só restou configurado em razão do uso da 
referida "arma". Ora, sem maior esforço, pode-se concluir que no caso sub exa
men, a utilização da arma de brinquedo foi meio necessário à prática, ou melhor, 
à configuração típica do delito de roubo. Vale dizer, o uso da "arma" está na linha 
de desdobramento que ensejou o crime de roubo, devendo, portanto, ser por este 
absorvido, por força do princípio da consunção. Lex consumens derogat legi 
consumptae. 

Impende ressaltar, ademais, que o postulado da consunção é um meio de se 
evitar o bis in idem (nesse sentido: Assis de Toledo - in "Princípios Básicos 
de Direito Penal", 5a ed., Saraiva, 2002, p. 52 e Edílson Mougenot Bonfim e 
Fernando Capez - in "Direito Penal, parte geral", Saraiva, 2004, p. 236). Des-
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sarte, se se considerássemos, na vexata quaestio, a autonomia do delito previsto 
no art. 10, § 1'2, Lei n. 9.437/1997, em relação ao delito de roubo, estaríamos, 
às escâncaras, incriminando duplamente o agente pela prática de um mesmo fato, 
o que é inadmissível no Estado de Direito em que vivemos. 

Convergem, no sentido do que foi explanado e defendido, i.e., de que o agen
te, in casu, deve responder apenas pelo delito de roubo, os escólios dos seguintes 
autores: 

Luiz Flávio Gomes (in "Direito Penal- parte geral- introdução", 2a ed., 
RT, 2004, p. 206) assevera o seguinte,verbis: 

"Quem utiliza arma de brinquedo para o cometimento de um roubo, só 
responde pelo delito de roubo, porque a arma, nesse caso, foi usada como 
meio para intimidação da vítima (TACRIM/SP' AC n. 1.192.153-5, Devienne 
Ferraz, Rolo-flash 1.337/343,j. 25.07.2000). Recorde-se que a arma de brin
quedo não permite (mais) agravar a pena do roubo (foi cancelada a Súmula 
n. 174 do STJ), mas serve para caracterizá-lo. De outro incabível é a 
incidência da norma penal descrita no art. 10, § 1!l, da Lei n. 9.437/1997: 
seja porque se trata de norma autofágica, seja por força do princípio da con
sunção (o crime-fim absorve o meio)." 

Guilherme de Souza Nucd (in "Código Penal Comentado", 4a ed., 
2003, p. 536) na mesma linha, preleciona, verbis: 

"É indiscutível que a arma de brinquedo pode gerar grave ameaça e, 
justamente por isso, ela serve para configurar o tipo penal do roubo, na figura 
simples Qamais a causa de aumento). E mais: depende da arma de brinquedo. 
Se ela constituir-se num aparente brinquedo (feita em plástico vermelho, por 
exemplo), nem para constituir o tipo penal servirá, uma vez que não é apta a 
gerar no ofendido qualquer poder intimidativo. Aliás, na ânsia de punir a 
pessoa que se vale de arma de brinquedo para cometer crimes, ° legislador 
criou um tipo específico na Lei n. 9.437/1997 praticamente inexeqüível. Diz o 
art. 10, § 1!l, II, ser infração penal a conduta de 'utilizar arma de brinquedo, 
simulacro de arma capaz de atemorizar outrem, para o fim de cometer cri
mes'. Em verdade, essa norma não tem aplicação prática, pois o agente que se 
encontra simplesmente portando uma arma de brinquedo não a está utilizan
do para o fim de cometer crimes; por outro lado, se estiver com a arma de 
brinquedo, valendo-se dela para a prática de algum delito, deve-se o 
indivíduo pelo que está fazendo, e não pela figura anômala prevista no art. 
10, § 1!l, II. Assim, aquele que assalta usando uma arma de brinquedo deve 
responder unicamente por roubo, que configura o tipo penal do art. 157. A 
norma penal sobre arma de brinquedo da Lei n. 9.437/1997 é inútiL" 
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Alberto Silva Franco (in "Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial", 
parte especial, v. 2, RT, 2001, p. 2.608) leciona: 

"Excluída, portanto, a arma de brinquedo do conceito de 'arma', autori
zadora do roubo agravado, é mister que se analise a possibilidade, em face da 
Lei n. 9.437/1995, de um concurso entre as normas do art. 10, § ll.\ n. II, 
desse diploma legal e do art. 157, caput, do CP. Sob este enfoque, não há 
como admitir a incidência das duas normas penais. Com efeito, se o agente, 
para subtrair coisa alheia móvel, emprega violência ou grave ameaça e se 
esse modo de execução encontra expressão na utilização de uma arma de 
brinquedo, não apta para a violência, mas perfeitamente idônea para produ
zir a atemorização da vítima, força é convir que os dados compositivos bási
cos (utilização de arma de brinquedo, dotada de poder de atemorização) do 
art. 10, § ll.\ n. II, da Lei n. 9.437 se incorporam à perfeição no tipo do art. 
157, caput. Não se alegue que, além daqueles dados, o agente no caso da 
figura típica mencionada na Lei n. 9.437/1997 deve ter por fim cometer cri
mes. E, portanto, tal finalidade não acha explicitada na figura do roubo. O 
argumento é imprestável. A idéia da finalidade registra que o procedimento 
do agente deve ser comandado em todos os seus atos, pelo propósito de come
ter crimes. Mas se o crime foi realizado por inteiro, a consideração finalista 
desaparece, subsumida pelo resultado, ou seja, pela consumação do roubo. 
Não há, portanto, cogitar de punir-se alguém pela finalidade de realizar um 
crime se, em concreto, vem a executá-lo. Em verdade, a figura típica do art. 
10, § 1l.1, n. II, da Lei n. 9.437/1997 está incluída na figura do roubo. É caso 
típico de aplicação do princípio da subsidiariedade tácita que ocorre 'quando 
a norma subsidiária não condiciona taxativamente, a própria aplicação à 
insubsistência do delito principal ou primário. Dessume-se da circunstância 
de achar-se o fato implicado neste, como elemento constitutivo, agravante ou 
meio prático da respectiva execução (Oscar Stevenson. 'Concurso aparente 
de normas penais', in 'Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem a 
Nélson Hungria', Rio de Janeiro, 1962, p. 39). Destarte, o tipo referente à 
arma de brinquedo, descrito na Lei n. 9.437/1997 fica absorvido pelo caput 
do art. 157 do CP.'" 

Damásio E. de Jesus (i n "Código Penal Anotado", lIa ed., Saraiva, 2001, 
p. 568), assevera: 

"O art. 10, § 1°, lI, da Lei n. 9.437/1997 descreve como crime o fato de 
o sujeito 'utilizar arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar 
outrem, para o fim de cometer delitos'. Em face da lei nova, entendemos o 
seguinte: 
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1!l) se o sujeito emprega arma de brinquedo na execução do roubo, 
('arma finta'), responde pelo tipo simples. O emprego de arma de brin
quedo ou simulacro de arma integra o roubo simples (art. 157, caput 
ou § 1!l), funcionando como meio de execução da ameaça. Assim, o 
sujeito não responde por dois delitos (roubo e porte ilegal de arma). 

2!l) concurso aparente de normas entre os arts. 10, § 1!l, da Lei n. 
9.437/1997, e 157, § 2!l, I, do CP (causa de aumento de pena) -haverá 
três correntes: la) O sujeito só responde por roubo simples. Arma de brin
quedo não é arma (art. 157, § 2!l, I, do CP). É a nossa posição." 

Resumindo: a utilização da arma de brinquedo, no caso em tela, foi meio 
necessário à prática, ou melhor, à configuração típica do delito de roubo, razão 
pela qual deve ser por este absorvido. Ademais, caso mantida a condenação do 
paciente nas sanções do art. 10, § P, da Lei n. 9.437/1997, este, necessariamen
te, estaria sendo incriminado duplamente pela prática de uma mesma conduta. Na 
espécie, o uso da arma de brinquedo já embasou a configuração do delito de roubo. 
Logo, não há como dar o réu como incurso, pelo mesmo fato, no tipo legal do art. 
10, § 1!l, lI, da Lei n. 9.437/1997, sob pena de bis in idem. 

E tem mais! A Lei n. 10.826/2003, que revogou expressamente a Lei n. 9.437/ 
1997, não prevê a incriminação da conduta de utilização da arma de brinquedo 
para o fim de cometimento de crimes, o que demonstra o reconhecimento expresso 
por parte do legislador da insubsistênciajurídico-penal do delito insculpido no art. 
10, § I!l, II, da Lei n. 9.437/1997. Trata-se, na verdade, de um exemplo acabado 
de abolitio criminis (art. 2!l, caput, Cp, verbis: "Ninguém pode ser punido por 
fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execução 
e os efeitos penais da sentença condenatória"). Dessa maneira, ainda que se afastas
se a tese aqui defendida - i.e., de que na espécie restou configurado apenas o 
delito de roubo simples (seja por força do princípio da consunção, seja em razão do 
princípio da subsidiariedade tácita) - o ora paciente não poderia responder pelo 
crime do art. 10, § 1!l, lI, da Lei n. 9.437/1997, pois trata-se, a hipótese, de 
abolitio criminis, vale dizer, a Lei n. 10.826/2003 simplesmente descriminali
zou a conduta até então punida (utilização da arma de brinquedo para o fim de 
cometimento de crimes). 

Por fim, quanto ao regime inicial para o cumprimento da pena imposta, tenho 
que razão, também, assiste ao impetrante. 

Com efeito, o deferimento do regime aberto se dá desde que preenchidos os 
requisitos constantes do art. 33, § 2!l, c, e § 3!l, C.C. o art. 59 do Cp, quais sejam, a 
ausência de reincidência, a condenação por um período igualou inferior a 4 (qua
tro) anos e a completa inexistência de circunstâncias judiciais desfavoráveis. 
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Examinando os autos, verifica-se que os referidos requisitos foram atendidos. 
A pena-base foi fixada no mínimo legal (fi. 98). Ausente toda e qualquer circuns
tânciajudicial desfavorável ao sentenciado e a quantidade da pena aplicada é infe
rior a 4 (quatro) anos. 

Diante desse contexto, não há razão para não conceder o regime aberto para 
o cumprimento da reprimenda. A gravidade genérica do delito, por si só, é insufici
ente para justificar a imposição do regime inicial fechado para o cumprimento de 
pena. Faz-se indispensável a criteriosa observação dos preceitos inscritos nos arts. 
33, § 2Ll, c, e § 3Ll, e 59 do CP. 

Vejam-se, oportunamente, alguns julgados proferidos pelo colendo Supremo 

Tribunal Federal que ratificam esse entendimento: 

"Individualização da pena: regime de cumprimento de pena: critério le
gaL A gravidade do crime, para todos os efeitos legais, se traduz na escala 
penal cominada ao tipo. Se, nos limites dela, a pena imposta comporta deter
minado regime de execução, não cabe, para impor outro, mais severo, consi
derar novamente, e como única razão determinante, a gravidade em abstrato 
da infração cometida: o regime de estrita legalidade que rege o Direito Penal 
não admite que, à categoria legal dos crimes hediondos, o juiz acrescente 
outros, segundo a sua validação subjetiva de modo a negar ao condenado o 
que lhe assegura a lei. Precedentes do Tribunal, de ambas as Turmas, e agora 
do Plenário (HC n. 77.682, 22.10.1998)" 

(RHC n. 80.970/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Sepúlveda Perten
ce, DJ de 10.08.2001). 

"-Havendo timbrado, a sentença confirmada, no afastar, afora a gravi
dade do tipo delituoso (roubo tentado), qualquer circunstância capaz de agra
var o regime de execução da pena de três anos, seis meses e vinte dias de 
reclusão, impõe-se a admissão, no caso, do regime aberto" 

(HC n. 74.891/Sp, Primeira Turma, Relator Ministro Octavio Gallotti, DJ 
de 05.09.1997). 

"Habeas Corpus. 2. Regime inicial de cumprimento da pena, em se 
tratando de crime de roubo qualificado (Código Penal, art. 157, § 2Ll, incisos 
I e II). 3. Hipótese em que o réu, ora paciente, foi condenado à pena de seis 
anos, dois meses e vinte dias de reclusão, por infringir o art. 157, § 2Ll, incisos 
I e II, do Código Penal. A sentença considerou o réu como primário e de bons 
antecedentes. 4. De acordo com o § 2!l do art. 33 do Código Penal, a determi
nação do regime inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância 
dos critérios previstos no art. 59 do mesmo diploma legal, ou seja, com verifi-
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cação das circunstâncias judiciais. 5. Embora o roubo qualificado, por sua 
natureza, constitua efetivamente delito grave, essa circunstância, por si só, 
não é suficiente para, em todos os casos, estabelecer-se o regime inicial fecha
do para o cumprimento da pena, se esta é fixada em menos de oito anos de 
reclusão e as circunstâncias judiciais (Código Penal, art. 59) não são desfavo
ráveis ao réu. 6. Habeas corpus deferido para que, na espécie em exame, o 
regime inicial de cumprimento da pena seja o semi-aberto" 

(HC n. 77.682/SP' Tribunal Pleno, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ 
de 05.02.1999). 

"Habeas corpus. Roubo qualificado. Regime prisional agravado pelo 
tribunal a quo, de semi-aberto para fechado, ao acolher apelo da acusação, 
com base na gravidade in abstracto do crime e com referência genérica a 
alguns dos critérios relacionados no art. 59, caput, do Código Penal: Funda
mentação. 

1. A gravidade in abstracto do crime está sempre Ínsita na definição 
do tipo penal, não podendo, portanto, servir de base para o agravamento da 
pena ou do regime prisional, sob pena de desrespeito ao princípio da individu
alização da reprimenda. 

2. A simples referência ao caput do art. 59 do Código Penal ou generi
camente aos critérios nele previstos não satisfaz a exigência de fundamenta
ção da decisão nem a da individualização da reprimenda. 

3. Excluídas estas duas notas, subsiste nesta parte da fundamentação do 
acórdão as referências à idade, primariedade, audácia e agressividade inco
muns e à agravante do art. 61, lI, h, do Código Penal. Ora, se o primeiro 
fundamento está incorretamente adotado e se o segundo está apenas parcial
mente fundamentado no terceiro, é evidente que após estas exclusões a força 
do remanescente padece de questionável suficiência para suportar sozinha o 
agravamento do regime prisional. 

4. Habeas corpus conhecido e deferido para restabelecer o regime 
prisional semi-aberto estabelecido na sentença" 

(HC n. 77.206-2/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Maurício Corrêa, 
DJ de 11.09.1998). 

Tal entendimento, aliás, configura o teor do Enunciado n. 718 do Pretório 
excelso, verbis: 

"A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não cons
titui motivação idônea para a imposição de regime mais severo do que o 
permitido segundo a pena aplicada" (DJ de 09.10.2003). 
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Nesse mesmo sentido, confiram-se os seguintes precedentes prolatados no 
âmbito do Superior Tribunal de Justiça: 

"Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Substitutivo de recurso or
dinário. Tentativa de roubo. Regime inicial. 

I - Restou devidamente fundamenta a majoração da pena-base do delito 
acima do patamar mínimo estatuído no art. 157, § 2D, do CP. Inviável, portan
to, a pretendida redução de pena. 

I! - Na determinação do regime inicial de cumprimento da pena privati
va de liberdade, deve-se ter em consideração, além da quantidade da pena 
aplicada (§ 2D do art. 33 do CP), também as condições pessoais do réu (§ 3D 

do art. 33 c.c. o art. 59 do CP), sendo vedado, em regra, considerar apenas a 
gravidade do crime em si. 

IH - Incompatibilidade de fixação do regime inicial fechado se a quanti
dade da pena imposta permite seja estabelecido o aberto e as circunstâncias 
judiciais, na determinação da pena-base, foram consideradas na r. sentença 
condenatória como totalmente favoráveis ao réu. 

Writ concedido" 

(HC n. 24.141/RJ, Quinta Turma, DJ de 09.12.2002). 

"Habeas corpus - Roubo - Regime inicial de cumprimento de pena
Gravidade do delito. 

- A gravidade do delito de roubo encontra-se intrínseca no próprio tipo 
penaL Tal circunstância, por si, não deve ser considerada para o agravamento 
do regime prisional, mormente quando a pena aplicada comporta regime 
mais brando e as circunstâncias judiciais (art. 59 do CP) são favoráveis ao 
paciente. Tendo o réu sido condenado à pena de 02 (dois) anos e 08 (oito) 
meses, o regime inicial deve ser o aberto, ex vi, art. 33, § 2D, c, do CP. 

- Ordem concedida para determinar que o regime inicial de cumpri
mento de pena seja o aberto" 

(HC n. 16.985/SP, Quinta Turma, Relator Ministro Jorge Scartezzini, DJ 
de 15.04.2002). 

"Processo Penal. Habeas corpus. Sentença condenatória. Pena-base 
fixada no mínimo legal. Réu primário. Bons antecedentes. Regime inicial de 
cumprimento da pena mais grave do que o legalmente previsto. Impossibilida
de. Artigos 33, §§ 2D e 3D, e 59 do Código Penal. Concessão do sursis. 

1. Tratando-se de réu primário e com bons antecedentes, fixada a pena
base no mínimo legal, é inadmissível a estipulação de regime prisional mais 
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rigoroso do que aquele previsto para a sanção corporal aplicada, não servin
do como justificativa tratar-se de crime de roubo, cuja natureza e gravidade 
recomendariam sua adoção. 

2. Presentes os requisitos do art. 77 do Estatuto Substantivo, resta eviden
te o constrangimento na denegação do sursis, pelo Juízo de primeiro grau, 
com a mesma motivação considerada insuficiente para a fixação do regime 
fechado. 

3. Habeas corpus concedido para assegurar ao paciente o direito de 
iniciar o desconto da pena corporal no regime aberto, concedido o sursis 
pelo prazo de 2 anos" 

(HC n. 17.190/SP' Sexta Turma, Relator Ministro Paulo Gallotti, DJ de 
18.02.2002). 

"Processual Penal. Execução penal. Recurso ordinário de habeas corpus. 
Tentativa de roubo majorado. Regime inicial. Apelo em liberdade. 

I - Se o réu-paciente é primário e, à época do evento, relativamente 
menor, não sendo detectados na sentença aspectos, concretamente, negativos 
em sede das diretrizes insculpidas no art. 59 do Cp, então, ele faz jus ao regime 
inicial compatível com o grau da pena privativa de liberdade fixada (art. 33, 
§ 3'\ c.c. o art. 59 do CP). Com a pena abaixo de quatro anos, o regime é o 
aberto. 

U - Pelas mesmas razões, carece de sentido, à falta de observação fática 
relevante, a restrição inserida na condenação, acerca do direito de apelar em 
liberdade. 

UI - Concessão de ordem ex officio acerca do regime inicial e provi
mento do recurso para que o réu-paciente possa aguardar o julgamento do 
apelo em liberdade" 

(RHC n. 9.175/SP' Quinta Turma, DJ de 16.11.1999). 

"Habeas corpus. Roubo qualificado. Regime inicial de cumprimento 
da pena. Imposição de regime mais gravoso tendo como fundamento, unica
mente, a gravidade genérica do delito. 

A gravidade genérica do delito, por si só, não justifica a imposição do 
regime inicial fechado, quando a dosagem da pena permite a aplicação do 
regime menos gravoso, tendo sido consideradas, no momento da fixação da 
pena-base, as circunstâncias judiciais (art. 59, CP) favoráveis ao réu, sendo a 
mesma estabelecida em seu grau mínimo. 
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Ordem concedida. Extensão dos efeitos desta decisão, de ofício, ao co
réu, visto serem idênticas as situações" 

(HC n. 20.848/SP' Quinta Turma, Relator Ministro José Arnaldo da Fon
seca, DJ de 02.09.2002). 

Ex positis, concedo a ordem, a fim de excluir a condenação referente ao 
delito previsto no art. 10, § lU, n, da Lei n. 9.437/1997 e, também, para fixar o 
regime prisional aberto para o início do cumprimento da pena. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS N. 29.414 - RJ (2003/0129507-0) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Impetrante: Carlos Felipe Benati Pinto - Defensor Público 

Impetrada: Quarta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
de Janeiro 
Paciente: D. L. N. (Internado) 

EMENTA 

Habeas corpus. ECA. Medida socioeducativa. Direito à visitação 
familiar. Art. 120 da Lei n. 8.069/1990. Benefício devidamente regulado 
e observado pela autoridade correcional. Inexistência de constrangimen
to ilegal. 

1. Inexiste violação ao direito do paciente de visitar os seus famili
ares, ainda que tal benefício esteja limitado à forma progressiva e condi
cionado ao comportamento apresentado pelo menor infrator. Preceden
tes do STJ. 

2. Habeas corpus denegado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem, nos termos do voto 
da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora os Ministros José Arnaldo da 
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Fonseca, Felix Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini. Presidiu a sessão o Ministro 
Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 04 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

DJ de 06.10.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de habeas corpus, impetrado por 
Carlos Felipe Benati Pinto, em favor de Daniel Linhares Nunes, menor infrator, em 
face de acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que, 
ao denegar o writ impetrado junto àquela Corte, entendeu que o "controle judicial 
das atividades externas do adolescente em regime de semiliberdade, encontra am
paro no § 2!l. do art. 120 da Lei n. 8.069/1990, constituindo medida de necessidade" 
não apenas para proteger o menor, mas também o interesse social (fI. 63). 

O Impetrante postula, na presente oportunidade, seja deferida a autorização 
de saída, nos finais de semana, para visitar sua família. Alega, para tanto, que são 
ilegais as limitações agregadas à medida socioeducativa de semiliberdade impos
tas ao menor infrator, responsabilizado pela prática de ato infracional análogo ao 
descrito no art. 157, § 2!l., I e lI, do Código Penal. 

O pedido liminar foi indeferido. 

Estando os autos devidamente instruídos, foram dispensadas as informações 
da autoridade impetrada. 

A Procuradoria Geral da República, em parecer de lavra do ilustre Subprocura
dor-Geral da República, Dr. Jair Brandão de Souza Meira, opinou pela denegação 
da ordem, nos seguintes termos: 

"Ementa: Habeas corpus substitutivo. ECA Medida socioeducativa de 
semiliberdade. Restrições, por parte do Magistrado, às atividades externas. 
Possibilidade. Ausência de constrangimento ilegal. 

Parecer pela denegação da ordem." (FI. 77) 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Alega o Impetrante, na presente impe
tração, violação ao direito de visita assegurado ao paciente, de maneira injustificá
vel, por livre arbítrio da autoridade impetrada. 
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A pretensão, todavia, não procede. 

Com efeito, inexiste violação ao direito do paciente de visitar os seus familia
res, ainda que tal benefício esteja limitado e condicionado ao comportamento apre

sentado pelo menor infrator. 

Assim destacou o Juízo de Direito da Vara da Infância e Juventude, ao fixar
lhe o direito de visitas: 

''As demais atividades externas, reguladas pela direção da Unidade, obe

decerão aos estreitos limites estabelecidos nos artigos 122 a 124 da Lei n. 
7.210/1994, aplicável ex vi ao art. 152 do ECA, à míngua de outros disposi
tivos regulares. A visita à famaia será progressiva e condicionada ao bom 

comportamento do adolescente, tolerando-se a sua concessão por dois dias de 
cada vez, até máximo de 14 (quatorze) dias por trimestre." (Fl. 39) (grifei) 

Consoante entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça, o disposto 
no art. 120 do Estatuto da Criança e do Adolescente, que regulamenta a reintegra
ção do menor infrator à sociedade, confere ao Juizado da Infância e Juventude a 
possibilidade de impor restrições às saídas do paciente para visitar sua família, 
condicionadas ao seu bom comportamento e à forma progressiva. 

Nesse sentido, confira-se: 

"Ementa: RHC. Fato análogo ao tráfico de entorpecentes. Regime de se

miliberdade. Restrições. Possibilidade. 

A possibilidade de realização de atividades externas pelo menor infrator, 
no regime de semiliberdade, é poder atribuído ao Juiz (art. 120, ECA). 

Cabe ao Magistrado, atendendo à finalidade da medida socioeducativa 
(ressocialização, profissionalização e escolarização), controlar e fiscalizar 

essa reinserção. 

Aplicação sistemática do art. 124 do ECA, que permite a limitação, em 
benefício e a favor do menor." 

Recurso desprovido." 

eRHC n. 13.278/RJ, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 
04.08.2003, p. 327) 

"Ementa: Criminal. RHC. ECA. Semiliberdade. Restrição à saída para 
visita familiar. Possibilidade. Controle e fiscalização das atividades pelo ma
gistrado. Objetivos do sistema. Ausência de constrangimento ilegal. Recurso 
desprovido. 
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o disposto no art. 120 da Lei n. 8.069/1990 não afasta o controle e a 
fiscalização, pelo Magistrado de 1.0 grau, das atividades externas realizadas 
pelo menor, quando sujeito à medida de semiliberdade. 

Em observância ao próprio espírito do Estatuto da Criança e do Adoles
cente, que visa à reintegração do menor à sociedade, não há que se falar em 
constrangimento ilegal decorrente da decisão do MM. Juiz singular que res
tringe as saídas do menor para visitar sua família ao seu bom comportamento 
e à forma progressiva. 

Restrições do douto Juiz que se afiguram compatíveis com os objetivos 
do sistema. 

Recurso desprovido." 

(RHC n. 13.590/RJ, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 10.03.2003, p. 250) 

Ante o exposto, acolhendo o parecer ministerial, denego a ordem. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 35.331- SP (2004/0063604-3) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Impetrante: Helios Nogués Moyano 

Impetrada: Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 3a Região 

Paciente: Gonzalo Gallardo Diaz 

EMENTA 

Penal e Processual Penal. Recurso especial. Apropriação indébita 
de contribuições previdenciárias. Aplicação do art. 9.0 da Lei n. 10.684/ 
2003. Impossibilidade. 

Não há que se cogitar na aplicação do benefício da suspensão da 
pretensão punitiva do Estado, prevista no art. 9.0 da Lei n. 10.684/2003, 
porquanto não existe previsão legal para o parcelamento das contribui
ções descontadas dos empregados (contribuição previdenciária), pelo 
contrário, há expressa vedação, contida no art. 7.0 da Lei n. 10.666/ 
2003, intenção essa corroborada quando do veto ao § 2.0 do art. 5.0 da Lei 
n. 10.684/2003. (Precedentes). 

Habeas corpus denegado. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz, Arnaldo 
Esteves Lima e José Arnaldo da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 18.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de habeas corpus, com pedido limi
nar, impetrado em benefício de Gonzalo Gallardo Diaz em face de v. acórdão pro
latado pela co lenda Quinta Turma do egrégio Tribunal Regional Federal da 3a 

Região nos autos da Apelação Criminal n. 13.236. 

Depreende-se dos autos que o ora paciente, denunciado como incurso nas 
sanções do art. 95, d, da Lei n. 8.212/1991 c.c. art. 29 na forma do art. 71, ambos 
do Código Penal, restou absolvido com base no art. 386, inciso Iv, do Código de 
Processo Penal. 

Irresignado, apelou o Parquet, e a co lenda Quinta Turma do egrégio Tribunal 
Regional Federal da 3a Região, por maioria de votos, deu provimento ao recurso 
ministerial para condenar Gonzalo Gallardo Diaz à pena de 02 (dois).,anos e 04 
(quatro) meses de reclusão e ao pagamento de 11 (onze) dias-multa substituindo a 
pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos consistente na prestação 
de serviços à comunidade e pagamento à entidade pública de prestação mensal no 
equivalente a um salário mínimo, pelo mesmo prazo da condenação. Diz a ementa 
do increpado acórdão: 

"Penal. Extinção da punibilidade. Crimes contra ordem tributária. Lei n. 
9.964/2000, art. 34. Pagamento parcelamento. Suspensão da pretensão puni
tiva. Extinção da punibilidade. Lei n. 10.684/2003. Apropriação de contribui
ções previdenciárias. Dificuldades financeiras do agente. Abolitio criminis. 
Lei n. 8.212/1991, art. 95, d. Lei n. 9.983/2000. Cp, art. 168-A. 

1. A extinção da punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8.137/1990 
e na Lei n. 4.729/1965, com fundamento no art. 34 da Lei n. 9.964/2000, 
depende do pagamento integral do tributo ou contribuição, inclusive acessóri
os, antes do recebimento da denúncia. O pagamento realizado posteriormente 
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à instauração da ação penal ou o parcelamento do crédito tributário não 
ensejam a extinção da punibilidade. No primeiro caso, porque a norma penal 
exige que o pagamento anteceda a instauração da ação penal; no segundo, 
porque o pagamento suspende o crédito, sem extingui-lo. 

2. O art. 9íl da Lei n. 10.684/2003, que dispõe sobre a suspensão da 
pretensão punitiva e a extinção da punibilidade referente aos delitos dos arts. 
P e 2íl da Lei n. 8.137/1990 e arts. 168-A e 337-A do Código Penal, não se 
aplica ao delito de apropriação de contribuições previdenciárias. O parcela
mento permitido por aquela lei é restrito aos débitos junto ao INSS oriundos 
de contribuições patronais (Lei n. 10.684/2003, art. Síl, caput), de modo que 
de sua abrangência estão excluídos os delitos que envolvam o não-recolhi
mento de contribuições arrecadadas pelo agente. 

3. O procedimento administrativo-fiscal, a NFLD, o termo de encerra
mento de ação fiscal e o relatório fiscal são elementos idôneos à comprovação 
do delito de não-recolhimento de contribuições previdenciárias. 

4. A admissão do fato pelo agente e o depoimento de testemunhas nesse 
sentido são elementos de convicção satisfatórios para a demonstração da au
toria do delito. 

5. A mera existência de dificuldades financeiras, as quais, por vezes, 
perpassam todo o corpo social, não configura ipso facto causa supralegal de 
exclusão de ilicitude por inexigibilidade de conduta diversa quanto ao delito 
de não-recolhimento de contribuições previdenciárias. O acusado tem o ônus 
de provar que, concretamente, não havia alternativa ao não-recolhimento das 
contribuições. 

6. A revogação da letra d do art. 95 da Lei n. 8.212/1991 pela Lei n. 
9.983/2000 não importa abolitiocriminis nem enseja a extinção da puni
bilidade do agente, dado que a lei nova acrescentou o art. 168-A ao Código 
Penal, de modo que a conduta permaneceu tipificada em lei, sem solução de 
continuidade. 

7. Preliminar de extinção da punibilidade rejeitada. Apelação provida" 
(fls. 63/64). 

Daí o presente W7it em que o impetrante argumenta que o paciente estaria 
sofrendo constrangimento ilegal. Sustenta, em suma, que "apesar da aparente con
trovérsia acerca da extensão e aplicabilidade da referida lei ao delito previsto no 
artigo 95, alínea d, da Lei n. 8.212/1991, tendo em vista o veto ao § 2íl, do artigo 
Síl, é indiscutível que, justamente por ser a nova legislação mais abrangente, não se 
restringe ao parcelamento previsto no seu caput. 
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Logo, o veto relacionado à impossibilidade de parcelamento das contribui
ções recolhidas dos empregados e não repassadas aos cofres do INSS se refere ape
nas à forma especial oriunda da nova lei, não alcançando as outras modalidades de 
parcelamento. 

Além disso, no tocante ao pagamento integral e seus efeitos sobre a punibili
dade, indubitável não ter o artigo 9!l da nova legislação feito qualquer restrição 
quanto às contribuições descontadas da folha de pagamento dos trabalhadores. 

Desta forma, ao determinar que o pagamento integral extingue a punibilida
de, sem mencionar a necessidade desse pagamento ser efetuado após a celebração 
do parcelamento por ela criado, deixou aberta a possibilidade de qualquer moda

lidade de pagamento integral ter o condão de operar a causa extintiva da punibilidade. 

Em suma, o pagamento que leva à extinção da punibilidade não é, necessariamen
te, aquele previsto na nova legislação, uma vez que o legislador não tratou de forma clara 
se o parcelamento por ele referido era aquele por ele também aiado" (fls. 07/08). 

Requer, assim, "a concessão do writ a fim de determinar o trancamento do 
processo movido contra o Paciente, em razão da extinção da punibilidade pelo 
pagamento integral dos débitos previdenciários descritos na denúncia" (fi. 11). 

Liminar denegada. 

Informações prestadas. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pela denegação 
da ordem em parecer assim ementado: 

"Habeas corpus. Débito previdenciário. Art. 95, alínea da Lei n. 
8.212/1995. Lei n. 10.684/2003, art. 9!l. Extinção da punibilidade. Tranca
mento da ação penal. Quitação. Posterior. Recebimento. Denúncia. 

- Não há que se falar em extinção da punibilidade quando o pagamen
to do débito previdenciário somente foi efetuado após o recebimento da de
núncia, afastando-se, pois, a possibilidade de trancamento da ação penal. 

- "Não há que se cogitar, outrossim, na aplicação do benefício da sus
pensão da pretensão punitiva do Estado, prevista no art. 9!l da Lei n. 10.684/ 
2003, porquanto não existe previsão legal para o parcelamento das conuibui
ções descontadas dos empregados (contribuição previdenciária), pelo contrá
rio, há expressa vedação, contida no art. 7!l da Lei n. 10.666/2003, intenção 
essa corroborada quando do veto ao § 2!l do art. 5!l da Lei n. 10.684/2003" 
eRHC il. 13.806/CE, Ministra Laurita Vaz). 

- Pela denegação da ordem" (fi. 98). 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Cinge-se a controvérsia em saber se o art. 9.0 da 
Lei n. 10.684/2003 é aplicável ao delito de apropriação indébita de contribuições 
previdenciárias. 

No punctum saliens tem-se no voto condutor do increpado acórdão: 

"Inaplicabilidade do art. 9(2 da Lei n. 10.684/2003 ao delito de apropria

ção de contribuições previdenciárias. O art. 9.0 da Lei n. 10.684, de 30.05.1993, 
. dispõe a propósito da suspensão da pretensão punitiva do Estado quanto aos 

crimes dos arts. 1.0 e 2.0 da Lei n. 8.137/1990 e dos arts. 168-A e 337-A do 
Código Penal, durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o 
agente dos aludidos crimes estiver incluída no regime de parcelamento, en
quanto o qual não corre a prescrição criminal, extinguindo-se a punibilidade 
caso haja pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições. 

À primeira vista, a norma parece aplicável indistintamente ao delito de 
apropriação de contribuições previdenciárias. Contudo, ela deve ser interpre
tada no seu contexto e não isoladamente, dado que houve clara intenção de 
excluir de sua abrangência as contribuições não repassadas à Previdência 
Social. 

A Lei n. 10.684/2003, em seu art. 1.0, permitiu, de um lado, o parcela
mento de débitos junto à Secretaria da Receita Federal ou à Procuradoria 
Geral da Fazenda Nacional, com vencimento até 28.02.2003 (inclusive os re
lativos ao Refis ou ao parcelamento a ele alternativo, conforme o art. 2.0); de 
outro, autorizou o parcelamento dos débitos junto ao INSS, também com ven
cimento até 28.02.2003. Ocorre quanto aos últimos, somente foi admitido o 
parcelamento das contribuições patronais, mas não aquelas dos segurados: 

'M. 5.0 Os débitos junto ao Instituto Nacional do Seguro Social
INSS, oriundos de contribuições patronais, com vencimento até 28 de 
fevereiro de 2003, serão objeto de acordo para pagamento parcelado em 
até cento e oitenta prestações mensais, observadas as condições fixadas 
neste artigo, desde que requerido até o último dia útil do segundo mês 
subseqüente ao da publicação desta lei." 

O parcelamento das contribuições descontadas dos segurados e os decor
rentes da sub-rogação de que trata o inciso IV do art. 30 e de importâncias 
retidas na forma do art. 31, ambos da Lei n. 8.212/1991 seria permitido pelo 
§ 2.0 do art. 5° da Lei n. 10.684, de 30.05.2003, o qual porém foi vetado, 
conforme mensagem n. 230, de 30.05.2003, do seguinte teor: 
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"Comunico a Vossa Excelência que, nos termos do § l° do art. 66 
da Constituição Federal, decidi vetar parcialmente, por razões de incons
titucionalidade e de interesse público, o Projeto de Lei de Conversão n. 
11, de 2003 (MP n. 107/2003), que 'altera a legislação tributária, dispõe 
sobre parcelamento de débito junto à Secretaria da Receita Federal, à 
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Se
guro Social e dá outras providências'. 

C .. ) 

Por fim, acrescente-se que as duas Casas do Congresso Nacional acaba
ram de aprovar projeto de lei de conversão da MP n. 83/2002, que resultou na 
Lei n. 10.666, de 10 de maio de 2003, determinando no seu art. 7° que: 

'Não poderão ser objeto de parcelamento as contribuições descon
tadas dos empregados inclusive dos domésticos, dos trabalhadores avul
sos, dos contribuintes individuais, as decorrentes de sub-rogação e as de
mais importâncias descontadas na forma da legislação previdenciária.' 

Portanto, não faz sentido logo em seguida autorizar o parcelamento des-
sas contribuições" (fls. 67/69). 

Com efeito, a Lei n. 10.684/2003 dispõe sobre uma nova forma de parcela
mento dos débitos junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria Geral da 
Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social, dispondo em seu artigo 

9° acerca da suspensão da pretensão punitiva do Estado em relação aos delitos 

previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137/1990 e nos arts. 168-A e 337-A do Código 
Penal durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o agente dos 
aludidos crimes estiver incluída no regime de parcelamento. 

Não obstante o caput do art. 9° da Lei n. 10.684/2003 prever expressamente 
a suspensão da pretensão punitiva do Estado em relação ao delito previsto no art. 
168-A do Código Penal entendo incabível tal aplicação. Ocorre que, essa nova mo
dalidade de parcelamento, denominado Paes, não previu o parcelamento dos débi
tos previdenciários no mesmo em razão do veto presidencial ao § 2° do art. 5° da 
referida lei, que dispunha justamente, acerca do parcelamento das contribuições 
descontadas dos empregados 

Eis o teor do veto presidencial: 

"Senhor Presidente do Senado Federal, 

Comunico a Vossa Excelência que, nos termos do § l° do art. 66 da 
Constituição Federal, decidi vetar parcialmente, por razões de inconstitucio
nalidade e de interesse público, o Projeto de Lei de Conversão n. 11, de 2003 
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(MP n. 107/2003), que "altera a legislação tributária, dispõe sobre parcela
mento de débitos junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria Geral 
da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e dá outras 
providências" . 

Ouvido, o Ministério da Previdência Social manifestou-se quanto ao dis
positivo do § 211 do art. 511

: 

''Art. 511 c. .. ) 
c. .. ) 
§ 211 O disposto neste artigo aplica-se aos débitos oriundos de con

tribuições descontadas dos segurados e os decorrentes da sub-rogação de 
que trata o inciso IV do art. 30 e de importâncias retidas na forma do art. 
31, ambos da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991. 

c. .. )" 
Razões do veto 

"Preliminarmente, no que diz respeito às contribuições previdenciárias, 
este Ministério entende que não há necessidade de concessão de parcelamento 
especial de débitos, porque a legislação já dispõe de normas regulares de 
parcelamentos (art. 38 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991). 

Porém, consideramos razoável a autorização para o parcelamento das 
contribuições previdenciárias patronais inserta no caput do art. 511 do Projeto 
de Lei de Conversão n. 11. Todavia, caso diverso é o do § 211 desse mesmo 
artigo, que permite incluir no parcelamento os débitos provenientes de contri
buições descontadas dos empregados e as decorrentes de sub-rogação. Se a 
empresa reteve as contribuições dos trabalhadores, não faz sentido deixar de 
repassá-las ao INSS. 

Este mesmo raciocínio se aplica às importâncias retidas das empresas 
prestadpras de serviço. No caso, a lei impôs a obrigação de as empresas rete
rem onze por cento da fatura de serviço das empresas prestadoras de serviço e 
imediatamente repassarem esse valor ao INSS em nome da própria prestadora 
de serviço, exatamente para garantir que essa receita fosse arrecadada. 

Por fim, acrescente-se que as duas Casas do Côngresso Nacional acaba
ram de aprovar Projeto de Lei de Conversão da MP n. 83/2002, que resultou 
na Lei n. 10.666, de 10 de maio de 2003, determinando no seu art. 711 que: 

"Não poderão ser objeto de parcelamento as contribuições desconta
das dos empregados, inclusive dos domésticos, dos trabalhadores avulsos, 
dos contribuintes individuais, as decorrentes de sub-rogação e as demais 
importâncias descontadas na forma da legislação previdenciária." 
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Portanto, não faz sentido logo em seguida autorizar o parcelamento des
sas contribuições. 

Assim como assim, propomos veto ao § 2.0 do art. 5.0 do projeto em 
referência. " 

Dessarte, está evidente que a redação do art. 9.0 da Lei n. 10.684/2003 está em' 
desacordo com as razões do veto ao § 2.0 do art. 5.0 do mesmo diploma. Não obstan
te, a partir da análise conjunta dos dispositivos previstos na Lei n. 10.684/2003, 
incluindo as razões ao veto do § 2.0 do art. 5.0, bem como o disposto no art. 7.0 da Lei 
n. 10.666/2003 que veda expressamente o parcelamento das contribuições descon
tadas dos empregados, conclui-se que, in casu, não há que se cogitar na aplicação 
do benefício da suspensão da pretensão punitiva do Estado, prevista no art. 9.0 da 
Lei n. 10.684/2003, porquanto não existe previsão legal para o parcelamento das 
contribuições descontadas dos empregados (contribuição previdenciária), pelo con
trário, háexpressa vedação, contida no art. 7.0 da Lei n. 10.666/2003, intenção essa 
corroborada quando do veto ao § 2.0 do art. 5.0 da Lei n. 10.684/2003. 

No plano doutrinário, aliás, no mesmo sentido Heloisa Estellita in "Paga
mento e parcelamento nos crimes tributários: a nova disciplina da Lei n. 10.684/ 
2003", publicado no Boletim n. 130 - setembro/2003 do Instituto Brasileiro de 
Ciências Criminais, do qual colho o seguinte excerto: 

"Uma observação importante relativa a um dos crimes de maior incidên
cia prática que é o previsto no art. 168-A, § 1.0, inciso I, do CP: a Lei n. 10.684 
não autorizou o parcelamento dos débitos junto ao INSS oriundos de contri
buições sociais devidas pelo empregado, descontadas e recolhidas pelo empre

gador. Ou seja, nestes casos, a aplicação da nova disciplina jurídica do parce
lamento está afastada, mas, note-se que não por óbice oriundo da disciplina 
penal, mas, sim, da própria disciplina tributária que vedou o parcelamento 
desses débitos." 

Nesse sentido o seguinte precedente desta Corte: 

"Recurso ordinário em habeas corpus. Intempestividade. Recebimen
to como writ substitutivo. Possibilidade. Crime de omissão no recolhimento de 
contribuições previdenciárias. Lei n. 8.212/1991, art. 95, alínea d. Lei n. 
9.983/2000. Abolitio criminis. Não-ocorrência. Adesão ao Refis posterior 
ao recebimento da denúncia. Suspensão da pretensão punitiva. Impossibilida

de. Ausência de dolo específico. Dilação probatória. 

1. Ainda que intempestivo o recurso ordinário, na esteira da remansosa 
jurisprudência do STJ, admissível o seu recebimento como writ substitutivo. 
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2. A teor da jurisprudência assente deste Superior Tribunal de Justiça, o 
art. 3il da Lei n. 9.983/2000 não descriminalizou o delito tipificado no art. 95, 
alínea da Lei n. 8.212/1991, pelo que não se falar em abolitio criminis. 

3. Para a pretendida suspensão da pretensão punitiva do Estado, o art. 15 
da Lei n. 9.964/2000 exige que a adesão ao Refis tenha ocorrido antes do 
recebimento da denúncia. 

4. In casu, a adesão foi posterior ao recebimento da denúncia, razão 
pela qual não incide sobre a espécie a benesse legal instituída, sem qualquer 
mácula ao princípio da igualdade. 

5. Não há que se cogitar, outrossim, na aplicação do benefício da sus
pensão da pretensão punitiva do Estado, prevista no art. 9il da Lei n. 10.684/ 
2003, porquanto não existe previsão legal para o parcelamento das contribui
ções descontadas dos empregados (contribuição previdenciária), pelo contrá
rio, há expressa vedação, contida no art. 7il da Lei n. 10.666/2003, intenção 
essa corroborada quando do veto ao § 2il do art. 5il da Lei n. 10.684/2003. 

6. O tipo subjetivo do ilícito penal apto a caracterizar a excludente de 
culpabilidade e ensejar a absolvição do denunciado, somente poderá ser aferi
do pela instrução criminal, com o exercício pleno da ampla defesa e do con
traditório, admitida a produção de provas, o que é inviável na célere via do 
habeas corpus. 

7. Não se aplica, na espécie, o benefício da extinção da pretensão puni
tiva estatal, previsto no art. 9il, § 2il, da Lei n. 10.684/2003, pois a única 
condição exigida pela novel legislação, qual seja, o pagamento integral dos 
débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, não foi demonstrada pelo 
Paciente nos presentes autos. 

8. Recurso ordinário conhecido corno writ substitutivo. Ordem denegada" 

(RHC n. 13.806/CE, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ de 
26.04.2004). 

Convém salientar, adernais, que restou noticiado no Informativo STP n. 355 
que o colendo Supremo Tribunal Federal, examinando ·questão similar no He n. 
81.134/RS, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, ainda pendente de julgamento, 
considerou pelo menos até o momento, que a Lei n. 10.684/2003 não tem aplica
ção ao crime de apropriação indébita de contribuições previdenciárias. Confira-se 
aliás, oportunamente o teor da referida notícia: 

"A Turma retomoujulgarnento de questão de ordem em habeas corpus 
impetrado em favor de diretor-superintendente de um grupo de empresas, no 
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qual se pretende a reunião de dezesseis ações penais contra ele instauradas -
v. Informativos ns. 334, 344 e 349. Indeferiu-se petição em que se pretendia a 
suspensão da pretensão punitiva do Estado, pela adesão das empresas ao Re
fis, em virtude da alteração superveniente da legislação, consistente no adven
to da Lei n. 10.684/2003 (Lei n. 10.684/2003, art. 9il

: "É suspensa a pretensão 
punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1 [1 e 2[1 da Lei n. 

8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n. 
2.848, de 07 de dezembro de 1940 - Código Penal, durante o período em que 

a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluída 

no regime de parcelamento ."). Entendeu -se que a Lei n. 10.684/2003 não tem 
aplicação ao crime de apropriação indébita de contribuições descontadas dos 
segurados e não repassadas ao INSS, porquanto o dispositivo que previa o 
parcelamento desses débitos fora objeto de veto presidencial (§ 2il do art. 5il). 

Desse modo, a referência que o art. 9il da citada lei fez ao delito do art. 168-A 
teria se tornado inócua. Considerou-se, também, a existência da Lei n. 
10.666/2003, que proíbe, em seu art. 7il

, esse parcelamento, bem como a 
impossibilidade da suspensão da pretensão punitiva prevista no art. 9il da lei 
invocada, quando já existente condenação definitiva. Ressaltou-se ainda que, 
embora o impetrante tenha noticiado a existência de processos por crimes 
relacionados a outros tributos, aos quais não haveria óbice legal ao parcela
mento, não existiria nos autos elementos que permitissem a aferição do estado 
de cada processo, e que a pendência de ação direta de inconstitucionalidade 
da norma invocada (ADln n. 3.002/DF) não recomendaria a sua aplicação. 
Ademais, a aplicabilidade da referida lei superveniente a alguns processos 
deveria ser requerida perante o juízo em que se encontra cada um deles. Após, 
determinou-se o retorno dos autos com vista ao Ministro Cezar Peluso. HC n. 
81.134-QO/RS, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, 03.08.2004.(HC n. 
81.134)." 

Na mesma linha de intelecção o parecer da douta Subprocuradoria Geral da 
República, a saber: 

"Noutro eito, quanto à aplicabilidade do art. 9il da Lei n. 10.684/2003 
ao caso em testilha, aduzindo o Impetrante que o referido dispositivo permite 
o pagamento extintivo da punibilidade a qUalquer tempo, privilegiando toda 
e qualquer forma de parcelamento/pagamento, seja o especial por ele trazido, 
seja outra modalidade, razão não lhe assiste. 

De fato, não há que se cogitar na aplicação do benefício da suspensão da 
pretensão punitiva do Estado, prevista no art. 9il da Lei n. 10.684/2003, por
quanto não existe previsão legal para o parcelamento das contribuições des-
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contadas dos empregados (contribuição previdenciária), havendo, diversamente, 
expressa vedação legal, contida no art. 7fl da Lei n. 10.666/2003" (fls. 101/102). 

Ante o exposto, denego a ordem. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 369.718 - SP (2001/0127186-1) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrido: Denisvan Lázaro Ribeiro Parpinelli 

Advogada: Cláudia Barbieri Bombarda - Defensora Pública 

Sustentação oral: Waldir Francisco Honorato Júnior, Procurador do Estado de 
São Paulo, pelo recorrido 

EMENTA 

Penal. Art. 71 do CP. Continuidade delitiva não reconhecida. Unifi
cação de penas. Impossibilidade. 

1. Na ficção jurídica do crime continuado, o agente, movido pelo 
anseio de reiterar a primeira conduta criminosa, faz uso do mesmo 
modus operandi ou aguarda a oportunidade em que estejam presen
tes as mesmas condições favoráveis à prática do delito. 

2. Verifica-se, no presente caso, a mera repetição habitual, que diz 
respeito a ações criminosas autônomas e isoladas, praticadas em cir
cunstâncias diversas e com meios distintos de execução. 

3. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, 
nos termos do voto da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora os Ministros José 
Arnaldo da Fonseca, Felix Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini. Presidiu a ses
são o Sr. Ministro Gilson Dipp. 
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Brasília (DF), 02 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

DJ de 17.11.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de recurso especial interposto pelo Minis
tério Público do Estado de São Paulo, com fundamento no art. 105, inciso alíne

as a e C, da Constituição Federal, em face de acórdão proferido pelo Tribunal de 
Justiça local que deu provimento ao recurso de agravo interposto pelo Réu. 

Os autos referem-se a pedido de unificação de penas formulado por Denisvan 
Lázaro Ribeiro Parpinelli referente aos Processos ns. 2.564/1996, 2.459/1996, 
2.576/1996 e 1.378/1996, em todos condenado pela prática do crime de roubo 
(art. 157, § 2.0, incisos I e do CP). 

O juízo das execuções indeferiu o pedido nos seguintes termos, litteris: 

"Muito embora se reconheça preenchido o requisito temporal e de lugar, 
a unificação tencionada não prospera. 

Com efeito, não se estabeleceu de início a identidade de execução dos 
ilícitos porque não se positivou que todos tivessem sido cometidos pelos mes
mos autores. 

Ao contrário, é incontroverso que em dois dos casos o sentenciado con
tou com o auxílio de apenas uma pessoa e nos demais, com o de duas. 

Nota-se que inexistiu identidade no modus operandi das infrações, 
versando elas sobre situações diferentes, reveladoras de desígnios autônomos. 

Não se resolve a questão versada venia maxima concessa com a 
definição da irrelevância da identidade dos agentes nas diversas empreitadas 
por ser o assunto meramente acessório. 

Ao contrário, o reconhecimento do nexo de continuidade, para fins de 
admissão de que a conduta posterior constitui mero desdobramento da anteri
or, passa por exame rigoroso de todas as circunstâncias em que tiveram lugar, 
como aliás tem proclamado a jurisprudência: 

"Admitida a possibilidade da unificação de penas em crimes de 
roubo, deverá haver observância de critério rigoroso na apreciação dos 
requisitos da continuidade, pena de constituir-se a orientação em incen
tivo à delinqüência" (Jutacrim n. 55/150). 
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o entendimento aplica-se com justeza à hipótese vertente, até porque a 
variação de comparsas obsta a proclamação do crime continuado (nesse sen
tido: Jutacrim n. 97/1978; RJ/ 4/ 43; EMJ 70/1). 

Como se não bastasse, a quantidade de delitos denota a reiteração crimi-

nosa. 

Por outras palavras, a circunstância do sentenciado com freqüência 
dedicar-se à subtração de bens alheios mediante grave ameaça exercida com 
o emprego de arma de fogo permite concluir que fazia disso seu meio de 
vida. 

o panorama traçado é incompatível com a unificação de penas, conso
ante uníssona jurisprudência: 

"Tratando-se de delinqüência habitual e não de crime continuado, 
é descabida a unificação de penas, segundo reiterados precedentes do 
Supremo Tribunal Federal" (RT 728/487). 

"Crimes de roubo qualificado pelo concurso de agentes e emprego de 
arma, perpetrados sucessivas vezes por quem faz hábito da ação delitiva como 
meio de vida, não configuram crimes continuados para efeito de unificação de 
penas" (RT727/430). 

Esse entendimento tem inteira pertinência à hipótese dos autos, levando 
à conclusão de que a pretensão deduzida não prospera. 

Isto posto, indefiro o pedido de unificação de penas apresentado 
sentenciado." (Fls. 07/09) 

O Tribunal a quo, entendendo suficiente a comprovação dos requisitos obje
tivos, porquanto, segundo aduz, ° texto legal não cogita da unidade de desígnio, 
reconheceu a continuidade delitiva e, conseqüentemente, unificou as penas, totali
zando 07 anos, 1 mês e 10 dias de reclusão e 17 dias-multa, mantendo o regime 
fechado. 

O Ministério Público, argüindo violação ao art. 71, parágrafo único, do Códi
go de Processo Penal, bem como divergência jurisprudencial, requer, em suma, o 
restabelecimento da decisão de primeiro grau. 

Sem contra-razões. 

A douta Subprocuradoria Geral da República, em seu parecer às fls. 143/148, 
opinou pelo provimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Assiste razão ao Recorrente. 

Consoante dispõe o art. 71 do Código Penal, verifica-se a continuidade deliti
va, quando, na prática sucessiva de crimes da mesma espécie, há homogeneidade 
de circunstâncias de tempo, espaço, maneira de execução e outras não elencadas 
nesse dispositivo, devendo os crimes subseqüentes constituírem um desdobramento 
do primeiro. 

Assim, na ficção jurídica do crime continuado, o agente, movido pelo anseio 
de reiterar aquela primeira conduta criminosa, faz uso do mesmo modus ope
randi ou aguarda a oportunidade em que estejam presentes as mesmas condições 
favoráveis à prática do delito. 

In cas~ resta claro que os crimes de roubo praticados pelo Réu não guardam 
homogeneidade de circunstâncias entre si, divergindo as vítimas e os comparsas, 
conforme se extrai dos seguintes excertos do decisum de primeiro grau: 

"( ... ) não se estabeleceu de início a identidade de execução dos ilícitos 
porque não se positivou que todos tivessem sido cometidos pelos mesmos autores. 

Ao contrário, é incontroverso que em dois dos casos o sentenciado con
tou com o aweI1io de apenas uma pessoa e nos demais, com o de duas. 

Nota-se que inexistiu identidade no modus operandi das infrações, 
versando elas sobre situações diferentes, reveladoras de desígnios autônomos. 

Não se resolve a questão versada venia maxima concessa com a 
definição da irrelevância da identidade dos agentes nas diversas empreitadas 
por ser o assunto meramente acessório." (FI. 8) 

Verifica-se, portanto, no caso em exame, a mera repetição habitual, hipótese 
em que as ações criminosas são autônomas e isoladas, praticadas em circunstânci
as diversas e com meios distintos de execução. 

Assim sendo, inexistindo nexo circunstancial entre os crimes a caracterizar a 
continuidade delitiva, afasta-se a possibilidade da unificação das penas, nos termos 
do art. 71 do Código Penal. 

A corroborar com esse entendimento, trago à colação os seguintes julgados, 
assim ementados: 

"Habeas corpus. Penal. Crime continuado. Crimes de roubo. Atuações 
isoladas e independentes. 

1. Predomina o entendimento pretoriano de não ser suficiente ao reco
nhecimento do crime continuado, admissível nos casos de roubo praticados 
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contra vítimas diversas, a simples semelhança em termos de tempo e lugar, 
quando verificada a diversidade da maneira de execução dos diversos delitos, 
agindo o paciente ora sozinho, ora em companhia de comparsas. Neste caso, 
sua atuação apresenta-se como isolada e independente, afastando a idéia da 
continuidade delitiva. 

2. Ordem negada." (HC n. l1.197/SP, Sexta Turma, Relator Ministro 
Fernando Gonçalves, DJ de 02.05.2000) 

"Penal- Estelionato - Continuidade delitiva - Inocorrência. 

- Não se reconhece a ocorrência de continuidade delítiva para fins de 
unificação de penas aplicadas ao paciente pela prática de diversos crimes de 
estelionato, quando não há conexão temporal e geográfica entre eles, vez que 
praticados em grande espaço de tempo e em Comarcas diversas e com diversi
dade de vítimas e comparsas. 

- Precedentes do STJ e STE 

- Ordem denegada." (HC n. 16.445/SP' Quinta Turma, Relator Ministro 
Jorge Scartezzini, DJ de 18.11.2002) 

"Processo Penal. Roubo. Crime continuado. Ausência dos aspectos sub
jetivos e objetivos. Anulação do acórdão. 

Ausentes os requisitos objetivos - modo de execução e disparidade de 
comparsas - bem como o requisito subjetivo de unidade de desígnio, impos
sível a caracterização da continuidade delitiva. 

Não há, no caso em tela, o vínculo entre o primeiro ato criminoso e os 
subseqüentes, que caracteriza a continuidade delitiva. 

Recurso especial conhecido e provido para que seja restabelecida a sen
tença condenatória de primeira instância." (REsp n. 1.027/SP, Quinta Turma, 
Relator Ministro Edson Vidigal, DJ de 05.02.1990) 

"Habeas corpus. Penal. Estelionato. Comutação de penas. Continuida
de delitiva. Descaracterização. Ausência de homogeneidade nos modos de 
execução dos delitos. Mera reiteração criminosa. 

A semelhança do modo de execução de cada delito constitui elemento 
essencial para reconhecer-se o nexo de continuidade entre eles. 

A circunstância de serem os delitos cometidos de forma diferenciada -
no primeiro o paciente agiu sozinho e no segundo com o concurso de outras 
pessoas - afasta, de plano, a similitude do modus operandi, o que desca
racteriza a continuidade delitiva. 
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Ordem denegada." (HC n. 8.850/SP' Quinta Turma, Relator Ministro 
José Arnaldo da Fonseca, DJ de 08.11.1999) 

"Penal. Recurso especial. Pena unificada em face do reconhecimento de 
continuidade delitiva. Impossibilidade. Não-preenchimento dos requisitos 
subjetivos e objetivo. Recurso provido. 

Para a caracterização da continuidade delitiva é imprescindível o preen
chimento dos requisitos objetivos (mesmas condições de tempo, espaço e 
modus operandi) e subjetivo (unidade de desígnios). 

Não se reconhece a continuidade delitiva se ausentes o requisito objetivo 
espacial (crime cometido em Comarcas diversas) e o liame subjetivo entre os 
eventos. 

Recurso provido para, cassando o acórdão recorrido, restabelecer da 
decisão de primeiro grau de jurisdição." (REsp n. 407. 164/SP' Quinta Turma, 
Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 16.09.2002) 

"Habeas corpus. Pedido de unificação de penas impostas em cinco 
processos por crimes de roubo duplamente qualificados, fundamentado em 
igual benefício concedido a co-réu. Crime continuado. Reiteração delitiva. 
Invocação de precedente desta Corte, cujo excerto transcrito não consta ex
pressamente da RTJ indicada. 

1. Não há como acolher precedente desta Corte, invocado pelo impetran
te em favor do paciente, se o excerto transcrito na inicial não consta expressa
mente do acórdão publicado na RTJ indicada. 

2. Não se reconhece a continuidade delitiva (CP, art. 71) para fins de 
unificação de 05 penas aplicadas ao paciente por crimes de roubo duplamente 
qualificados, quando não há conexão temporal e geográfica entre eles, vez 
que praticados em grande espaço de tempo e em Comarcas diversas e distan
tes, com diversidade de vítimas e de comparsas. Precedentes. 

3. Quem faz do crime sua atividade comercial, como se fosse profissão, 
incide nas hipóteses de habitualidade, ou de reiteração delitiva, que não se 
confunde com a da continuidade delitiva. O benefício do crime continuado 
não alcança quem faz do crime a sua profissão. Precedentes. [ ... ]" (HC n. 
74.066/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Maurício Corrêa, DJ de 
11.10.1996) 

Nesse contexto, imprescindível distinguir continuidade delitiva de habituali
dade, pois a primeira hipótese trata-se de uma ficção jurídica criada por lei, por 
razões de política criminal, que propicia o abrandamento da penalidade, e a segun-
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da hipótese, ao contrário, enseja o agravamento da punição, já que é indiciária de 
que o infrator transformou a atividade criminosa no seu meio de vida, o que denota 
maior reprovabilidade. 

Ante o exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento, a fim de que seja 
restabelecida a decisão de primeiro grau. 

É o voto. 

VOTO-VISTA (No Gabinete) 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Presidente, acompanho o voto da Sra. Ministra
Relatora, conhecendo do recurso e dando-lhe provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 434.931- RR (2002/0050910-6) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: Carlos Eduardo Levischi 

Advogados: Maria Eliane Marques de Oliveira e outro 
Recorrida: Editora Boa Vista Ltda 

Advogados: Stelio Dener de Souza Cruz e outro 

EMENTA 

Recurso especial. Indenização por danos morais. Art. 49, § 1 il, da 
Lei de Imprensa. Contrariedade à legislação federal. Inocorrência. 

''A exceção da verdade nos crimes contra a honra contidos na Lei de 
Imprensa deve ser oposta no bojo da contestação e não em autos aparta
dos, como afirma o recorrente." 

Recurso conhecido, mas desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
recurso, mas lhe negar provimento. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Scartezzi
ni e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Gilson Dipp. 
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Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Trata-se, na origem, de ação de 
reparação por danos morais ajuizada por Carlos Eduardo Levischi em face da Editora 
Boa Vista Ltda que, em matéria jornalística publicada no jornal de sua propriedade, 
teria veiculado noticia falsa, atingindo a imagem, honra e dignidade do autor. 

Apresentada a contestação, a ré argüiu, em preliminar, a exceção da verdade, 
a qual foi indeferida pelo magistrado singular, sob o argumento de que a mesma 
não restou exposta na forma e tempo previsto em lei. 

Da decisão que não admitiu a exceptio veritatis, foi interposto agravo de 
instrumento perante o egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Roraima que, por 
votação unânime de sua Câmara Única, deu provimento à irresignação, nos termos 
da ementa abaixo transcrita (fl. 58): 

"Agravo de instrumento - Ação de indenização por danos morais - Lei 
de Imprensa - Preliminar de não-conhecimento do recurso - Rejeição -
Mérito - Exceção da verdade - Apresentação no bojo da contestação -
Admissibilidade - Inteligência do art. 57, § 3'", da Lei n. 5.250/1967 -
Recurso provido." 

Nesta feita, insurge-se Carlos Eduardo Levischi manejando o presente apelo 
nobre, com arrimo no art. 105, inciso III, alíneas a e c, do permissivo constitucio
nal, asseverando que o decisum hostilizado malferiu o art. 49, § 10., da Lei n. 
5.250/1967. 

Alega, para tanto, vício de forma da exceção da verdade suscitada pela recor-
rida, altercando ser inadmissível sua oposição na contestação. 

Aduz, ainda, divergência jurisprudencial adotada por outros Tribunais. 

Contra-razões às fls. 77/81. 

O Tribunal a quo admitiu o regular processamento do feito. 

O Ministério Público Federal, oficiante nesta Corte, opina pelo desprovimento 
do recurso. 

Consigno, outrossim, que o REsp n. 434.921 foi apensado a estes autos, por se 
tratar de processo idêntico, ou seja, partes iguais, mesmo objeto e causa de pedir. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Adoto, como razões de 
decidir, o parecer do Ministério Público Federal, da lavra da ilustre Subprocurado
ra-Geral da República, Dra. Irene Coifrnan Branchtein, verbis (fls. 90/94): 

"1. Trata-se de recurso especial interposto por Carlos Eduardo Levischi 

(fls. 68174) em face do v. acórdão proferido pela Câmara Única da Turma 
Cível do Tribunal de Justiça do Estado de Roraima (fls. 58/65), que ao julgar 
o agravo de instrumento interposto pela ora Recorrida, deu provimento ao 
recurso, admitindo o recebimento e processamento da exceção de verdade 
oposta por Editora Boa Vista Ltda, em ação de indenização por danos morais. 

2. Narram os autos que a Editora Boa Vista Ltda, ora Recorrida, ao contes
tar a referida ação de indenização intentada por Carlos Eduardo Levischi, 
procurou fazer valer seu direito de provar a verdade dos fatos aduzidos em 
matéria jornalística por meio de exceção da verdade oposta no bojo da contes
tação. 

3. Da decisão que não admitiu a exceptio veritatis, foi interposto 
agravo de instrumento o qual foi provido, dando azo à presente irresignação, 
fundada no artigo 105, inciso IH, alíneas a e c, da Constituição Federal. 

4. Em suas razões, o ora Recorrente colaciona aos autos distinto entendi
mento pretoriano, sustentando, outrossim, contrariedade ao disposto no arti
go 49, § 1!l, da Lei n. 5.250/1967. Alega, para tanto, vício de forma da exce
ção da verdade argüida pela Editora, visto ser inadmissível sua oposição no 
bojo da contestação. 

5. Contra-razões às fls. 77/81. 

6. Despacho que admitiu o recurso especial às fls. 86/88. 

É o relatório. 

7. Não obstante o Tribunal a quo tenha admitido o presente recurso 
especial pelas alíneas a e c do artigo 105, inciso da Constituição Federal, 
este merece ser conhecido apenas no tocante à alegada contrariedade à Lei n. 
5.250/1967, visto não ter o Recorrente realizado o devido cotejo analítico 
entre o caso vertente e os paradigmas colacionados aos autos, tal como dis
posto no art. 255, § 2!l do RIST J. Assim, sendo tempestivo, o recurso merece 
ser conhecido, mas somente pela alínea a do permissivo constitucionaL Por 
outro lado, no mérito, deve ser improvido. 

8. De fato, no que concerne à alegada ofensa ao artigo 49, § 1!l da Lei n. 
5.250/1967, razão não assiste ao Recorrente. 
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9. Como bem restou asseverado no v. acórdão do Tribunal de Justiça a 

quo, o processamento da exceção da verdade, por se tratar de matéria de 
mérito, deve se dar no bojo da contestação e não em autos apartados como 
afirma o ora Recorrente. Ressalte-se que tal ilação não é resultado de meras 
conjeturas feitas pelo aplicador do direito, mas sim advém de legítima inter
pretação dos artigos 49, § 1'1, e 57, § 3°, da Lei de Imprensa, in verbis: 

'fut. 49. c. .. ) 
§ 1° Nos casos de calúnia e difamação, a prova da verdade, desde 

que admissível na forma dos arts. 20 e 21, excepcionada no prazo da 

contestação, excluirá a responsabilidade civil, salvo se o fato imputado, 
embora verdadeiro, diz respeito à vida privada do ofendido e a divulga
ção não foi motivada em razão de interesse público." 

'fut. 57. c. .. ) 
§ 3° Na contestação, apresentada no prazo de 5 (cinco) dias, ° réu 

exercerá a exceção da verdade, se for o caso, indicará as provas e diligên
cias que julgar necessárias e arrolará as testemunhas. A contestação será 
acompanhada da prova documental que pretende produzir." (Grifamos) 

10. Assim, pela simples leitura dos dispositivos, resta evidente que o 
legislador optou pela apresentação da exceção da verdade na contestação, 
não se mostrando plausível entender de outra forma. 

11. Por outro lado, a equiparação da exceptio veritatis com as exce
ções processuais previstas no CPC feita pelo ora Recorrente é inadmissível. 
Com efeito, não obstante a semelhança em suas denominações e o fato de 
serem ambas as exceções formas de defesa, o instituto da exceptio veritatis 
diverge das exceções previstas no Código de Processo Civil pelo fato destas 
últimas serem exclusivamente processuais e aquela, defesa direta de mérito. 

12. As exceções de incompetência, de impedimento e de suspeição são 
defesas formais voltadas contra a ausência de pressupostos de competência ou 
de compatibilidade do juízo. Por competência tem-se a aptidão de o Juiz jul

gar o caso em conformidade com a repartição de seu poder jurisdicional. Já a 
compatibilidade diz respeito a uma atuação insuspeita do Magistrado, que 
deve manter uma posição eqüidistante das partes, sem vínculos. Daí o porquê 

do caráter instrumental destas exceções. Por não versarem sobre a lide princi
pal, desnecessário é o encaminhamento dos autos da ação principal ao Juiz 
que irá julgar a exceção, sendo portanto, instruídas em peça autônoma. 
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13. A seu turno, a exceção da verdade é eminentemente questão de méri
to. Desse modo, como meio de defesa que é, deve fazer parte da contestação 
pois, se acolhida, leva à inadequação típica do fato, seja pela ausência de 
tipicidade formal no caso da exceção da verdade no crime de calúnia, ou pela 
inocorrência de dolo na exceptio veritatis admitida na difamação. 

14. Diz-se que inocorre adequação típica à figura delitiva de calúnia por 
ausência do elemento normativo do tipo, já que atribuir conduta delituosa a 
alguém que realmente a praticou, não se adequa ao tipo legal contido no art. 
138 do Cp, que exige a falsidade da imputação. Por sua vez, na difamação, se 
admitida a exceção da verdade, a inadequação típica do fato advém da ausên
cia de elemento subjetivo do tipo, tendo em vista que não se verifica dolo na 
conduta de imputar fato real e ofensivo a alguém, se este alguém é funcioná
rio público e a ofensa é relativa ao exercício de suas funções. O bem jurídico 
tutelado aqui é a honorabilidade do exercício da função pública. Assim, pro
vada a relação causal entre a imputação e esse exercício, descaracterizado 
está o crime. 

15. Resta evidente, portanto, que a exceptio veritatis consiste em 
verdadeira defesa de mérito, visto que se destina à exclusão da responsabilida
de nos Climes contra a honra que a admitem, devendo assim, ser aposta no 
bojo da contestação." 

À vista do exposto, conheço do recurso, mas lhe nego provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 444.116 - RS 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Recorrente: Beatriz Helena Amaro Buz 

Advogado: Ivan Luiz Guardati Vieira 

Recorrido: Ministério Público Federal 

EMENTA 

Criminal. REsp. Concussão. Cobrança, por médica, de valor refe
rente a fornecimento de hemoderivados, coberto pelo SUS. Posiciona
mento da Terceira Seção no sentido da ausência de prejuízo a bens, ser
viços ou interesses da União. Ressalva do ponto de vista pessoal. Compe
tência da Justiça Estadual. Recurso conhecido e provido. 
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I - A Terceira Seção desta Corte reafirmou o posicionamento pela 
competência da Justiça Estadual para a apuração dos delitos de cobran
ça de valor referente a procedimento cirúrgico, coberto pelo SUS. 

II - Não se cuida de crime afeto à Justiça Federal, porquanto o delito 
objeto da investigação envolve obtenção de vantagem indevida por parte 
do agente, em prejuízo do respectivo paciente, sem nenhuma violação 
aos interesses da autarquia previdenciária. 

III - Ressalva do ponto de vista pessoal. 

IV - Irresignação que merece ser provida, para se restabelecer a 
decisão proferida em sede de apelação, que, anulando o processo em 
razão da incompetência da Justiça Federal, declinou da competência 
para a Justiça Comum. 

III - Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonseca e Felix Fischer 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge 
Scartezzini. 

Brasília (DF), 03 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Presidente e Relator 

DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de recurso especial interposto por Beatriz 
Helena Amaro Vaz, com base no art. 105, inciso IH, alíneas a e c, da Constituição 
Federal, em face do v. acórdão proferido pela Turma Especial do Tribunal Regional 
Federal da Quarta Região, que deu provimento ao recurso de embargos de declara
ção, interposto, com efeitos infringentes, pelo recorrido, nos termos da seguinte 
ementa (fi. 459/460): 

"Embargos de declaração. Corrupção passiva, art. 317, CP. Sistema Úni
co de Saúde. Competência da Justiça Federal. Lesão a serviços e interesses da 
União. Acórdão omisso. Efeitos infringentes. Análise das apelações. Defesa 
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preliminar, art. 514, CPP. Nulidade inexistente. policial. Intimação 
do defensor para audiência de oitiva de testemunhas. Suspensão do processo. 
Tipicidade. Erro de proibição. Arrependimento posterior. Inaplicabilidade. 
Dosimetria da pena. Continuidade. Substituição. 

1. Embargos declaratórios acolhidos, com efeitos infringentes, para su
prir a omissão apontada. Competência da Justiça Federal para apreciação do 
feito. 

2. A notificação do agente para apresentar a defesa preliminar prevista 
no artigo 514 do Código de Processo Penal somente tem aplicação nos casos 
em que a denúncia não estiver instruída com o inquérito policial- vale dizer, 
quando a acusação resultar de peças obtidas em processo administrativo -, o 
que não é a hipótese dos autos. Argüição de nulidade afastada. 

3. Tendo havido a intimação da expedição das cartas precatórias, torna
se desnecessária a intimação do réu e do seu defensor para a audiência de 
inquirição de testemunhas no juízo deprecado, cabendo à defesa inteirar-se 
sobre a data escolhida. 

4. Nos termos da Súmula n. 155 do STF, 'é relativa a nulidade do proces
so criminal por falta de intimação da expedição da precatória para inquirição 
de testemunha', exigindo, para o seu reconhecimento, prova do efetivo prejuÍzo 
sofrido pela parte. 

5. Na consideração do requisito objetivo da pena mínima cominada, 
computa-se, para efeito de admissibilidade da suspensão condicional do pro
cesso (art. 89 - Lei n. 9.099/1995), a causa especial de aumento de pena. 

6. Se o Sistema Único de Saúde cobria os valores despendidos com o 
exame anti-HCY, a sua cobrança pelo Banco de Sangue configura, logicamen
te, 'vantagem indevida', na medida em que a empresa contratada estaria rece
bendo duplamente pelo mesmo serviço. Tipicidade configurada. 

7. Segundo noticiam os autos, a ré é pessoa instruída, portadora de curso 
superior, plenamente capaz de discernir se a cobrança de contribuições dos 
beneficiários do SUS era, ou não, devida, não podendo vir alegar desconheci
mento quanto à ilicitude dos seus atos. 

8. A Administração Pública - um dos sujeitos passivos da infração -
quedou atingida na sua imagem e prestígio frente à população que necessita 
de atendimento pelo SUS, mas não economicamente, de maneira que inexiste 
dano patrimonial capaz de ser mensurado e, portanto, reparado. Inaplicabili
dade do art. 16 do CP. 
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9. Existindo circunstância judicial do art. 59 do Código Penal desfavorá
vel ao réu, permite-se a fixação da pena-base um pouco acima do mínimo 

legal. 

10. O aumento decorrente da continuidade não precisa obedecer, neces

sariamente, critério objetivo ou matemático, em função do número de fatos. 

11. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para 

negar provimento à apelação do MPF e dar parcial provimento à apelação da 

ré." 

Em suas razões, o recorrente sustenta que o acórdão recorrido contrariou o 
art. 16 do Código Penal, os arts. 514 e 619 do Código de Processo Penal e o art. 89 
da Lei n. 9.099/1995, além de apontar dissídio jurisprudencial. 

Foram apresentadas contra-razões (fl. 543). 

Admitido o recurso (fls. 548/549), a Subprocuradoria Geral da República 
opinou pelo seu parcial cOlLhecimento e provimento (fls. 555/563). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 

contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região, que 
deu provimento ao recurso de embargos de declaração, interposto com efeitos in

fringentes, pelo Ministério Público Federal, de decisão anterior que proclamou a 
nulidade absoluta do processo ao qual foi a recorrente submetida, determinando 
a remessa dos autos à Justiça Comum, em função da incompetência da Justiça 

Federal. 

Consta dos autos que a recorrente foi denunciada e condenada, nos termos do 
art. 317 c.c. o art. 69, ambos do Código Penal, a uma pena de 02 (dois) anos e 15 
(quinze) dias de reclusão, além do pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, tendo 
sido a pena privativa de liberdade substituída por duas sanções restritivas de direi

tos. 

Tanto o Ministério Público quanto a ré apelaram. O Parquet pretendendo 

aumento de pena em função de continuidade delitiva, em seu percentual máximo. A 

defesa pugnou, em preliminar, pela nulidade do processo - em função de inobser
vância do disposto no art. 514, por ausência de intimação do defensor público para 
a audiência de inquisição de testemunhas e pela inexistência de proposta de suspen

são condicional do processo - alegando, quanto ao mérito, a atipicidade dos fatos 

e a ocorrência de arrependimento posterior. 
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o Tribunal Regional Federal, por sua vez, entendeu, em sede de 
pela nulidade absoluta do processo, em razão da incompetência da Justiça Federal. 

Inconformado, o Ministério Público Federal interpôs embargos de declaração, 

com efeitos infringentes, alegando que existia interesse da União a ser protegido. 

Os embargos foram acolhidos. Analisando os méritos dos recursos, o Tribunal 
a quo deu parcial provimento ao recurso da defesa, para diminuir a pena lm:Dm;ra. 

e negou provimento ao recurso ministerial. 

Diante disso, foi interposto o presente recurso especial, no qual a recorrente, 
além de sustentar, através da invocação de dissídio jurisprudencial, a nulidade ab
soluta do processo pela incompetência da Justiça Federal, renova os argumentos 

apresentados em sede de apelação. 

O recurso foi admitido (fls. 548/549). 

Conheço do apelo excepcional porque satisfeitos os seus requisitos de admissi

bilidade. 

Inicialmente, cumpre considerar a questão da incompetência do Juízo proces

sante, tendo em vista ser esta prejudicial à análise das demais alegações. 

Assiste razão à recorrente. 

Vinha firmando posicionamento no sentido de que, nos crimes de concussão 

cometidos por médicos que atendem a beneficiários do Inamps/INSS/SUS, ou por 
administradores de hospital credenciado à autarquia, os agentes se enquadram no 
artigo 327 do Código Penal, pois a Administração Pública delega os serviços públi
cos de saúde do SUS aos particulares que, por sua vez, passam a exercer função 
pública delegada. Além disso, se o hospital recebe verbas federais, há o interesse da 
União Federal para apurar o suposto crime. 

Entretanto, a Terceira Seção desta Corte reafirmou o posicionamento pela 
competência da Justiça Estadual, entendendo, em síntese, que não se cuida de cri

me afeto à Justiça Federal, porquanto o delito objeto da investigação envolve obten
ção de vantagem indevida por parte do agente em prejuízo do respectivo paciente, 
sem nenhuma violação aos interesses da autarquia previdenciária, que teria efetiva
do o pagamento devido. 

Nesse sentido, esclareceu-se que a autarquia não paga mais do que estava 

obrigada, sendo, a cobrança indevida, inteiramente suportada pelo respectivo paci
ente, razão pela qual não se vislumbraria qualquer prejuízo à União Federal. 

A respeito, trago à colação os seguintes julgados: 
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"Habeas corpus. Médico conveniado do SUS. Serviço prestado pelo 
profissional. Falta de comprovação de interesse da União. Competência da 
Justiça Comum EstaduaL Ordem concedida. 

De acordo com os precedentes desta Casa, a conduta do médico que, conve

niado do Sistema Único de Saúde, realiza o serviço conveniado, recebe por ele e, 
por fora, cobra do particulm; não incide contra o patrimônio público, pois a 

retribuição deste OCOlTeu conforme a realização do ato profissional. 

Ordem concedida, em parte, para que a ação penal em curso no Juízo 
Federal, uma vez competente a Justiça Estadual, seja a esta remetidos os au
tos." (HC n. 21.787 /RS; Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 
22.04.2003) 

"Criminal. Conflito de competência. Concussão. Cobrança, por médico, 
de valor referente a procedimento cirúrgico, coberto pelo SUS. Posicionamen
to da Terceira Seção no sentido da ausência de prejuízo a bens, serviços ou 
interesses da União. Ressalva do ponto de vista pessoal. Competência da Jus
tiça Estadual. 

I - A Terceira Seção desta Corte reafirmou o posicionamento pela compe

tência da Justiça Estadual para a apuração dos delitos de cobrança de valor 

referente a procedimento cirúrgico, coberto pelo SUS. 

II - Não se cuida de crime afeto à Justiça Federal, porquanto o delito 

objeto da investigação envolve obtenção de vantagem indevida por parte do 

agente, em prejuízo do respectivo paciente, sem nenhuma violação aos interes

ses da autarquia previdenciária. 

IH - Ressalva do ponto de vista pessoaL 

IV - Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito 
da la Vara Criminal de Maringá - PR, o Suscitado." (CC n. 36.520/PR; de 
minha relatoria; DJ de 24.02.2003) 

Desta forma, a irresignação merece ser provida, para se restabelecer a decisão 
proferida em sede de apelação, que, anulando o processo em razão da incompetên
cia da Justiça Federal, declinou da competência para a Justiça Comum. 

Diante do exposto, conheço do recurso para dar-lhe provimento, nos termos 
da fundamentação acima. 

E como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 456.431- RS (2002/0100953-9) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: Luiza Alves de Anunciação 

Advogados: Rosane Marli Haubert da Silveira e outros 

Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul 

Procuradores: Luz Marína UhryVieira e outros 

ElVIENTA 

Recurso especial. Processual Civil. Apelação. Recurso provido. De
cisão singular. Impossibilidade. Art. 557, § lO-A, CPC. 

O legislador, ao dar nova redação ao art. 557 do CPC, deu trata

mento diferenciado ao Relator para, de forma singular, negar ou dar 
provimento a recurso. Na segunda hipótese (§ lO-A), restringiu a atuação 
do Relator, que somente poderá fazê-lo se a decisão estiver em evidente 

confronto com súmula ou com a jurisprudência dominante dos Tribunais 
Superiores. 

Violação caracterizada. 

Recurso provido para anular a decisão singular proferida na apela

ção interposta pelo Estado do Rio Grande do Sul, para que outra seja 
proferida pelo órgão colegiado respectivo, ficando, em razão disso, pre
judicada a análise do mérito recursaL 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Ministro-Relator. Os Srs. Minis

tros Felix Fischer, Jorge Scartezzini e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro-Relator. 
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 25.08.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Luiza Alves de Anunciação interpõe o 
presente recurso especial, com fundamento nas alíneas a e c do respectivo permis
sivo constitucional, visando decisão assim ementada pelo Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul (fl. 167): 

"Processual Civil. Aumento da remuneração dos servidores públicos. Limi
te das despesas com gasto de pessoal. "Lei Camata". Ineficácia da Lei Estadual. 

1. A vigência do art. 2U da Lei n. 10.395/1995 se encontra suspensa, na 
medida em que ultrapassado o percentual máximo permitido com as despesas 
de pessoal, por efeito do art. lU, lI, da Lei Complementar n. 82/1995, editada 
em observância ao art. 169 da CF/1988. 

2. Agravo interno desprovido." 

Em suas razões a recorrente alega que o r. decisum negou vigência ao art. 
557, § lU-A, do CPC, pois só é cabível o provimento do recurso se a decisão recorri
da estiver em manifesto confronto com súmula ou jurisprudência dominante do STF 
ou do STJ. Não podia, portanto, o Tribunal a quo ter dado provimento à apelação 
do Estado, por meio de decisão monocrática, quando ausentes as hipóteses autori
zadoras. 

Afirma, ainda, que o art. lU, inciso da Lei Complementar n. 82/1995, foi 
contrariado pelo acórdão recorrido, pois é um equívoco entender que a lei se dirige 
aos servidores, quando o seu objetivo é orientar o Estado na adequação das despe
sas públicas. 

Suscita divergência jurisprudencial trazendo à colação para confronto analíti
co arestos do Supremo Tribunal Federal. Requer, por fim, o provimento do apelo 
para que, mantida a sentença de primeiro grau, seja deferido o pagamento dos 
reajustes de 11,70% e 10,37% concedidos pela Lei Estadual n. 10.395/1995. 

O Estado-recorrido ofereceu contra-razões (fls. 207/213) e o apelo subiu regu
larmente (fls. 233/236). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Inicialmente cumpre delinear 
a controvérsia. 

Contra a sentença que julgou procedente a ação ordinária de cobrança ajuiza
da pela ora recorrente contra o Estado do Rio Grande do Sul, fora interposto recur
so de apelação (fls. 85 e segs.) assim decidido, de forma monocrática (fl. 139): 
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"Constitucional e Administrativo. Aumento da remuneração dos servido
res públicos. Limite das despesas com gasto de pessoaL "Lei Camata". Ineficá
cia da Lei Estadual. 

1. A vigência do art. 2° da Lei n. 10.395/1995 se encontra suspensa, na 
medida em que ultrapassado o percentual máximo permitido com as despesas 
de pessoal, segundo a prova, por efeito do art. 1°, II, da Lei Complementar n. 
82/1995, editada em observância ao art. 169 da CF/1988. Inconstitucionali
dade material, por ofensa ao art. 37, XIII, da CF/1988, da norma estadual que 
atrela aumento de vencimentos a certo índice e à variação da arrecadação, 
bem como formal, por usurpação do poder de iniciativa reservada do Chefe do 
Executivo (art. 61, § 1°, II, a, da CF /1988), que se deixa de suscitar, mediante 
o incidente próprio, em virtude da falta de vigência da norma. 

2. Apelação provida." 

Somente com a interposição do agravo é que se originou o primeiro acórdão, 
ora objeto do presente recurso especial. Nele, após transcrição da decisão monocrá
tica, concluiu-se pelo acerto da mesma, afirmando que 'Já decidiu o STF que os 
limites às despesas de pessoal, a teor do art. 169 da CF/1988, é simples questão de 
fato (Primeira Turma do STF, RE n. 202.644/SP, 9.12.97, Relator o Sr. Ministro 
Ilmar Galvão, DJ de l3.03.1998, p. 16)." 

Quanto à alegação de afronta ao art. 557, caput, e § l°-A do CPC, afirma a 
recorrente (fls. 182/183): 

"A decisão monocrática, provendo o recurso do Estado, nega vigência 
ao art. 557 do Código de Processo Civil porquanto só é cabível o provimento 
do recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula 
ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal 
Superior, verbis: 

C .. ) 
Ora, conforme se demonstrou nos autos, a matéria está longe de 

ser pacífica no Tribunal porquanto a colenda Terceira Câmara Cível tem 
posição radicalmente contrária à da Quarta Câmara, improvendo todos os 
recursos contra sentenças que determinam o cumprimento da Lei Estadual. 

A hipótese, portanto, não autoriza o provimento do recurso pelo 
Relator e a decisão da Câmara, mantendo-a, nega vigência ao mencio
nado art. 557 do CPC e contraria decisões de outros Tribunais do País, 
como se demonstrará, porquanto o estabelecimento de limite de despe
sas não autoriza o descumprimento da lei, a redução de vencimentos ou 
a infração ao princípio do direito adquirido ... " 
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o inconformismo merece prosperar. 

O art. 557, após a edição da Lei n. 9.756/1998, recebeu a seguinte redação: 

'M. 557. O Relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmis
sível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com juris
prudência dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal, ou de Tri
bunal Superior. 

§ 1°-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula 
ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribu
nal Superior, o Relator poderá dar ~provímento ao recurso." 

A hipótese é bastante clara: o Relator somente poderá dar provimento a recur
so, de forma singular, se a decisão estiver em oposição a enunciado sumular ou à 
jurisprudência dominante dos Tribunais Superiores. 

Assim já esclareceu a ilustre Ministra Eliana Calmon: 

"A primeira questão posta para exame diz respeito ao poder do Relator 
nos termos do art. 557 do cpc. 

Advirto que a parte não questiona a legalidade do artigo, e sim aos 
limites nele constantes. 

Analisando o dispositivo, podemos afirmar que o Relator poderá, solita
riamente, negar seguimento ao recurso quando: 

a) manifestamente inadmissível (exame preliminar de pressupostos 
objetivos) ; 

b) improcedente (exame da tese jurídica discutida nos autos); 

c) prejudicado (questão meramente processual); e 

d) em confronto com: 

1°) súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal; 

2°) súmula ou jurisprudência dominante do Supremo Tribu
nal Federal; ou 

I 

3°) súmula ou jurisprudência dominante de Tribunal Superior. 

Diferentemente, o CPC, ao autorizar o Relator a dar provimento ao re
curso, limita o agir do magistrado, para só admiti-lo quando estiver a decisão 
recorrida em confronto com: 

11.2) súmula do próprio Tribunal; 

21.2) jurisprudência dominante do STP ou de Tribunal Superior (§ 11.2 
do art. 557 do CPC) ... (Agravo Regimental no REsp n. 379.688/SC, DJ de 
28.10.2002, grifei) 
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Este entendimento foi corroborado: 

"Processual- Relator - Recurso - Decisão unipessoal- Denegação -

Provimento - Jurisprudência de Tribunal local- CPC, art. 557, § la. 

A comparação entre os textos do art. 557 do CPC com a redação de seu 

§ 1 Q revela que o âmbito competência outorgado ao Relator, para, em decisão 

uníloqua, prover recurso é mais estreito do que aquele reservado à negativa de 

seguimento. Errada ou acertadamente, o legislador enxergou diferença onto

lógica entre negativa de seguimento (que equivale à confirmação da sentença) 

e provimento de recurso. 

- É lícito ao Relator louvar-se na jurisprudência da Corte a que perten

ce, para negar seguimento a recurso. O provimento, entretanto, há de se apoiar 

em jurisprudência dominante do STF ou de Tribunal Superior. 

- É nula a decisão de Relator que, valendo-se de súmula adotada por 

Tribunal local, dá provimento a recurso." 

(REsp n. 418.522/SP' DJ de 31.03.2003, Relator Ministro Humberto Go

mes de Barros) 

Dessa forma, dou provimento ao presente recurso para anular a decisão que, 

de forma singular, deu provimento à apelação interposta pelo Estado do Rio Grande 

do Sul, para que outra seja proferida pelo órgão colegiado. Em função disso, a 

análise do mérito da controvérsia no presente apelo fica prejudicada. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 472.580 - MG 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 

Recorrido: Onei Batista de Oliveira (Preso) 

Advogado: Ivan Miguel de Lima 

EMENTA 

Penal e Processual Penal. Recurso especial. Suspensão do processo 
(art. 89 da Lei n. 9.099/1995). Proposta. Iniciativa. 
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A proposta de suspensão condicional do processo é, em regra, ex 
vi legis, privativa do Parquet, não podendo a iniciativa partir, ex offi
cio, do Poder Judiciário. 

A eventual divergência sobre o não-oferecimento da proposta resol
ve-se à luz do mecanismo estabelecido no art. 28 c.c. o art. 3.0 do CPP. 
Precedentes. (REsp n. 162.164/SP' Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 
19.10.1998) 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da QUÍI1ta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 
Ministros Felix Fischer, Jorge Scartezzini e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Cuida-se de recurso especial interpos
to pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais, com fundamento no art. 105, 
inciso III, alíneas a e c, do permissivo constitucional, contra o v. acórdão proferido 
pelo Tribunal de Alçada daquele Estado que, por vot<;lção de sua Segunda Câmara 
Criminal, anulou, em preliminar, o processo a partir 40 oferecimento da denúncia, 
ao argumento de que, sendo primário o recorrido, haveria de lhe ter sido ofertada 
a suspensão condicional do processo. 

O decisum hostilizado encontra-se assim ementado (fi. 89): 

':.\pelação criminal. Furto simples. Sursis processual. Proposta. Prima

riedade. Nulidade. 

I - Verificado que o réu é primário e que ao delito de furto simples pelo 
qual responde, aplica-se o SUl'sÍs processual, deve o Ministério Público ofere
cer o benefício. 
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II - O oferecimento da suspensão condicional do processo é um direito 
público subjetivo do acusado, preenchidos os requisitos legais. 

IH - O não-oferecimento do sursis processual ofende o devido processo 
legal, caracterizando nulidade. 

Acolho preliminar para anular o processo a partir da denúncia." 

Foram opostos embargos de declaração, às fls. 95 a 98, os quais restaram por 
rejeitados. 

Sustenta o recorrente que o v. acórdão vergastado, ao admitir a suspensão do 
processo no caso em que há manifestação ministerial quanto à ausência de requisi
tos subjetivos para a benesse, culminou por contrariar o art. 89 da Lei n. 9.099/ 
1995. 

Outrossim, assevera que exigir a proposta do Promotor de Justiça, em primei
ro grau, vedando-lhe a fundamentação de ausência de requisito 
dência que desafia a interpretação do art. 28 do Código de Processo 
malferi-lo, já que para a manutenção do ministerial sobre a proposta de 
suspensão, urge que haja o controle interno da legalidade. 

Adernais, alega que o silêncio do acórdão nos declaratórios não pode lU1PCUH 

o ingresso do recorrente na instância superior, de modo que ao não responderem, 
em todos os seus termos, os embargos aviados, negou vigência ao art. 619 da Lei 
Adjetiva Penal. 

Aduz, ainda, divergência jurisprudencial adotada por outros Tribunais. 

Decorreu, in albis, o prazo para apresentar as contra-razões, conforme cer
tificado à fl. 127. 

O Tribunal a quo admitiu o regular processamento do feito. 

O Ministério Público Federal, oficiante nesta Corte, opina pelo provimento do 
recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Corno visto, a irresignação 
aponta caber ao dominus litis da ação penal a exclusiva titularidade para pro
por a medida de que trata o art. 89 da Lei n. 9.099/1995. 

Segundo Informativo do Supremo Tribunal Federal, houve julgamento de 
questão similar pelo excelso Pretório, que ao apreciar o HC n. 75.343/MG, assim 
decidiu, verbis: 
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"C .. ) 

o Tribunal, por maioria, acolhendo o voto do Ministro Sepúlveda Perten
ce, construiu interpretação no sentido de que, na hipótese de o promotor de 
justiça recusar-se a fazer a proposta, o juiz, verificando presentes os requisitos 
objetivos para a suspensão do processo, deverá encaminhar os autos ao Procu
rador-Geral de Justiça para que este se pronuncie sobre o oferecimento ou não 
da proposta. Firmou-se, assim, o entendimento de que, tendo o referido artigo 
a finalidade de mitigar o princípio da obrigatoriedade da ação penal para 
efeito de política criminal, impõe-se o princípio constitucional da unidade do 
Ministério Público para a orientação de tal política (CF, art. 127, § 1!l), não 
devendo essa discricionariedade ser transferida ao subjetivismo de cada pro
motor." (HC n. 75.343/MG, Relator originário Ministro Octavio Galloti, Rela
tor para acórdão, Ministro Sepúlveda Pertence, julgado em 12.11. 97) 

Assinalo, ainda, o resultado do julgamento pelo STF, do HC n. 76.439, 
constante do Informativo n. 92 daquela Corte: 

"Deferido em parte habeas corpus contra acórdão do Tribunal 
de Alçada Criminal do Estado de São Paulo que cassara, mediante pedi
do de correição parcial interposto por promotora de justiça, a decisão do 
juiz de 1!l grau que concedera de ofício a suspensão condicional do pro
cesso prevista no art. 89 da Lei n. 9.099/1995 ("Nos crimes em que a 
pena mínima cominada for igualou inferior a um ano, abrangida ou 
não por esta lei, o Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá 
propor a suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que ... "). 

Tendo em vista que a suspensão condicional do processo é uma 
faculdade exclusiva do Ministério Público para fins de política criminal, 
a Turma deferiu em parte o habeas corpus para que a recusa do pro
motor de justiça em fazer a proposta de suspensão condicional do pro
cesso, seja submetida à Procuradoria Geral de Justiça, aplicando-se, no 
que couber, o disposto no art. 28 do CPP. Orientação adotada pelo STF 
no julgamento do HC n. 75.343/MG. (HC n. 76.439/SP' Relator Ministro 
Octavio Galloti, julgado em 12.05.98)." 

Nesse sentido: 

"Penal. Processual. Lei n. 9.099/1995. Art. 89. Requisitos. Ministério 
Público. Proposta de suspensão condicional do processo. Atribuição institucio
nal. 

1. A suspensão condicional do processo, para que o Ministério Público 
proponha a transação, nos termos da Lei n. 9.099/1995, art. 89, só é possível 
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se não há condenação contra o acusado e se ele não responde a outro processo 
criminal. 

2. Havendo divergência entre o Promotor e o Juiz, é de ser aplicado o 
disposto no CPp, art. 28. 

3. Dissídio jurisprudencial caracterizado, nos moldes regimentais. 

4. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 157.630/SP, Relator Ministro Edson Vidigal, DJ de 23.11.1998) 

"Penal e Processual Penal. Recurso especiaL Estelionato. Suspensão do 
processo (art. 89 da Lei n. 9.099/1995). Proposta. Iniciativa. 

I - A proposta de suspensão condicional do processo é, em regra, ex vi 
legis, privativa do Parquet, não podendo a iniciativa partir, ex do 
Poder Judiciário. 

II - A eventual divergência sobre o não-oferecimento da proposta, resol-
ve-se à luz do mecanismo estabelecido no art. 28 c.c. o art. 3D do CPP. 

Precedentes. 

IH - Recurso provido." 

(REsp n. 162.164/SP' Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 19.10 .1998) 

Leio, ainda, trechos do parecer ministerial, verbis (fls. 133/134): 

"3. O Ministério Público não se conformou e opôs embargos declaratóri
os. No entanto, a Corte Estadual rejeitou o recurso. (Fls. 101/103) 

4. Por isso, o Parquet interpôs o presente especial (art. 105, a e c, da 
CF), sustentando que a decisão impugnada contrariou dispositivos de leis fe
derais (arts. 89 da Lei n. 9.099/1995; 28 e 619, do Código de Processo Penal) 
e divergiu de julgado do Superior Tribunal de Justiça (fls. 106/120). 

5. O recurso merece provimento. Com efeito, verifica-se da cota ministe
rial que o Parquet deixou de oferecer proposta de suspensão condicional do 
processo, entendendo que "o denunciado não preenche os requisitos subjetivos 
exigidos pelo art. 89 da Lei n. 9.099/1995 (fl. 25). 

6. Aliás, a defesa conformou-se com a situação. Nada questionou a res
peito em qualquer de suas peças, tendo inclusive silenciado sobre o assunto 
nas razões recursais (fls. 60/62 e 65/67). Presume-se, destarte, que não sofreu 
prejuízo (art. 563, CPP). 

7. Cumpre salientar que a questão foi muito bem abordada, pela Procurado
ria de Justiça, quando da oposição dos embargos de declaração. Naquela 
oportunidade, explicou que: 
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"É certo que a teor das certidões de fls. 21/24, o réu não estava e 

não tinha sido processado por outro crime até a data do oferecimento da 

denúncia, nada tendo, inclusive, sido afirmado pelo Representante do 

Ministério Público à fl. 25 neste sentido. Porém, por outro lado, as mes

mas certidões mostram-se suficientes a comprovar a ausência dos de

mais requisitos subjetivos supracitados, já que, muito embora inexistisse 

processo em andamento contra o réu, as suas sucessivas passagens pelo 

Juizado Especial Criminal denotavam culpabilidade, conduta social e 

personalidade comprometedora a ponto de não indicarem a conveniên

cia da concessão do benefício." (FI. 96) 

8. Segundo ensina.mento de Marino Pazzaglini Filho: 

'~A. possibilidade de suspensão condicional do processo exige con

senso entre a acusação e a defesa, dentro dos parâmetros regulados em 

lei. O Poder Judiciário somente pode aferir a legalidade de proposta, sob 

pena de ferir os princípios constitucionais do contraditório e da exclusi

vidade da ação penal pública e afastar o ius puniendi e o ius punitionis 
do Estado. Os Juizados Especiais Criminais, em consonância com a 

Constituição Federal, consagram o sistema acusatório, onde existe sepa

ração orgânica entre o órgão acusador e o órgão julgador. A possibilida

de de o Poder Judiciário, sem proposta do Ministério Público, conceder a 

suspensão estaria dando-lhe o controle sobre a ação penal pública, em 

clara incompatibilidade com o art. 129, I, da Constituição Federal." -

'juizado Especial Criminal: aspectos práticos da Lei n. 9.099/1995", São 

Pauío: Atlas, 1996, p. 97 

Ante o exposto, conheço do recurso e o provejo para que, cassado o aresto 

recorrido, adote-se o procedimento do art. 28 do Código de Processo Penal. 

RECURSO ESPECIAL N. 474.365 - SP (2002/0116302-3) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrida: Paradise Games Comercial Ltda 

Advogado: Dennis Martins Barroso 
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EMENTA 

Criminal. REsp. Apreensão de máquinas caça-níqueis, sem manda
do judicial, por autoridade policial. Requisição do Ministério Público. 
Possibilidade. Impropriedade da decisão que concedeu a segurança, 
para a restituição das máquinas. Recurso conhecido e 

I - O Ministério Público, dentro de suas atribuições, pode requerer a 
instauração de inquérito policial, bem como a realização de UH~A,.H"W., 
para a apuração da possível prática de contravenção penal, consistente 
na existência, em estabelecimento comercial, de de jogo de 
azar, mantidas em desacordo com a legislação. 

II - A autoridade policial, constatando a efetiva existência das má
quinas e a ocorrência de contravenção penal, pode proceder à ~1",~~,.Hc'~V 
dos objetos relacionados com a prática delituosa. 

IH - Afigura-se imprópria a decisão que concede mandado de segu
rança para a restituição das máquinas apreendidas, com base na 
midade da requisição ministerial. 

IV - Irresignação que merece ser provida para cassar o acórdão 
recorrido. 

V - Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonseca e Felix Fischer 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge 
Scartezzini. 

Brasília (DF), 03 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Presidente e Relator 

DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de recurso especial interposto pelo Minis-
tério Público do Estado de São Paulo, com base no art. 105, inciso alínea a da 
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Constituição Federal, em face do v. acórdão proferido pela Quinta Câmara do Tri
bunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que concedeu mandado de segu
rança interposto pela recorrida. 

O acórdão recorrido se encontra às fls. 1.746/1.749. 

Em suas razões, o recorrente sustenta que o acórdão recorrido contrariou os 
arts. 316 e 327, ambos do Código Penal, além de apontar dissídio jurisprudencial. 

Foram apresentadas contra-razões, juntadas por linha (fl. ). 

Admitido o recurso (fls. 1. 785/1. 786), a Subprocuradoria Geral da República 
opinou pelo seu conhecimento (fls. 1.792/1.801). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 
contra acórdão proferido pelo Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, 
que concedeu mandado de segurança interposto pelo recorrida. 

Consta dos autos que a recorrida impetrou mandado de segurança contra ato 
do Juiz de Direito de Campinas - que detelminou a apreensão de máquinas de 
jogos eletrônicos instalados em bingos - e dos Promotores de Justiça das Comar
cas de Piracicaba e Amparo, que requisitaram a busca e apreensão de máquinas 
caça-níqueis, igualmente instaladas em bingos. 

A autoridade policial levou a efeito a requisição ministerial, apreendendo os 
referidos equipamentos. 

A recorrida, entretanto, entendeu ser abusiva e ilegal a diligência, argumen
tando que o Parquet não tem poderes para efetuar tal requisição e, ainda, que o ato 
de busca e apreensão teria sido efetuado sem mandado judicial. 

O Tribunal a quo, encampando as razões da defesa, concedeu a segurança 
para determinar a restituição dos bens. 

Diante disso, foi interposto o presente recurso especial, no qual o recorrente 
sustenta que o acórdão recorrido contrariou o art. 6D , incisos I e lI, do Código de 
Processo Penal e ao art. 26, inciso N, da Lei n. 8.625/1993. 

O recurso foi admitido (fls. 1.785/1. 786). 

Conheço do recurso, porque satisfeitos os requisitos de admissibilidade. 

Assiste razão ao recorrente. 

A decisão ora impugnada encontra-se assim fundamentada (fls. 1.748/1.749): 
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"O representante do Parquet não é autoridade judicial. Não poderia, 
como fez, requisitar providências de busca e apreensão. Agiu ilegalmente. 

Nesse sentido, o escólio de Julio F. Mirabete: 'a busca e apreensão 
somente se dará se o executor for o juiz ou se a autoridade policial ou outro 
servidor exibir mandado judicial. Se assim não for, haverá ilicitude na dili
gência, não podendo ela integrar o conjunto probatório dos autos. Se necessá
ria a medida para as investigações, antes ou durante o inquérito policial, a 
autoridade que pretende realizar tal diligência deve solicitar ao juiz a expedi
ção do mandado, fundamentando o pedido com as razões indicadoras da sua 
necessidade, (grifos nossos) ("Processo Penal", p. 321, Ed. Atlas, lOa ed., 2000) 

Assim, a busca e apreensão noticiada, cuja deflagração derivou da 're
quisição' (?) da Promotoria de Justiça, foi inválida, manifestamente ilegal, 
abusiva. Não pode, pois, subsistir. 

Por fim, no tocante ao Bingo das Águas, localizado em Amparo, igual
mente perpetrada a ilegalidade. É que foram as máquinas apreendidas em 
decorrência de diligências diretamente realizadas pelo Promotor de Justiça, 
sem nenhuma ordem judicial a respaldar sua conduta. Francamente ilegal e 
abusiva. Inválida, pois." 

Ocorre que, in casu, o Ministério Público, dentro de suas atribuições, reque
reu a instauração de inquérito policial para a apuração da possível prática de 
contravenção penal, consistente na existência, em estabelecimento comercial -
casa de bingo - de máquinas de jogo de azar, mantidas em desacordo com a 
legislação. Solicitou, ainda, a realização de diligência policial, no sentido de que 
se apreendesse o referido equipamento. 

Neste caso, a autoridade policial, constatando a efetiva existência das 
nas e, portanto, a ocorrência de contravenção penal, procedeu, nos termos do art. 
60, do Código de Processo Penal, à apreensão dos objetos relacionados com a práti
ca delituosa. 

Não há, portanto, ilegalidade na apreensão. Esta Corte, inclusive, já decidiu 
neste sentido: 

"Processual Civil e Administrativo - Mandado de segurança - Cercea
mento de defesa - Pedido de adiamento de audiência indeferido - Substabe
lecimento com reserva de poderes - Pauta de julgamentos que é publicada 
previamente - Intimação do advogado constituído - Documento juntado aos 
autos - Não abertura de vista à parte contrária - Ofensa ao contraditório 
não caracterizada - Necessidade de prova pré-constituída - Poder de polícia 
do Estado - Princípio da supremacia do interesse público - Máquinas eletrô-
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ficas - Suspeita de serem máquinas de 'Jogos de azar" - Proibição legal -
Regular atividade fiscalizatória. 

1. Não cerceia o direito de defesa da impetrante o indeferimento do 
pedido de adiamento da audiência de julgamento, uma vez que a procuração 
foi outorgada a um advogado que substabeleceu, com reserva de poderes, a 
quem requereu o adiamento. 

2. A correta exegese do art. 565 do CPC, como informam doutrina e 
jurisprudência, é no sentido de se dar preferência no julgamento do processo, 
não se tratando de direito ao adiamento, mas sim benefício, a ser concedido 
mediante o prudente alvedrio do juiz. 

3. Em se tratando de mandado de segurança, de sabença que a prova tem 
que ser pré-constituída, sob pena de extinção do processo. Impende, ainda, 
ressaltar que a impetrante pretendeu demonstrar a licitude de sua exploração 
econômica com laudos de máquinas de terceiros numa revelação inequívoca 
de que o seu equipamento não fora periciado. Ora, não se pode pretender, na 
via mandamental comprovar o seu direitcz líquido e certo com prova empres
tada não sujeita ao contraditório entre as partes litigantes. 

4. O documento sobre o qual não pôde se manifestar a Recorrente reve
lou-se desinfluente para o desate da lide, solucionada à luz do princípio que 
autoriza o regular exercício do poder de polícia do Estado. 

5. Não se revela ilegal ou abusivo o exercício da atividade fiscalizatória 
de maquinário eletrônico sobre o qual recai a suspeita de serem 'Jogos de 
azar", em face do comando normativo que pro{be a referida prática em nosso 
Fats. Supremacia do interesse público. A apreensão dessas máquinas de diver
são eletrônica para pencia unitária, quando as suas caracter{sticas e as de 
jogos nela inseridos insinuam provável nocividade ao interesse público, confi
gura ato administrativo de pol{cia válido e eficaz, porque realizado com intui
to de assegurar a proteção aos seus usuários e, como conseqüência, de preser
var a ordem pública e o interesse coletivo, em harmonia com a função social 
da propriedade, do trabalho e da livre iniciativa. 

6. Recurso improvido." (RMS n. 14.454/RJ; Relator Ministro Luiz Fux; 
DJ de 23.09.2002) 

Desta forma, a irresignação merece ser provida para cassar o acórdão recorrido. 

Diante do exposto, conheço do recurso para dar-lhe provimento, nos termos 
da fundamentação acima. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 480.227 - DF 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Paulo Virgílio de Borba Portela e outros 

Recorrido: Horácio Friedman 

Advogados: Marcus Vinícius de Almeida Ramos e outros 

EMENTA 

Previdenciário. Monitoria universitária. Contagem como tempo de 
serviço. Segurado facultativo. Filiação retroativa. Descabimento. 

1. Não há como retirar o caráter estritamente acadêmico da moni
toria, tanto que seu exercício é restrito aos estudantes dos cursos de gra
duação. Tem como escopo principal, conforme se extrai do art. 41 da Lei 

n. 5.540/1968, iniciar o treinamento de graduandos interessados em fu
turamente exercer o magistério supelior. 

2. Como estudantes, a teor da legislação pretérita e da atual, são 
considerados segurados facultativos. Desse modo o período em que exer
cida a função de monitor pode ser contado como tempo de serviço tão
somente se as contribuições previdenciárias à época tivessem sido reco
lhidas, ante a impossibilidade, nesse caso, de filiação retroativa. Prece

dente da egrégia Sexta Turma. 

3. Recurso especial conhecido e provido. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 

taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, 
nos termos do voto da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora os Ministros José 
Arnaldo da Fonseca, Felix Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini. Presidiu a ses
são o Ministro Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Minist~a Laurita Vaz, Relatora 

DJ de 06.10.2003 
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A Sra. Ministra Lauri'.a Vaz: Trata-se de recurso especial interposto pelo Insti
tuto Nacional do Seguro Social- INSS, com fundamento na alínea c do permissivo 
constitucional, em face de acórdão do Tribunal Regional Federal da la Região 
assim ementado, in verbis: 

"Previdenciário. Tempo de serviço. Monitoria de ensino. Averbação. Pos
sibilidade mediante indenização ao INSS. 

1. O tempo de serviço como monitor de ensino pode ser averbado para 
fins previdenciários, mediante indenização ao INSS das contribuições não re
colhidas (Lei n. 8.213/1991, art. 55, § lQ). 

2. Apelação a que se dá parcial provimento." (Fl. 115) 

Sustenta o Recorrente dissenso pretoriano com aresto do Tribunal Regional 
Federal da 5a Região, afirmando que não há direito à contagem como tempo de 
serviço, para fins previdenciários, do período de monitoria exercido pelo Recorrido 
durante a sua graduação. 

Sem contra-razões, e admitido o recurso na origem, ascenderam os autos a 
esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Pretende o Impetrante ver reconhecido 
como tempo de serviço o período compreendido entre 1° de janeiro de 1970 e 31 de 
agosto de 1971, em que exerceu a função de monitor junto à Faculdade de Ciências 
Médicas da Universidade Estadual de Campinas - Unicamp. 

Durante o interregno acima delimitado, vigia a Lei n. 5.540/1968, que em seu 
artigo 41 dispunha, in verbis: 

'fut. 41. As universidades deverão criar as funções de monitor para alu
nos do curso de graduação que se submeterem a provas específicas, nas quais 
demonstrem capacidade de desempenho em atividades técnico-didáticas de 
determinada disciplina. 

Parágrafo único. As funções de monitor deverão ser remuneradas e con
sideradas título para posterior ingresso em carreira de magistério superior." 

Regulamentando o tema, o Decreto n. 66.315, de 13 de março de 1970, esta
belecia que os monitores não teriam, em nenhuma hipótese, vínculo empregatício 
(art. 4°). 
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Não há corno retirar o caráter estritamente acadêmico da monitoria, tanto 
que seu exercício é restrito aos estudantes dos cursos de graduação. Tem corno 
escopo principal, conforme se extrai do artigo acima transcrito, iniciar o treina
mento de graduandos interessados em futuramente exercer o magistério superior. 

Corno estudantes, a teor da legislação pretérita e da atual, são considerados 
segurados facultativos. Desse modo, o período em que exercida a função de moni
tor pode ser contado corno tempo de serviço tão-somente se as contribuições previ
denciárias à época tivessem sido recolhidas, ante a impossibilidade, nesse caso, de 
filiação retroativa. 

A propósito, sobre a questão do aproveitamento do tempo estudantil para fins 
previdenciários, transcrevo excerto de voto proferido pelo ilustre Ministro Fernando 
Gonçalves, litteris: 

"A possibilidade de o estudante se vincular à Seguridade Social foi aberta 
pela Lei n. 7.004/1982 que instituiu o 'Programa de Previdência Social aos 
Estudantes', cl0as principais características eram a adesão facultativa (art. 
3J:l), bem corno a não-consideração do período de vinculação para efeito nos 
regimes de Previdência Social urbana e rural (art. 11). 

Posteriormente, a Lei n. 8.213/1991, em seu artigo 137, expressamente 
extinguiu tal programa. 

Por outro lado, o Decreto n. 611/1992, regulamentando o artigo 13 da 
mesma lei, assim disciplinou a matéria: 

'Art. 8J:l É segurado facultativo o maior de 14 (quatorze) anos de 
idade que se filiar ao Regime Geral de Previdência Social, mediante 
contribuição, na forma do art. 23 do Regulamento da Organização do 
Custeio da Seguridade Social- Rocss, desde que não esteja exercendo 
atividade que o enquadre no art. 6ll. 

Parágrafo único. Podem filiar-se facultativamente, entre outros: 

a) a dona-de-casa; 

b) o síndico de condomínio; 

c) o estudante; (grifo nosso) 

d) aquele que deixou de ser segurado obrigatório da Previdência 
Social.' 

Passa então, o estudante, a ter a possibilidade de integrar o Regime Ge
ral de Previdência Social, sob o título de segurado facultativo. 

A filiação do segurado facultativo à Previdência Social segue urna disci
plina diferente da que é dispensada ao obrigatório, pois, enquanto para este 
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basta o exercício de atividade prevista na lei como de filiação necessária, 
para aquele é mister a manifestação volitiva no sentido de aderir à Seguridade 
Social. 

A propósito: 

'O início da filiação do facultativo dá-se com a exteriorização do 
desejo de filiar-se e, conseqüentemente, de contribuir, valendo como de
monstração da vontade a contribuição; esta última tem como pressupos
to material a inscrição nos Correios ou no INSS'. ("Comentários à Lei 
Básica da Previdência Social", Wladimir Novaes Martinez, 4a ed.; 
Ed. LTR, São Paulo: 1998, p. 112). 

Resta saber se a manifestação da vontade de se filiar, no caso de faculta
tivos, tem efeitos retroativos, vez que a lei não foi clara a respeito. 

O artigo 55 da Lei n. 8.213/1991 assim disciplina a contagem do tempo 
de serviço para efeitos previdenciários: 

'O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no 
regulamento, compreendendo, além do correspondente às atividades de 
quaisquer categorias de segurados de que trato o art. 11 desta lei, mes
mo que anterior à perda da qualidade de segurado: 

I - omissis 

II - omissis 

UI - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, 
desde que antes da vigência desta lei; 

IV - omissis 

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter 
deixado de exercer atividade remunerada que o enquadrava no art. 11 
desta lei; 

VI- omissis 

§ 1° A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício de 
atividade não determinava filiação obrigatória ao anterior Regime de 
Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento 
das contribuições correspondentes, conforme dispuser o regulamento, 
observado o disposto no § 2°.' 

Também o Decreto n. 611/1992 assim estabelece: 

'Art. 60. A prova de tempo de serviço, exceto para autônomo e facul

tativo, é feita através de documentos que comprovem o exercício de ati-
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vidade nos períodos a serem contados, devendo esses documentos ser 
contemporâneos dos fatos a comprovar e mencionar as datas de início e 
término e quando, se tratar de trabalhador avulso, a do traba
lho e a condição em que foi prestado.' 

Verifica-se, nos dispositivos transcritos, que para fins de aposentadoria 
por tempo de serviço, em se tratando de filiação obrigatória, basta a compro
vação do exercício da atividade, ao passo que, em caso de filiação 

há sempre necessidade de comprovar a contribuição. 

Ora, a contribuição é, em ultima a comprovação máxima de 
que o segurado facultativo aderiu à Previdência. 

O artigo 188 do Decreto n. 611/1992, por sua vez, dispõe que 'reconhe

cimento de filiação é o direito do segurado de ter reconhecido, em 
época, o tempo de serviço exercido anteriormente em atividade 

pela Previdência SociaL' 

Por derradeiro, extrai-se do art. 55, § 1'\ da Lei n. 8.213/1991, que 
somente é admitida a contribuição retroativa dos segurados facultativos na
quelas hipóteses em que a atividade exercida pelo segurado, tornou-se, com a 
edição do citado diploma legal, de filiação obrigatória. 

Conclui-se, portanto que, ainda que não pudesse o recorrente, à época, 
filiar-se à Previdência Social, como estudante, por ausência de previsão 
não pode fazê-lo hoje, ante o caráter in-etroativo da inscrição do segurado 
facultativo junto à autarquia previdenciária. 

Con-oborando tal entendimento, o art. 8'\ § 3'\ do Decreto n. 2.172/ 
1997, ainda que não aplicável à espécie, dispõe: 

'A filiação na qualidade de segurado facultativo representa ato vo
litivo, gerando efeito somente a da inscrição e do primeiro recolhi

mento, não podendo retroagir e não permitindo pagamento de contribui
ções relativas a competências anteriores à data da inscrição.'" (REsp n. 
183.893/SP' Sexta Turma, Decisão unânime, DJ de 12.06.2000) 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-lhe provimento, denegando 
a segurança pleiteada. 

É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 573.398 - PR (2003/0126487-8) 

Relator: Ministro Felix Fischer 
Recorrente: Airton Nascimento Vicente 

Advogados: Renê Ariel Dotti e outro 

Recorrentes: João Ricardo Képes Noronha, Olavo Americano Romanus e Joed 
Domingos da Silva 

Advogados: Luiz Alberto Machado e outro 

Recorrido: Ministério Público Federal 

EMENTA 

Penal e Processual Penal. Recurso especiaL Art. 334, caput, c.c. o 

art. 29 e art. 318 do Código Penal. Dissídio jurisprudenciaL Violação aos 
arts. 158 e 564, b, do CPP. Violação ao art. 334 do Código Penal. Ilegiti

midade do Parquet para proceder investigações. Impossibilidade do 
membro do Parquet que acompanhou as investigações oferecer a denún

cia. Violação aos arts. 252 e 258 do CPP. Violação ao art. 319 do CP. 

I - O dissídio jurisprudencial deve ser realizado em estrita obser

vância ao art. 255 do RISTJ. (Precedentes) 

II - Tendo a r. sentença penal condenatória e o v. acórdão increpado 

fundamentado de forma exaustiva a autoria e materialidade do delito, 

não merecem acolhida as teses de negativa de autoria e fragilidade do 

acervo probatório para a condenação. Entender em sentido contrário, 

como querem os recorrentes, ensejaria no presente caso necessariamente 

o reexame de provas, procedimento vedado na via eleita. (Enunciado n. 

07 da súmula desta Corte). 

IH - O exame de corpo de delito direto pode ser suprido, quando 

desaparecidos os vestígios sensíveis da infração penal, por outros ele
mentos de caráter probatório existentes nos autos, notadamente os de 

natureza testemunhal ou documental. (Precedentes desta Corte e do 

Pretório excelso). 

IV - No caso em escopo, não há que se falar em violação ao art. 334 
do Cp, uma vez que não restou evidenciada a ausência de animus, por 

parte dos recorrentes, em iludir o Fisco. Por outro lado, a qualidade de 

comerciante é exigida para o delito do art. 334, § 1°, c, do Cp, e não 



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

para o crime tipificado no art. 334, caput, do mesmo diploma, no 
os recorrentes restaram denunciados. 

V - Não há que se falar em aplicação do princípio da insignificân
cia se resta evidenciado que o valor que deveria ser tributado é superior 
ao mínimo exigido para que se proceda uma execução fiscaL (Precedentes) 

VI - A discussão acerca da legitimidade do Parquet para proceder 
investigações preliminares à denúncia, envolve necessariamente a dis
cussão de matéria constitucional (arts. 129 e 144 da Carta Magna), ra
zão pela qual não pode ser apreciada em sede de recurso especial. (Pre
cedentes) 

VII - Em razão do Enunciado n. 234 da súmula desta Corte (''A. 

participação de membro do Ministério Público na fase investigatória 
criminal não acarreta o seu impedimento ou suspeição para o oferecimento 
da denúncia), não há que se falar em violação aos arts. 252 e 258 do CPP. 

VIII - Se a tese referente à violação ao art. 319 do CP já foi enfren
tada quando do julgamento do HC n. 27.689/PR, pela Quinta Turma 
desta Corte (DJ de 19.12.2003), resta o apelo prejudicado quanto a esse 
ponto. 

Recurso especial de João Ricardo Képes Noronha, Olavo America
no Romanus e Joed Domingos da Silva não conhecido. 

Recurso especial de Airton Nascimento Vicente, desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discut~dos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso interposto por Airton Nascimento Vicente, mas negar
lhe provimento e não conhecer do recurso interposto por João Ricardo Képes No
ronha, Olavo Americano Romanus e Joed Domingos da Silva. Os Srs. Ministros 
Gilson Dipp, Lauríta Vaz, Arnaldo Esteves Lima e José Arnaldo da 'Fonseca votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Sustentaram oralmente: Dr. Luiz Alberto Machado (pelo 
recorrente João Ricardo Képes Noronha) e Dr. Renê Ariel Dotti (pelo recorrente 
Airton Nascimento Vicente). 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 27.09.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Tratam-se de recursos especiais interpostos por 
João Ricardo Képes Noronha, Olavo Americano Romanus e Joed Domingos da 
Silva, e por Airton Nascimento Vicente, com fundamento nas alíneas a e c, da Lex 
Fundamentalis, atacando v. acórdão prolatado pela colenda Sétima Turma do 
egrégio Tribunal Regional Federal da 4a Região, na Apelação Criminal n. 
2001.04.01.064921-2, que restou assim ementado: 

Constitucional. Ministério Público. Investigação criminal. Cabimento. 
Constituição Federal, art. 129, inciso I, VI e VIL Penal. Processo Penal. Desca
minho. CPB, art. 334, Facilitação de descaminho. CPB, art. 318. Pro
va. CPB, arts. 155 e 157. Materialidade do crime. CPP, arts. 158 e 167. Perda 
do cargo como efeito da condenação. CPB, art. 92, inciso L Desnecessidade. 

1. A introdução de oito caixas de uísque sem o pagamento dos tributos, 
promovida por servidores públicos para uso em um jantar de confraternização 
da classe, configura o crime de descaminho previsto no art. 334, do 
Código Penal e, independentemente do valor da mercadoria, não pode ser 
algo considerado insignificante e, conseqüentemente, atípico. 

2. Consuma-se o crime de facilitação de descaminho com a omissão da 
autoridade policial federal que, tomando conhecimento da introdução de oito 
caixas de uísque no País sem o pagamento dos tributos, deixa de apreendê-las 
e de tomar as medidas previstas no Código de Processo Penal e libera a merca
doria. 

3. A prova da materialidade do crime de descaminho dispensa a realiza
ção de perícia quando ela se revelar impossível, bastando, para tanto, a prova 
testemunhal produzida e registro no livro de ocorrências. 

4. A acusação de um policial federal ao Procurador da República, de que 
ocorreu a introdução de bens descaminhados no País, não pode ser desacredi
tada sob a acusação de que ele agiu visando apressar sua remoção ou de que 
agiu movido por desapreço à Polícia Civil, vez que estas acusações são absolu
tamente desproporcionais à gravidade dos fatos oconidos. 

5. Ao Ministério Público Federal não pode ser negado o direito de proce
der investigações através de procedimento administrativo, pois seria inadmis
sível negar-se ao titular da ação penal o direito básico de confirmar a existên
cia dos fatos. 

6. Não se justifica a decretação da perda do cargo público, por condena
ção à pena inferior a quatro anos, de servidor que pautou toda a sua vida 
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funcional por conduta correta e que, incidentalmente, vem a cometer crime 
que por suas características não revela incompatibilidade com a função 
ca" (fls. 832/833). 

Retratam os autos que João Ricardo Képes Noronha e Olavo Americano Ro
manus, foram condenados como incursos no art. 334, caput, c.c. o art. 29 do 
Código Penal, às penas de um ano e onze meses de reclusão, em regime aberto, as 
quais foram convertidas em duas penas restritivas de direito (prestação de serviços 
à comunidade e multa). Joed Domingos da Silva, foi condenado como incurso no 
art. 334, caput, c.c. o art. 29 do Código Penal, à reprimenda de um ano e seis 
meses de reclusão, em regime aberto, a qual foi convertida em duas penas restriti
vas de direito (prestação de serviços à comunidade e multa). Airton Nascimento 
Vicente, foi condenado como incurso no art. 318 do Código Penal, às reprimendas 
de quatro anos de reclusão, em regime aberto, e oitenta dias-multa, sendo que a 
pena privativa de liberdade foi convertida em duas restritivas de direitos (interven
ção temporária de direitos e prestação de serviços à comunidade). Quanto ao últi
mo recorrente foi declarada a perda do cargo público que exercia (Delegado da 
Polícia Federal), nos termos do art. 92, I, do Código Penal. 

Irresignadas as defesas manejaram recurso de apelação, sendo que o apelo de 
João Ricardo Képes Noronha foi parcialmente provido para reduzir a pena privati
va de liberdade para um ano, sete meses e seis dias de reclusão. O apelo de Olavo 
Americano Romanus foi desprovido. O apelo de Joed Domingos da Silva foi parcial
mente provido para reduzir a pena privativa de liberdade para um ano de reclusão, 
convertendo-a em uma de prestação de serviços à comunidade e excluindo a pena 
restritiva de direitos de multa. Por fim, o apelo de Airton Nascimento Vicente, foi 
parcialmente provido para reduzir a pena privativa de liberdade para três anos de 
reclusão, mantendo-se a pena de multa e a substituição daquela por duas restritivas 
de direito, excluindo-se ainda da condenação, a perda do cargo que ocupava. 

Daí os presentes recursos especiais, interpostos com fundamento nas letras a e 
c do permissivo constitucional. 

No recurso interposto por João Ricardo Képes Noronha, Olavo Americano 
Romanus e Joed Domingos da Silva, alega-se, a par de divergência jurisprudencial, 
nulidade da r. sentença penal condenatória e do v. acórdão que a confirmou, em 
observância ao art. 564, do CPp, violação ao art. 334 do Código Penal, ilegitimi
dade do Parquet Federal para presidir investigações preliminares ao oferecimento 
da denúncia, e ofensa aos artigos 252 e 258 do CPP. 

Já no recurso especial interposto por Airton Nascimento Vicente, aduz-se, a 
par de divergência jurisprudencial, violação ao art. 319 do CP e ilegitimidade do 
Parquet Federal para presidir investigações preliminares ao oferecimento da denúncia. 
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Contra-razões ao recurso especial interposto por João Ricardo Képes Noronha, 
Olavo Americano Romanus e Joed Domingos da Silva juntadas às fls. 1.081/1.091. 
Contra-razões ao apelo nobre de Airton Nascimento Vicente, juntadas às fls. 1.092/ 
1.102. 

Os recursos foram admitidos às fls. 1.124/1.125 e 1.126, respectivamente. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pelo desprovimen
to dos recursos (fls. 1.139/1.151). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Cuidam-se de recursos especiais interpostos por 
João Ricardo Képes Noronha, Olavo Americano Romanus e Joed Domingos da 
Silva, e por Airton Nascimento Vicente, com fundamento nas alíneas a e c da Lex 

Fundamentalis, atacando v. acórdão prolatado pela colenda Sétima Turma do 
egrégio Tribunal Regional Federal da 4a Região, na Apelação Criminal n. 
2001.04.01.064921-2. 

No recurso interposto por João Ricardo Képes Noronha, Olavo Americano 
Romanus e Joed Domingos da Silva, alega-se, em síntese: 1) nulidade da r. sentença 
penal condenatória e do v. acórdão que a confirmou, em observância ao art. 564, b, 
do CPp, com base em dois fundamentos: 1.1) ausência de prova da materialidade do 
do delito do art. 334 do Cp, uma vez que a condenação se deu com base em "única 
e exclusivamente contraditória versão do agente Lucena" (fl. 844); 1.2) violação ao 
art. 158 do CPp, uma vez que por tratar o preceito primário do art. 334 do CP de 
delito que deixa vestígios, imprescindível seria o exame de corpo de delito, o qual 
não ocorreu, causando enorme prejuízo à defesa, uma vez que "a prova oral isolada 
não pode suprir o indispensável exame de corpo de delito, especialmente quando o 
depoimento está inquinado pelo vício da imparcialidade, como ocorre com o agen
te Lucena, notório desafeto dos policiais civis." (FL 855) Quanto ao subitem "1.2", 
alega ainda dissídio jurisprudencial; 2) violação ao art. 334 do Código Penal, posto 
que: 2.1) inexistente o animus, por parte dos recorrentes, de "iludir o recolhimen
to do imposto." (FI. 858) 2.2) "nenhum dos recon-entes era comerciante, a denúncia 

não lhe imputou qualquer das condutas descritas no art. 334 do CPB, pois os mes

mos jamais venderam bebidas estrangeiras, bem como jamais iludiram o Fisco (. .. ) 
não se revelando a intenção comercial no destino das bebidas, não se pode falar do 

crime em questão." (Fls. 858/859) 2.3) em razão da inexistência de laudo para 
verificar a materialidade do delito, não há, outrossim que se falar em potencialida
de das condutas imputadas aos recorrentes devendo ser aplicado o princípio da 
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insignificância. Quanto ao subitem "2.3", sustenta ainda dissídio jurisprudencial; 
3) nulidade do feito ab initio, em razão de ter o Parquet Federal usurpado suas 
atribuições presidindo as investigações preliminares ao oferecimento da denúncia; 
4) ofensa aos artigos 252 e 258 do CPp, urna vez que o membro do Ministério 
Público que acompanha as investigações, exercendo in casu a função típica de 
autoridade policial, está impossibilitado de oferecer a peça acusatória. Quanto aos 
itens "3" e "4" alega-se ainda divergência jurisprudencial. 

Segundo narra o v. acórdão increpado, os fatos se deram da seguinte forma: 

"Os fatos, por si só inusitados, foram apurados pelo Ministério Público 
Federal em Foz do Iguaçu e não pela forma usual do inquérito policial. Tudo 
teve início com representação do Agente de Polícia Federal Adonai de Lucena 
Cavalcanti, que interceptou a viatura da Polícia Civil e ficou inconformado 
com a liberação pela Autoridade Policial Federal. O referido Agente, em 
22.10.1996, representou ao Procurador da República narrando a ocorrência e 
pedindo providências (fl. 09). Daí se instaurou um procedimento administra
tivo (fl. 08), nele sendo requisitadas diversas medidas e colhendo-se o depoi
mento do denunciante, de testemunhas e de parte dos envolvidos (fls. 08/107). 
Em 12.05.1997 foi ofertada a denúncia e no dia 20 daquele mês e ano foi ela 
recebida, instaurando-se a ação penal (fl. 110). A sentença condenatória pro
ferida pelo Juízo Federal (fls. 632/651) é, agora, objeto de exame nesta segun
da instância" (fl. 817/818). 

Para melhor delimitar a quaestio ora em análise, transcrevo o teor da peça 
acusatória, in verbis: 

"(. .. ) no período compreendido entre os dias 8 (oito) a 12 (doze) de 
outubro de 1996 (um mil novecentos e noventa e seis), no Município de Foz do 
Iguaçu - PR realizou-se, nas dependências do Hotel Bourbon, o VI Congresso 
Nacional de Delegados de Polícia de Carreira, evento que foi promovido pela 
Confederação Nacional dos Delegados de Polícia de Carreira (Condepol) e 
Associação dos Delegados de Carreira do Paraná CAdepol). Participaram do 
evento aproximadamente, direta e indiretamente, mais de 1.000 (mil) pessoas. 

João Ricardo Képes Noronha atuou diretamente na ocasião corno coor
denador do congresso (fls. 56/57), organizando e viabilizando a contratação 
do referido Hotel, no que concerne à reserva de apartamentos, almoço, bebi
das, passeios, e etc. Outrossim, João Ricardo Képes Noronha, interviu junto 
aos empresários de estabelecimentos comerciais de Ciudad Del Leste - Para
guai, auxiliado por Olavo Americano Romanus, com a finalidade de angaria-
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rem contribuições em dinheiro, a fim de patrocinar a realização do referido 
evento, além de mercadorias, como bebidas (whisky e vinho), utilizados nas 
festividades e recepção. Além de aparelhos de som e camisetas, os quais seliam 
e foram distribuídos aos congressistas. 

Diante da magnitude do evento, e da posição geográfica favorável em 
que se encontra Foz de Iguaçu - PR, fazendo divisa com a Argentina e Para
guai, foram mobilizados uma significativa parcela de viaturas oficiais e agen
tes da polícia civil para transportarem os congressistas e familiares desses até 
os referidos países a fim de realizarem compras. 

Assim, no dia 11 (onze) de outubro do mesmo ano, por volta das 17h, no 
Posto de Fiscalização localizado na Ponte Internacional da Amizade, pista de 
entrada para o Brasil, o agente de polícia federal Adonai de Lucena Cavalcan
ti abordou um veículo da Polícia Civil, versalles branco, tipo camburão, que 
vinha conduzido apenas pelo motorista, para vistoria de rotina, visto que o 
mesmo visivelmente demonstrava estar transportando excesso de peso (amor
tecedores baixos). 

O veículo estava sendo conduzido pelo assistente de vigilância Joed Do
mingos da Silva, tendo o agente de polícia federal Adonai de Lucena obser
vando que no banco traseiro do veículo a presença de algumas caixas com 
whisky dentro. Pelo que solicitou a abertura do porta-malas do veículo, onde 
se conduzem os presos. Todavia Joed Domingos da Silva recusou-se a fazê-lo, 
passando então os policiais a discutirem. Nesse momento, Joed Domingos da 
Silva comunicou-se por rádio com outros integrantes da Polícia Civil, cha
mando-os para o local. 

Incontinenti algumas viaturas da Polícia Civil chegaram no local, e o 
delegado Olavo Americano Romanus dirigiu-se até o policial federal Adonai, 
indagando-lhe qual era o motivo do problema. Cientificado da vistoria, Olavo 
Americano Romanus pegou as chaves do carro e abriu o porta-malas do veículo, 
onde constatou-se que no seu interior havia grande quantidade de caixas de 
whisky. Por esta razão, o policial Adonai deu voz de prisão a Joed Domingos 
da Silva. 

O Policial Adonai chamou, então, a presença do TTN Luiz Eduardo Silva 
Pereira de Carvalho, verificando a grande quantidade de bebidas, ratificou a 
voz de prisão em flagrante. 

Assim, o TTN Luiz Eduardo comunicou o ocorrido ao AFTN Jackson 
Corbari, que se encontrava no escritório da Receita Federal existente na Ponte 
Internacional da Amizade, onde logo em seguida entraram o APF Adonai de 
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Lucena Cavalcante, os Delegado de Polícia Civil Olavo Americano Romanus e 
João Ricardo Képes Noronha. Tendo em vista que naquele instante encontra
va-se, também, naquelas imediações, uma equipe de reportagem da Rede Glo
bo de Televisão, resolveram os referidos Delegados que seria melhor discutir o 
assunto na Divisão de Polícia Federal, para onde o veículo e as mercadorias 
foram encaminhados. 

Na Divisão de Polícia Federal estavam presentes os denunciados Olavo 
Americano Romanus, João Ricardo Képes Noronha, Joed Domingos da Silva e 
o policial federal Adonai de Lucena Cavalcanti, tendo esse último relatado o 
fato delituoso ao Delegado Airton Nascimento Vicente, Diretor da Divisão de 
Polícia Federal em Foz do Iguaçu - PR, e apresentado o veículo que se encon
trava na porta da Divisão, juntamente com a mercadoria. o relato do 
fato, os delegados Olavo Americano Romanus e João Ricardo Képes Noronha 
disseram ao denunciado Airton Nascimento Vicente que: 'Vicente, quer pren
der, prenda! Mas se der para liberar, libere que esse é o do jantar do 
congresso.' 

Por esse motivo o Delegado Airton Nascimento Vicente dei,"Xou de apreen
der as mercadorias, liberando-as, e de prender em flagrante Joed 
da Silva, Olavo Americano Romanus e João Ricardo Képes Noronha. 

Dessa forma, os denunciados Olavo Americano Romanus, João Ricardo 
Képes Noronha e Joed Domingos da Silva, todos agindo de maneira livre e 
consciente, previamente ajustados entre si, importaram bebidas de procedên-
cia estrangeiras de Ciudad Del Leste - Paraguai, iludindo no o 
de importação devido pela entrada das mesmas em território brasileiro. 

Por sua vez, o denunciado Airton Nascimento Vicente, funcionário 
co federal exercendo a função de Diretor da Divisão de Polícia Federal em Foz 
do Iguaçu - PR, com o dever funcional de repressão ao contrabando e desca
minho, de maneira de livre e consciente, facilitou a prática de descaminho 
pelos denunciados Olavo Americano Romanus, João Ricardo Képes Noronha e 
J oed Domingos da Silva." 

Assim agindo, incorreram os den.unciados Olavo Americano Romanus, 
João Ricardo Képes Noronha e Joed Domingos da Silva nas sanções do 
334, caput, segunda figura, c.c. o artigo 29, ambos do Código e o 
denunciado Airton Nascimento Vicente, nas sanções do artigo 318 do mesmo 
estatuto repressor" (fls. 03/06). 

No que se refere ao alegado no subitem 1.1, confira-se a fundamentação da r. 
sentença penal condenatória quanto à materialidade do delito: 
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"Segundo Lucena, todos foram à delegacia porque, na ponte, ele viu que 
havia oito caixas de uísque na viatura dirigida por Domingos. 

No início das investigações sobre o caso, feitas na Procuradoria da Repú
blica de Foz do Iguaçu, o APF Lucena contou os seguintes fatos: 

Ao se aproximar da viatura, ele viu duas caixas de uísque de marca 
estrangeira, lacradas, no interior do veículo. Tendo notado que o veículo esta
va baixo - como se carregando grande peso -, pediu para o motorista abrir 
o porta-malas. Domingos recusou: "não vou abrir de maneira alguma". Am

bos começaram a discutir, até que Domingos acionou o rádio e manteve con
versa com alguém da Polícia Civil. De imediato, chegaram ao local três viatu
ras da Polícia Civil. De uma delas saiu o réu Olavo, a quem Lucena contou que 
o motorista se negava a abrir o porta-malas. Olavo então concordou com a 
abertura do porta-malas, quando Lucena viu, dentro, mais seis caixas de uís
que. Olavo falou que as bebidas eram presentes de comerciantes do Paraguai 
e seriam servidas no jantar do congresso de Delegados. Lucena respondeu que, 
diante da grande quantidade, não podiam ser internadas no País. Após dizer 
que o motorista seria preso e a viatura e as mercadorias seriam apreendidas, 
Lucena chamou um servidor da Receita Federal, chamado Luiz Eduardo, para 
olhar a viatura. Luiz Eduardo foi até o veículo e afirmou que havia "muita 
mercadoria e deveria ser apreendida". Sendo assim, Lucena confirmou que o 
motorista seria preso. De contínuo, retornou ao posto da Receita Federal para 
telefonar a um Delegado de Polícia Federal, a fim de comunicar o ocorrido. 
Contou o fato ao então Delegado Executivo, Eudes da Silva Carneiro, que o 
orientou a avisar outro DPF. No momento em que ele e Olavo estavam na sala, 
tentando manter o referido contato, dois Delegados de Polícia Civil ingressaram 
no recinto, onde foi argumentado que, diante da presença de repórteres no local, 
poderia haver algum dano à imagem da Polícia Civil se o carro com os uísques 
fosse filmado: "Pelo amor de Deus! Vamos sair daqui. Vamos para a Divisão, 
porque a Rede Globo chegou. Pode filmar o cano da Polícia Civil e pode dizer que 
o Congresso dos Delegados de Polícia serviu para o pessoal vir comprar muamba 
no Paraguai". Em razão desta argumentação, Lucena foi convencido que o melhor 
era todos irem até a Delegacia de Polícia Federal (fls. 11/12). 

Portanto, de acordo com Lucena, todos saíram da ponte para preservar a 
imagem da Polícia Civil, que poderia ser abalada se a imprensa tomasse co
nhecimento e divulgasse a apreensão das caixas de uísque, que se pretendia 
internar inegularmente no Brasil, bem como a prisão do motorista da viatura 
oficial. Resolveu-se então que essas formalidades seriam realizadas na DPF /FI 
sem risco de escândalo. 
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Em juízo, Lucena confirmou integralmente o depoimento prestado na 
Procuradoria da República de Foz do Iguaçu. Disse que os fatos narrados na 
peça de acusação "são verdadeiros em sua integralidade" 357). Reiterou 
que havia oito caixas de uísque no veículo. Repetiu que "o exame das caixas 
foi presenciado pelo Dr. Olavo e pelo condutor do veículo". Atestou que ouviu 
Olavo comentar que as bebidas se destinavam ao jantar do congresso. Afir
mou novamente que a saída de todos da ponte deveu-se ao pedido de um 
Delegado de Polícia Civil, que entrou repentinamente na sala da Receita Fede
ral no momento em que se tentava telefonar para um DPF: "chegaram 2 dele
gados de polícia civil solicitando que todos fossem para o prédio da Divisão a 
fim de evitar o acesso da imprensa aos fatos, o que foi atendido". Salientou 
não vislumbrar irregularidade alguma na ida à DPF/FI, pois imaginou que, 
dirigindo-se com o preso e os bens, o auto de apreensão de mercadorias seria 
lavrado lá. 

Nota-se, assim, que Lucena sempre narrou uma só história. Nas duas 
vezes que prestou declarações, relatou os mesmos fatos. Seu testemunho firme 
e coerente é pr.ova de que os fatos aconteceram como narrados na denúncia. 

2.2. Além disso, suas palavras foram confirmadas pelos Auditores Fis
cais do Tesouro Nacional (AFTNs) Luiz Eduardo Silva Pereira de Carvalho e 
JacksonAloir Corbari, no que estes participaram (observe-se que, no curso de 
seu depoimento judicial, Lucena afirmou que o auditor chamado Jackson Cor
bari presenciou os fatos ocorridos na sala da Receita Federal). 

Na Procuradoria da República de Foz do Iguaçu, Luiz Eduardo confir
mou ter sido chamado por Lucena para verificar a mercadoria encontrada na 
viatura da Polícia Civil. Ao chegar perto do veículo, percebeu algumas caixas 
de uísque no porta-malas e no banco traseiro. Nas proximidades, um Delega
do de Polícia Civil dizia que se pretendia destinar a mercadoria a um congres
so de Delegados. De todo modo, em razão da quantidade, não podia ingressar 
no País. Tinha de ser retida pela Receita Federal. Assim, Luiz Eduardo foi até 
o posto da Receita Federal e comunicou o fato ao AFTN Jackson. Enquanto os 
dois estavam na sala, entraram Lucena e alguns policiais civis para dialogar 
sobre o assunto. Depois de Lucena tentar telefonar para a Polícia Federal, 
ficou acordado que os policiais e a viatura iriam até a DPF/FI. Diante disto, 
não foi formalizada a retenção dos uísques, pela Receita Federal 14). 

Quando ouvido em juízo, Luiz Eduardo relatou os fatos da mesma ma
neira. Aliás, até com mais riqueza de detalhes. Reafirmou o chamado de Luce
na. Disse que o acompanhou até a perua da Polícia Civil que estava com a 
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porta traseira aberta. Depois de ver aproximadamente oito caixas de uísque 
na viatura, foi à sala da Receita Federal, a fim de apanhar os papéis necessá
rios à formalização da retenção das mercadorias, que estavam fora do concei
to de bagagem, devido à quantidade elevada. No posto da Receita Federal, 
depois que o AFTN Jackson foi informado do ocorrido, chegaram Lucena e 
mais três ou quatro pessoas, inclusive o réu Olavo. Luiz Eduardo afirmou que, 
"por ocasião destes fatos, ... ouviu o doutor Olavo explicar que os uísques que 
estavam na viatura estavam destinados a um evento que haveria num congres
so de delegados que estava acontecendo nesta cidade, procurando demonstrar 
que as mercadorias não seriam destinadas à comercialização". Ainda após 
estas justificativas, Luiz Eduardo continuou com seu entendimento de que os 
bens teriam de ser retidos no local. Mas, enquanto Lucena, na sala da Receita 
Federal buscava um contato telefônico com a DPF /FI, Luiz Eduardo voltou ao 
seu posto de trabalho. Tempos depois, quando deu conta da saída de todos da 
região, foi comunicado por Jackson que eles tinha ido à DFP/FI. Por isto, não 
houve a lavratura do termo de retenção dos uísques, pela Receita Federal. Ao 
saber que as pessoas envolvidas tinham ido à DPF/FI, retornou definitivamen
te ao trabalho, pensando que, "com os policiais federais, 'o caso estava em 
boas mãos'" (fls. 306/309). 

2.3. Ao prestar depoimento na sede da Procuradoria da República de Foz 
do Iguaçu, o AFTN Jach~on A. Corbari disse que, numa sala da Receita Federal, 
foi informado pelo colega Luiz Eduardo "que o APF Lucena havia apreendido 
oito caixas de whisky dentro do camburão, bem como dado voz de prisão ao 
motorista do camburão". Jackson notou que Lucena estava na sala, junto ao 
telefone. Quando a apreensão seria formalizada, chegaram ao recinto mais 
duas pessoas, dizendo "Pelo amor de Deus, vamos sair daqui que a imprensa 
está aí", aludindo a um repórter da repetidora local da TV Globo, cuja presen
ça na ponte, para "fazer imagens", tinha sido autorizada pelo próprio Jack
sono Diante disto, as pessoas envolvidas formaram um consenso de irem todas 
para a Delegacia de Polícia Federal, onde - imaginava Jackson - "seria 
adotado o procedimento normal para a apreensão realizada pela Polícia Federal, 
a saber, o encaminhamento posterior à Delegacia da Receita Federal da mer-
cadoria apreendida" 112). 

Em juízo, Jackson repetiu o depoimento anterior. Confirmou que tinha 
declarado antes. Novamente destacou que foi avisado pelo AFTN Luiz Eduar
do que deviam ser apreendidos os uísques transportados pelo motorista de 
uma viatura da Polícia Civil, que tinha sido preso pelo fato por um policial 

federal. Reiterou que não houve a apreensão na ponte, pela Receita Federal, 
porque foram todos à Delegacia de Polícia Federal (fi. 327). 
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3. Verifica-se, assim, que três servidores públicos federais declararam 
que o réu Domingos dirigia um camburão com tamanha quantidade de uís
ques que estes tinham de ser apreendidos. Um policial federal e um servidor 
da Receita Federal afirmaram que viram as caixas de bebida no interior do 
veículo. Um outro servidor da Receita Federal contou que, na ponte, um cole
ga o avisou que o policial federal tinha abordado uma viatura da Polícia Civil 
com grande quantidade de uísques em seu interior e que presenciou uma con-
versa na debatido o assunto, decidiu-se por levar o carro com os 
para a Delegacia de Polícia Federal de Foz do Iguaçu. Ou seja, só não houve a 
apreensão das mercadorias ainda na ponte porque os três acreditaram que 
isto aconteceria na DPF. 

Ora, diante destes três depoimentos, todos coerentes e comr)lemE~ntan:s 
é imperioso admitir que havia, sim, caixas de 
guiava. A despeito da negativa dos réus, ficou 
de uísque, na viatura da Polícia Civil, por Domingos. Os UCIUVHHCHlU 

três servidores públicos são suficientes para se ter como 

Saliente-se que as três testemunhas simplesmente repetiram quase tudo o 
que tinham dito na fase extrajudicial. No decorrer da instrução, ratificaram as 
informações anteriores, judicializando a prova colhida antes do início do pro
cesso. 

Em razão disto, só por um jeito se pode dizer que não havia oito caixas 
de uísque no camburão: pela admissão de que todas as testemunhas arroladas 
na denúncia mentiram. 

Acontece que não há motivo para desconfiar das palavras dos dois servi
dores que viram as caixas no carro, mormente em se considerando que eram 
exatamente eles os encarregados de, naquele dia, fazer trabalhos de fiscaliza
ção nos que vinham do Paraguai pela Ponte da Amizade. Não há razão para 
suspeitar do servidor que ouviu a conversa sobre os uísques, pois ele estava na 
ponte chefiando a equipe da Receita Federal encarregada de fiscalizar os que 
vinham para o Brasil. 

Inexiste indício razoável de que cada um dos três tivesse mentido, por 
mais de uma vez (na Procuradoria da República e em juízo). Inexiste um só 
motivo concreto para se imaginar que os três, em conjunto, teriam mentido 
sobre fatos tão relevantes como os que presenciaram. 

Nem se cogitou de um fato que pudesse abalar seriamente a credibilida
de das narrativas dos três servidores. Sendo assim, deve-se ter que eles se 
limitaram a contar o que presenciaram. 
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Lendo os seis depoimentos, tão comuns, também não se pode argumen
tar que a falta de perícia seja motivo para duvidar da procedência estrangeira 
dos uísques que estavam no carro" (fis. 636/638). 

Transcrevo, outrossim, os seguintes trechos do v. acórdão reprochado: 

"A primeira observação que se faz é a da adequação da bebida com a 
festividade, o que torna lógica a conclusão de sua existência. Com efeito, o 
destino da mercadoria era o jantar de confraternização do VI Congresso Nacio
nal de Delegados de Polícia de Carreira, jantar este cuja existência está confir
mada na programação do evento (fi. 52). Pois bem, o uísque é uma das bebi
das usuais em tal tipo de comemoração e o Hotel Bourbon informou que não 
vendeu bebida alcoólica na ocasião (fi. 100). Finalizando o raciocínio, os 
Apelantes não esclareceram e nem provaram de onde veio o vinho e o uísque 
servidos no jantar. Era prova fácil e que lhes cumpria fazer" (fi. 818). 

"No caso em tela, sem dúvida, não foi feita a apreensão e nem a conse
qüente perícia. Mas, nem por isso, se põe em dúvida a existência das caixas de 
uísque. Primeiro porque existe uma anotação insuspeita no Livro de Ocorrên
cias da Polícia Federal, fazendo expressa referência a oito caixas de uísque 
que se achavam em uma viatura da Polícia Civil (fi. 48). Outrossim, há teste
munhos colhidos sob o crivo do contraditório confirmando a existência das 
caixas de uísque Carvalho, fi. 306, 12a linha) e A. L. Cavalcanti, fi. 357, 
19a e 20a linhas)" (fi. 819). 

Pela simples leitura dos trechos transcritos, constata-se a improcedência da 
tese dos recorrentes de que a condenação se deu com base em meras presunções. Em 
verdade, tanto a r. sentença penal condenatória, quanto o v. acórdão reprochado, 
demonstraram de forma exaustiva a autoria e materialidade dos delitos. 

Entender em sentido contrário, como querem os recorrentes, ensejaria neces
sariamente o reexame de provas, pretensão vedada em sede de recurso especial, nos 
precisos termos do Enunciado n. 07 desta Corte, in verbis: 

''A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial." 

No subitem 1.2 o recorrente alega violação ao art. 158 do CPp, uma vez que 
por tratar o preceito primário do art. 334 do CP de delito que deixa vestígios, 
imprescindível seria o exame de corpo de delito, o qual não ocorreu, causando 
enorme prejuízo à defesa, uma vez que "a prova oral isolada não pode suprir o 
indispensável exame de corpo de delito, especialmente quando o depoimento está 
inquinado pelo vício da imparcialidade, como ocorre com o agente Lucena, notório 
desafeto dos policiais civis" (fi. 855). 
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Quanto a esta tese, é necessário fazer duas observações. 

A primeira é que, o exame de corpo de delito em crimes que deixam vestígios, 
nos termos do art. 167 do CPp, pode ser suprido por prova testemunhal: 

'fut. 167. Não sendo possível o exame de corpo de delito, por haverem 
desaparecido os vestígios, a prova testemunhal poderá suprir-lhe a falta." 

Nesse sentido aliás, vem decidindo a Quinta Turma desta Corte: 

"Habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. Tentativa de homi
cídio qualificado. Vícios no inquérito. Inércia do curador. Ausência de exame 
de corpo de delito. Inépcia da denúncia. Pronúncia. Excesso de linguagem. 
Inocorrência. Desaforamento. Exame aprofundado de provas. 

I - Eventuais nulidades havidas durante a fase inquisitorial, meramente 
informativa, não têm o condão de contaminar a ação penal posteriormente 
instaurada. 

II - O exame de corpo de delito direto pode ser suprido, quando desapare
cidos os vestígios sensíveis da infração penal, por outros elementos de caráter 

probatório existentes nos autos, notadamente os de natureza testemunhal---ou 
documental. 

IH - A inépcia da denúncia deve ser alegada antes da decisão de pronún
cia. No caso, todavia, a par de ser a afirmação serôdia, a improcedência do 
reclamo é manifesta já que a imputação, objetiva, permite claramente a ade
quação típica, sem prejuízo para a defesa. 

IV - Decisão de pronúncia que não padece do alegado excesso de lingua
gem, tendo o Juiz prolator apenas explicitado os motivos de seu convencimen
to, nos termos do art. 408 do Cpp e do art. 93, IX, da Constituição Federal. 

V - O habeas corpus não é o instrumento processual adequado para 
examinar pedido de desaforamento sob alegação de constrangimento sofrido 
pelos réus e pelas testemunhas, se necessália incursão aprofundada no acervo 
probatório dos autos principais. 

Ordem denegada" 

(STJ - HC n. 23.898/MG, Quinta Turma, de mirul.a relatoria, DJ de 
24.02.2003). 

"Criminal. He. Homicídio. Estupro. Atentado violento ao pudor. Oculta
ção de cadáver. Trancamento de ação. Ausência de prova da materialidade. 
Laudo não conclusivo sobre a causa mortis. Inépcia da denúncia. Deficiên
cia ou prejuízo à defesa não demonstrados. Falta de justa causa não evidencia-
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da. Prisão preventiva. Fundamentação válida do decreto. Garantia da ordem 
pública. Ordem denegada. 

I - É impróprio o argumento de inexistência de prova da materialidade, 
apenas porque o laudo cadavérico não teria sido conclusivo sobre o motivo da 
morte da vítima, cabendo a ressalva de que a prova técnica não é a única 
capaz de atestar a materialidade das condutas, sendo que até mesmo a falta 
do exame de corpo de delito não impede a propositura da ação penal- não 
só porque o mesmo pode ser produzido na fase instrutória, mas, também, 
porque pode ser suprido pelo exame de corpo de delito indireto, na forma do 
art. 167 do CPP. 

n -Não se acolhe alegação de inépcia da denúncia se a mesma encontra
se formalmente perfeita, descrevendo satisfatoriamente as condutas tidas 
como criminosas e amparada em indícios de autoria e de materialidade. 

IH - A falta de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida 
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto fático
probatório evidencia-se a atipicidade do fato, a ausência de indícios a funda
mentarem a acusação ou, ainda, a extinção de punibilidade. 

IV - Justifica-se a prisão cautelar quando o respectivo decreto encontra
se devidamente fundamentado nos termos do art. 312 do CPP e dajmisprudên
cia dominante, reportando-se aos fundamentos do decreto da prisão dos co
réus, que aludiram à prova da materialidade e aos indícios de autoria. 

V - A gravidade e a violência do crime podem ser suficientes para moti
var a segregação cautelar como garantia da ordem pública. Precedentes do 
STF e desta Turma. 

VI - Ordem denegada" 

(STJ - HC n. 12.487/RJ, Quinta Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, 
DJ de 21.08.2000). 

"Penal. Processual. Estupro e atentado violento ao pudor. Nulidades. De
fesa deficiente. Ausência de exame de corpo de delito. Continuidade delitiva. 
Habeas corpus. 

1. A ausência ou deficiência de defesa (Súmula n. 523/STF) somente 
acarretam a nulidade do processo se efetivamente demonstrado o prejuízo 

delas decorrente. 

2. Aja/ta do exame de corpo de delito por si só, não serve para anular o 

processo, quando a condenação tem amparo em outros elementos de prova, 

especialmente a testemunhal. 
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3. Embora do mesmo gênero, os crimes de estupro e atentado violento ao 
pudor não são da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica o 
concurso material. 

4. Habeas corpus conhecido; pedido indeferido" 

(STJ - HC n. 10.162/MG, Quinta Turma, Relator Ministro Edson Vidi
gal, DJ de 27.09.1999). 

E a Sexta Turma: 

"Habeas corpus. Exame de corpo de delito indireto. Possibilidade. 
Emendatio libelli. Manifestação do recorrido acerca da nova capitulação 
jurídica. Desnecessidade. 

"O exame de corpo de delito direto pode ser suprido, quando desapareci
dos os vestígios sensíveis da infração penal, por outros elementos de caráter 
probatório eJcistentes nos autos, notadamente os de natureza testemunhal ou 
documental." (HC n. 23.898/MG, Relator Ministro Felix Fischer) 

Estando os fatos descritos na denúncia, pode o juiz dar-lhe na sentença 
definição jurídica diversa, inclusive quanto às circunstâncias da infração pe

porquanto o réu se defende daqueles fatos e não de sua capitulação iTücial. 

Ordem denegada" 

(STJ - HC n. 25.097/RS, Sexta Turma, Relator Ministro Paulo Medina, 
DJ de 16.06.2003). 

"Habeas corpus. Roubo com a majorante de emprego de arma. Não 
apreensão desta. Irrelevância. Regime fechado. Fundamentação. Presunção 
da personalidade delituosa. Inocorrência. Gravidade concreta do crime. 

1. Em sendo forte e inequívoca a prova oral, é desinfluente para o reco
nhecimento da causa de aumento inserta no inciso I do parágrafo 2.0 do artigo 
157 do Código Penal a não-apreensão da arma de fogo empregada no roubo. 

2. Ainda que se cuidasse de infração penal intranseunte, admite a lei 
processual penal o exame de corpo de delito indireto em havendo desaparecido 
os vestígios, e o suprimento da prova pericial pela prova testemunhal (Código 
de Processo Penal, artigos 158 e 167). 

3. Presume-sejuris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da par
te que a nega o ônus da prova (Código de Processo Penal, artigo 156). 

4. Sem que haja dissídio qualquer, é segura, no direito penal vigente, 
excluída a hipótese da alínea a do parágrafo 2.0 do artigo 33 do Código Penal, 
a inexistência de relação necessária entre a quantidade da pena prisional e o 
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regime inicial do seu cumprimento, restando, ao contrário, bem estabelecido 
que a pena-base prisional e o seu regime inicial, presididos, embora pela mes
ma norma, inserta no artigo 59 do Código Penal (circunstâncias judiciais), 
devem ser estabelecidos distinta e fundamentadamente. 

5. Não há falar em regime semi-aberto se o fechado encontra fundamen
to, na forma do artigo 59, no fato-crime perpetrado e na personalidade do 
homem-autor. 

6. Regime outro não há de ser imposto, que não o fechado, quando, da 
descrição do fato criminoso se dessume a periculosidade concreta do rouba
dor, que, como na hipótese dos autos, além de utilizar ostensivamente arma 
de fogo, ameaçou as vítimas de morte caso esboçassem qualquer reação. 

7. Ordem denegada" 

(STJ - HC n. 18.818/SP' Sexta Turma, Relator Ministro Hamilton Car
valhido, DJ de 15.04.2002). 

No mesmo sentido cito julgados do Pretório excelso: 

"Habeas corpus. Sedução. Alegada nulidade do processo por ausência 
de exame de corpo de delito. Possibilidade de suprimento por outros meios de 
prova. O Supremo Tribunal Federal rejeita, ante a existência de outros elemen
tos probatórios, a argüição de nulidade processual, em face da omissão do 
exame de corpo de delito direto. No caso, considerou o acórdão haver lastro 
probatório - notadamente de natureza testemunhal e documental - suficien
te para fundamentar a acusação e legitimar o prosseguimento da ação penal. 
Habeas corpus indeferido" 

(STF - HC n. 73.334/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Ilmar Gal
vão, DJ de 30.04.1996). 

"Habeas corpus. Nulidade da citação. Reiteração: Não-conhecimen
to. Falta de prova da materialidade do delito. Indeferimento. I - Alegação de 
que tanto a citação inicial, quanto a intimaç~o da sentença condenatória 
foram feitas irregularmente. Argumentação já apreciada - e afastada - em 
julgamento anterior (HC n. 60.584-2). Mera reiteração, de que não se conhe
ce. II - Falta de prova da materialidade do delito. Nulidade sanável por outros 
elementos de caráter probatório. No caso, prova testemunhal (artigo 167 do 
CPP). Habeas corpus indeferido" 

(STF - HC n. 70.144/PR, Segunda Turma, Relator Ministro Francisco 
Rezek, DJ de 09.11.1993). 

Diante disso, não restou demonstrada qualquer violação ao art. 158 do CPp, 
in casu. 
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Em segundo lugar, as provas que acarretaram a condenação dos recorrentes, 
ao contrário do que esses alegam, não se restringem a um único depoimento con
forme já demonstrado neste voto. Por outro lado, apesar de acusarem uma das 
testemunhas (Sr. Lucena), de ser notório desafeto dos "policiais civis", não trouxe
ram qualquer elemento hábil a demonstrar sua tese. Desta forma, qualquer juízo de 
valor sobre tal ponto ensejaria reexame de provas (Súmula n. 07 desta Corte). 

Quanto ao subitem 1.2, os recorrentes alegam ainda dissídio jurisprudencial. 

Com efeito, o dissídio deve ser realizado ex vi dos arts. 255 do RISTJ e 541 do 
CPC, c.c. o art. 3!l do CPp, devendo o recorrente demonstrar a identidade entre o v. 
acórdão increpado e o acórdão tido por paradigma. 

In casu, apesar de ter havido o cotejo analítico, o acórdão tido por paradig
ma, não ratifica a indispensabilidade do exame de corpo de delito, sob pena de 
nulidade, nos termos da alegação sustentada pelos recorrentes no subitem 1.2. 

Desta forma, quanto à tese do item 1, não há que se falar em nulidade da r. 
sentença penal condenatória e do v. acórdão increpado, com fundamento no art. 
565, b, do CPP. 

No item 2, os recorrentes alegam violação ao art. 334 do Código Penal. 

Quanto à tese de inexistência do animus, por parte dos recorrentes, de "ilu
dir o recolhimento do imposto," (fi. 858) - (subitem2.1), observa-se que, na 
tese dos autos, principalmente levando-se em consideração os trechos do r. deci
sum condenatório já transcritos, esta não pode ser conhecida, por ensejar necessa
liamente de reexame de provas, o que, como já afirmado, é vedado em sede de 
recurso especial (Súmula n. 07 desta Corte). Ainda mais quando o delito foi pratica
do, outrossim, por dois Delegados da Polícia Civil, em tese, conhecedores da parte 
especial do Estatuto Repressivo e que, segundo consta do recurso especial 
interposto, chegaram a afirmar ao recorrente Airton Nascimento Vicente - "Vicente 
se quer prender, prenda! Mas se der para liberal; libere ... " (fi. 858 - grifei). 

Quanto à alegação de que "nenhum dos recorrentes era comerciante, a denún
cia não lhe imputou qualquer das condutas descritas no art. 334 do CPB, pois os 
mesmos jamais venderam bebidas estrangeiras, bem como jamais iludiram o Fisco ... 
não se revelando a intenção comercial no destino das bebidas, não se pode falar do 
crime em questão." (Fls. 858/859) - (subitem2.2), melhor sorte não os socorre. 

Vejamos o que consta do art. 334 do CP: 

''Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo 

ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela 
saída ou pelo consumo de mercadoria: 
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Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. 

§ 1° Incorre na mesma pena quem: (Redação dada pela Lei n. 
4.729, de 14.07.1965) 

a) pratica navegação de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei; 

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou des
caminho; 

c) vende, expõe à venda, mantém em depósito ou, de qualquer for
ma; utiliza em proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade co

merciai ou industrial, mercadoria de procedência estrangeira que intro
duziu clandestinamente no País ou importou fraudulentamente ou que 
sabe ser produto de introdução clandestina no ten-itório nacional ou de 
importação fraudulenta por parte de outrem; 

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito próprio ou alheio, no 
exercício de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedên
cia estrangeira, desacompanhada de documentação legal, ou acompa
nhada de documentos que sabe serem falsos. 

§ 2° Equipara-se às atividades comerciais, para os efeitos deste 
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de merca
dorias estrangeiras, inclusive o exercido em residências. (Redação dada 
pela Lei n. 4.729, de 14.07.1965) 

§ 3° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou 
descaminho é praticado em transporte aéreo. (Parágrafo acrescentado 
pela Lei n. 4.729, de 14.07.1965)" (sem grifos no original). 

Com efeito, a qualidade de comerciante é exigida para o delito tipificado no 
art. 334, § 1°, c, do Cp, e não para o crime do caput do mesmo artigo, pelo qual 
foram os recorrentes denunciados. Ressalte-se ainda que o art. 334, caput, não 
exige, outrossim, o especial fim de agir "intenção comercial no destino das bebi
das" (fi. 859). 

Consta do subitem 2.3 que em razão da inexistência de laudo para verificar a 
materialidade do delito, não haveria que se falar em potencialidade das condutas 
imputadas aos recorrentes devendo ser aplicado o princípio da insignificância. 
Quanto a esse ponto, sustenta-se ainda dissídio jurisprudencial. 

Inicialmente a potencialidade lesiva, no presente caso, pode ser constatada 
por outros meios, conforme se observa do seguinte trecho do v. acórdão reprochado: 

"No caso dos autos, sequer foi apurado o montante das bebidas que en
traram indevidamente no Brasil. O que é certo é que havia oito caixas de 
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uísques estrangeiros na viatura, quantidade suficiente para servir a um grande 
número de pessoas. Segundo o réu Olavo, participaram do de encerra
mento - no qual os uísques foram servidos -700 pessoas (fi. 43). Ora, um 
número tal de pessoas atendidas pela vantagem proporcionada pelo delito 
havido impede que se considere como singela a finalidade do descaminho. Por 
outro lado, decerto o total de uísques era suficiente para ocupar a maior 
do camburão, que já estava "baixo" de tanto peso 11). Além disso, foi 
doado por lojistas paraguaios" 645). 

Quanto à tese de aplicação do da insignificância à espécie, esta não 
merece prosperar. 

De fato, a jurisprudência desta Corte tem entendido que, em se tratando do 
delito de descaminho (art. 334 do CP), é possível a aplicação do da insig
nificância, quando o valor devido não for passível de ser inscrito em dívida ativa, o 
que retira da Administração Pública o interesse em promover ação fiscal para a sua 
cobrança. Nesse sentido, os seguintes precedentes desta Corte: 

"Habeas corpus. Descaminho. Apreensão de mercadoria de pequeno 
valor. Inexistência de interesse fiscal. Aplicação do princípio da insignificân
cia. Causa supralegal de excludente de ilicitude. Precedentes do STJ. 

1. Não se vislumbra na hipótese a existência de ilícito fiscal, o que se 
toma inviável a imputação do delito de descaminho ao paciente, uma vez que 
a conduta que se lhe imputa a peça acusatória não chegou a lesar o bem 
jurídico tutelado, qual seja, a Administração Pública em seu interesse fiscal. 

2. Aplicação do princípio da insignificância como causa supralegal de 
exclusão da tipicidade. Precedentes do ST J. 

3. Habeas corpus concedido" 

(HC n. 21.071/SP, Quinta Turma, Ministra Laurita Vaz, DJ de 17.03.2003). 

"Processo penal. Recursp especial. Descaminho. Princípio da insignifi-
cância. 

1. Aplica-se o princípio da insignificância ao não pagamento de impos
tos em valores que o próprio Estado expressou o seu desinteresse pela cobrança. 

2. Recurso especial conhecido, mas improvido" 

(REsp n. 246.590/PR, Sexta Turma, Relator Ministro Paulo Gallotti, DJ 
de 09.09.2002). 

"Criminal. Recurso especial. Descaminho. Princípio da insignificância. 
Habeas corpus de ofício para trancar a ação penal. Legalidade. Recurso 
conhecido e desprovido. 
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Não é ilegal a decisão que concede habeas corpus de ofício para 
trancar a ação penal em crime de descaminho de bens cujos impostos inciden
tes e devidos sejam iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (mil reais) - valor de 
crédito dispensado pela Fazenda Pública. 

Hipótese que caracteriza o delito de bagatela, ensejando, conseqüente
mente, a aplicação do princípio da insignificância. 

Recurso conhecido e desprovido" 

(REsp n. 246.602/PR, Quinta Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ 
de 29.10.2001). 

A Lei n. 9.469/1997, em vigor à época que os delitos foram praticados, e 
utilizada como parâmetro para a aplicação do princípio da insignificância nos 
crimes de descaminho, dispensava a propositura de ações pela Fazenda Pública 
para cobrança de créditos no valor de até R$ 1.000,00. Assim, o descaminho de 
bens cujos impostos incidentes e devidos fossem iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 
ensejava a incidência do referido princípio, chamado por alguns de bagatelar. 

Na hipótese dos autos, entretanto, evidente que a tributação da mercadoria é 
superior a tal limite. Trata-se de oibutação sobre whisky importado em quantidade 

hábil a suprir as necessidade de setecentas pessoas. 

Ademais, conforme bem ressaltou a r. sentença penal condenatória "a impos
sibilidade de realização do exame decorreu do comportamento dos próprios réus 
Olavo, Noronha e Vicente, após aqueles pedirem e obterem deste a liberação das 
mercadorias. Sendo assim, claro que nenhum dos denunciados pode se beneficiar 
destas ações para obter a declaração judicial de ausência da prova - ou mesmo de 
nulidade, como previsto no art. 564, III, b, do CPP (até porque, fosse o caso de 
nulidade, deveria ser observado o art. 565 do CPP" (fi. 638). 

Julio Fabbrini Mirabete, in "Código de Processo Penal Interpretado" (7a 

ed., Atlas, 2000, p. 1.176), ressalta que "ninguém pode invocar a nulidade que 
produziu para a qual concorreu, participou. Vige o princípio da lealdade, mas 
segundo a doutrina, não é necessário que a parte tenha dado causa à nulidade por 
dolo ou culpa, bastando a causalidade do resultado. Assim, por exemplo, não pode 
alegar falta de notificação pessoal o réu que transferiu sua residência durante o 
processo sem comunicação da nova morada ao juiz da causa. Aliás, o silêncio da 
parte pode constituir uma concausa para a nulidade, impedindo-o de argüi-la. É 

evidente o fundamento da regra; ninguém pode alegar a própria torpeza em seu 
benefício (nome propriam turpitudinem allegarepoteste ou improbitate 
sua, nome consequitur acionem)." 
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Nesse sentido, o seguinte precedente do Pretório excelso: 

"Habeas corpus. Extorsão. Inquirição de testemunha por carta preca
tória. Intimação das partes. Renovação do julgamento. 1. O artigo 222 do cpp 
determina que as partes sejam intimadas da expedição de precatória para 
oitiva de testemunhas em outra Comarca. O Tribunal, interpretando os artigos 
572, l, e 571, lI, do mesmo Código, editou a Súmula n. 155, entendendo que a 
falta da referida intimação implica em nulidade relativa, a qual deve ser 
argüida até as alegações finais (artigo 500), concomitantemente com a de
monstração do prejuízo sofrido pela parte, sob pena de convalidação do ato. 
Precedentes. 2. Não há nulidade a ser declarada quando não ocorre intimação 
para a audiência de oitiva de testemunha na Comarca deprecada, por inexis
tência de previsão legal. À parte cabe acompanhar o cumprimento da precató
ria, inclusive os seus incidentes. Precedente. 3. Nenhuma das partes pode ar
güir nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha concon'ido (CPP, artigo 
565).4. Quando a defesa do paciente está a cargo de advogado constituído, 
que pratica todos os atos processuais previstos em lei na defesa do seu consti
tuinte, não se vislumbra o prejuízo exigido pela Súmula n. 523 para a decre
tação de nulidade por deficiência de defesa. Precedente. 5. Habeas corpus 
conhecido, mas indeferido" 

(STF, HC n. 79.446/SP' Segunda Turma, Relator Ministro Maurício Cor
rêa, DJ de l il.06.2001). 

E desta Corte: 

"Processual Penal. Recurso ordinário em habeas corpus. Art. 121, § 
2il, I e IV, do Código Penal. Nulidade. Cerceamento de defesa. Defensor dativo 
nomeado antes que fosse juntado aos autos carta precatória constando a inti
mação do paciente para constituir novo causídico, em razão da renúncia de 
patrono anterior. Não-comparecimento do paciente aos atos de instrução. 
Deficiência de defesa. 

I - "Nenhuma das partes poderá argüir nulidade que haja dado causa, ou 
para que tenha concoITido, ou referente à formalidade cuja observância só à 
parte contrária interesse." (Art. 565 do CPP.) 

II - "Não demonstrado prejuízo à defesa do paciente: a lei processual adota 
o princípio de que sem prejuízo não se anula ato processual, na linha do adágio 
pas de nullité sans grief (CPP, arts. 563 e 566)." (STF, HC n. 75.104/SP, Segunda 
Turma, Relator Ministro Carlos Veios o, DJ de 16.05.1997.) 

IH - "Não se declara nulidade do processo criminal se, não obstante a 
ausência do paciente nas audiências de instrução do feito, restou evidenciada 
a assistência integral de defensor em todas as fases processuais. Nos termos do 
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art. 563 do cpp e da Súmula n. 523/STF, não há que se falar em nulidade do 
ato, se dele não resulta prejuízo objetivamente comprovado para a defesa." 
(STJ, HC n. 15.179/SP, Quinta Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 
27.08.2001.) 

IV - "No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, 
mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu." 
(Enunciado n. 523 da Súmula do Pretório excelso.) 

Recurso desprovido" 

(STJ - RHC n. 15.488/SP' Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 
28.06.2004). 

É oportuno ainda destacar que se tratavam de oito caLxas de whisky, as quais 
abarrotaram o camburão policial em que as bebidas estavam sendo transportadas, 
segundo consta dos autos. 

Sustenta-se ainda, quanto ao subitem 2.3, dissídio jurisprudencial. 

O dissídio quanto a esse ponto não pode ser conhecido, uma vez que a hipóte
se delineada no acórdão paradigma é diferente da ora em análise, em que o valor 
claramente supera o limite exigido para que se possa mover ação de execução 
fiscal. 

Isto posto, tendo os próprios recorrentes contribuído de forma efetiva para a 
ausência do laudo de avaliação das referidas caixas de whisky (oito no total), não 
podem agora alegar nulidade dos provimentos jurisdicionais prolatados por ausên
cia de aplicação do princípio da insignificância, ainda mais se não há dúvidas que 
o valor que deveria ser tributado supera o limite para a aplicação do princípio. 

Aduzem ainda os recorrentes nulidade do feito ab initio, em razão de ter o 
Parquet Federal usurpado suas atribuições presidindo as investigações preliminares 
ao oferecimento da denúncia Citem 3). 

Em verdade, a discussão acerca da legitimidade do Parquet para proceder 
investigações preliminares à denúncia, envolve necessariamente a discussão de 
matéria constitucional (arts. 129 e 144 da Carta Magna), razão pela qual não pode 
ser apreciada em sede de recurso especial. 

Acerca do tema, destaco os seguintes precedentes: 

"Processual Civil. Agravo regimental. Agravo de instrumento. Reajuste 
salarial. Reexame de provas. Apreciação de lei local. Exame de matéria cons
titucional. Art. 311 do Decreto n. 20.910/1932. Ausência de prequestionamen
to. Dissídio jurisprudencial não comprovado. 
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I -A análise da matéria apresentada, ensejaria o reexame do material fático-
probatório, o que é vedado em sede de recurso especial n. 07 /ST J). 

II - Se o v. acórdão reconido entendeu ser devido aos servidores o 
previsto na Lei Estadual n. 10.395/1995, a apreciação do recurso especial 
ensejaria a interpretação de legislação local incidindo, 

Súmula n. 280/STE 

o óbice contido na 

IH - A análise da matéria em questão requel; por via refle.:'Ca, 

de texto constitucional, não podendo ser objeto de recurso especial, 

matéria própria de apelo extraordinário para o excelso Pretória. 

N - Não se conhece de recurso especial, por ausência de 
mento, se a matéria objeto do apelo não foi debatida no v. acórdão hostilizado. 

V - Há necessidade de se opor embargos declaratórios para 
nar a matéria, mesmo nas hipóteses em que a suposta surja no v. 
acórdão recorrido. (Súmulas ns. 282 e 356 do STF). Precedentes. 

Vl - O dissídio pretoriano (arts. 255 do RISTJ e 541 do CPC) exige a 
realização do cotejo analítico, sem desprezo das peculiaridades juridicamente 
relevantes. Precedentes. 

Agravo regimental desprovido" 

(STJ -AgRgnoAgn. 557.088/RS, de minha relatoria, DJ de 31.05.2004). 

"Processo Civil - Agravo regimental - Ação civil 
reflexa à legislação infraconstitucionaL 

1. Descabe recurso especial quando a interpretação da Lei Federal depende 

de análise de dispositivo constitucional, havendo nesta hipótese violação reflexa. 

2. Fica prejudicado o exame do recurso especial interposto pela alínea c 
do pernüssivo constitucional, quando evidenciada a violação reflexa a artigo 
de lei federal. 

3. Agravo regimental improvido" 

(STJ -AgRg no REsp n. 435.088/PR, Relatora Ministra Eliana Calmon, 
DJ de 23.06.2003). 

"Processo Civil. Agravo regimental em recurso especial. Servidores esta
duais. Despesa com pessoaL Lei Estadual n. 10.395/1995. Requisitos de ad
missibilidade recursal. 

1. Suposta ofensa à Lei Federal que implica, via reflexa, em apreciação 

de norma local e do texto constitucionaL Impossibilidade de exame em recurso 
especiaL 

RSTJ, a. 17, (185): 483·588, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

2. A demonstração do montante comprometido da arrecadação do Esta
do com despesa de pessoal é matéria fático-probatória. Incidência da Súmula 
n.07/STJ. 

3. Não se conhece de recurso especial pela alínea b se o recorrente não 
logra demonstrar tenha a decisão atacada, efetivamente, prestigiado qualquer 
ato do governo local contestado em face de lei federal. 

4. Agravo regimental não provido" 

(ST J - AgRg no REsp n. 329.330/RS, Relator Ministro Edson Vidigal, DJ 
de 27.11.2001). 

Por fim, alegam os recorrentes que o v. acórdão increpado negou vigência aos 
artigos 252 e 258 do CPP, uma vez que o Membro do Ministério Público que acom
panha as investigações, exercendo atividades típicas de autoridade policial, está 
impossibilitado de oferecer a peça acusatória. 

Não merece prosperar tal fundamento, inicialmente em razão do disposto no 
Enunciado n. 234 da Súmula desta Corte, senão vejamos: 

"A participação de membro do Ministério Público na fase investigatória 
criminal não acarreta o seu impedimento ou suspeição para o oferecimento 
da denúncia." 

E depois pelo fato de não ser possível na via eleita, conforme já destacado, a 
análise da legitimidade do Parquet para proceder investigações preliminares à de
núncia, por envolver necessariamente a discussão de matéria constitucional (arts. 
129 e 144 da Carta Magna). 

O recorrente Airton Nascimento Vicente, em seu apelo, alega: 1) violação ao 
art. 319 do Cp, uma vez que ocorreu na espécie o delito de prevaricação e não o 
delito do art. 318 do CP. Para tanto, assevera que o crime de descaminho é instantâ
neo, desta forma, se consumou quando o carro dirigido pelo recorrente Joed Do

mingos da Silva cmzou a fronteira, sendo que a conduta de Airton Nascimento 

Vicente se adequa de forma imediata ao preceito primário do art. 319 do Estatuto 
Repressivo; 2) nulidade do processo ab initio, em razão de ter o Parquet Federal 
usurpado suas atribuições presidindo as investigações preliminares ao oferecimento 
da denúncia. Quanto a ambos os itens, alega-se dissídio jurispmdencial. 

O primeiro fundamento não merece prosperar. 

Isto pois, nos autos do HC n. 27. 689/PR, impetrado em benefício do paciente, 
pelos mesmos fatos constantes do presente apelo, a Quinta Turma desta Corte, 
acolhendo à unanimidade voto de minha lavra entendeu: 
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"Penal. Habeas corpus. Crime de descaminho. Momento consumati
vo. Crime de facilitação a descaminho ou prevaricação. 

Os elementos indicativos dos autos levam a crer que o delito de descami
nho teria se consumado com a liberação das mercadorias dada pelo paciente. 
Conseqüentemente, incorreria, o mesmo, no delito de facilitação a descami
nho (art. 318 do Código Penal). 

Writ denegado" (DJ de 19.12.2003). 

Colaciono, outrossim, o inteiro teor do voto de minha lavra proferido no writ 
mencionado, in verbis: 

"O âmago da questão resume-se à seguinte indagação: 

Em que momento se consuma o crime de descaminho? 

A equação dessa indagação é o ponto nevrálgico da 

Afinal, se se entender que o eventual crime de descaminho, praticado por 
Olavo Americano Romanus, João Ricardo Képes Noronha e Joed Domingos 
da Silva, já estava consumado, quando da liberação das mercadorias por 
Airton Nascimento (paciente), o eventual crime por ele cometido seria o de 
prevaricação (art. 319 do Código Penal). 

No entanto, se se inclinar para a tese de que o delito de descaminho não 
estava consumado e apenas teria se consumado com a liberação das mercado
rias (oito caixas de uísque) dada por Airton Nascimento (paciente), o possível 
crime por ele cometido seria o de facilitação a descaminho (art. 318 do Códi
go Penal). 

A doutrina, em geral, tem assim se posicionado (Cezar Roberto Ei
tencourt e Luiz Régis Prado - "Código Penal Anotado e Legislação 
Complementar", Revista dos Tribunais, 2a ed, 1999, p. 991, Damásio de Je
sus - "Código Penal Anotado", Saraiva, 13a ed, 2002, pp. 1.017/1.018, Cel
so Delmanto - "Código Penal Comentado", Renovar, 5a ed, 2000, p. 599): 

Se a entrada da mercadoria se deu pela alfândega, consuma-se o 
delito com sua liberação. Não obstante, caso a entrada da mercadoria 
tenha ocorrido em local outro que não a aduana, o crime se consuma 
com a entrada da mercadoria no País. 

O impetrante sustenta que se se admitir que a conduta do paciente 
é penalmente censurável, teria, ele, eventualmente cometido o delito de 
prevaricação (art. 319 do Código Repressivo). Isso porque o possível 
crime de descaminho, praticado por Olavo Americano Romanus, João 
Ricardo Képes Noronha e Joed Domingos da Silva, já estaria consumado 
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antes do momento em que o paciente teria liberado as mercadorias (oito 
caixas de uísque). Logo, não haveria como facilitar um crime que 
estava consumado. 

Por sua vez, o Juízo de 1 fl grau e o Tribunal a quo, posicionaram
se no sentido de que o delito de descaminho não estava consumado e 
que, portanto, o paciente teria cometido o crime de facilitação a desca
minho. No mesmo sentido foi o parecer da douta Subprocuradoria Geral 
da República. 

Para uma melhor apreciação da questão, transcrevo um trecho da 
denúncia: 

"( ... ) 

Assim, no dia 11 de outubro do mesmo ano, por volta 
das 17h, no Posto de Fiscalização localizado na Ponte Internacional 
da Amizade, pista de entrada para o Brasil, o agente da polícia 
Federal Adonai de Lucena Cavalcanti abordou um veículo da Polí-
cia Civil, versalles branco, camburão, que vinha conduzido 
apenas pelo motorista, para vistoria de rotina, visto que o mesmo 
visivelmente demonstrava estar transportando excesso de peso 
( amortecedores baixos). 

O veículo estava sendo conduzido pelo assistente de vigilân
cia Joed Domingos da Silva, tendo o agente de polícia federal Ado
nai de Lucena observado que no banco traseiro do veículo a presen
ça de algumas caixas com whisky dentro. Pelo que solicitou a aber
tura do porta-malas do veículo, onde se conduzem os presos. Toda
via, Joed Domingos da Silva recusou-se a fazê-lo, passando então 
os policiais a discutirem. Nesse momento, Joed Domingos da Silva 
comunicou-se por rádio com outros integrantes da Polícia Civil, 
chamando-os para o local. 

Incontinenti algumas viaturas da Polícia Civil chegaram no 
local, e o delegado Olavo Americano Romanus dirigiu-se até o po
licial federal Adonai, indagando-lhe qual era o motivo do proble
ma. Cientificado da vistoria, Olavo Americano Romanus pegou as 
chaves do carro e abriu o porta-malas do veículo, onde constatou
se que no seu interior havia grande quantidade de caixas de whisky. 
Por esta razão, o policial Adonai deu voz de prisão a Joed Domin
gos da Silva. O Policial Adonai chamou, então, a presença do TTN 
Luiz Eduardo Silva Pereira de Carvalho, verificando a grande quan
tidade de bebidas, ratificou a voz de prisão em flagrante. 
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Assim, o TTN Luiz Eduardo comunicou o ocorrido ao A~C:;TN 
Jackson Corbari, que se encontrava no escritório da Receita Federal 
existente na Ponte Internacional da Amizade, onde logo em 
entraram o APF Adonai de Lucena Cavalcanti, os Delegados de 
Polícia Civil Olavo Americano Romanus e João Ricardo No
ronha. Tendo em vista que naquele instante encontrava-se, tam

bém, naquelas imediações, uma equipe de reportagem da Rede 
Globo de Televisão, resolveram os referidos Delegados que seria 

melhor discutir o assunto na Divisão da Polícia 

o veículo e as mercadorias foram encaminhados. 

para onde 

Na Divisão de Polícia Federal estavam presentes os denm:cia
dos Olavo Americano Romanus, João Ricardo Képes Joed 

Domingos da Silva, e o policial federal Adonai de Lucena Caval
canti, tendo esse último relatado o fato delituoso ao Air

ton Nascimento Vicenti, Diretor da Divisão de Polícia Federal em 
Foz de Iguaçu - PR, e apresentado o veículo que se encontrava na 
porta da Divisão, juntamente com a mercadoria. Após o relato do 

fato, os delegados Olavo Americano Romanus e João Ricardo Képes 

Noronha disseram ao denunciado Airton Nascimento Vicente que: 

"Vicente, quer prender, prenda! Mas se der para liberal; libere que 

esse é o whisky do jantar do congresso." 

Por esse motivo o Delegado Airton Nascimento Vicente deixou de apreen
der as mercadorias, liberando-as, e de prender em flagrante Joed Domingos 

da Silva, Olavo Americano Romanus e João Ricardo Képes Noronha. 

c. .. )" (grifo nosso) (fls. 53/54). 

No caso em tela, as seguintes situações poderiam ter ocorrido: 

a) o veículo transportador, ao chegar no Posto de Fiscalização, é 
parado e o fiscal, mesmo vendo as mercadorias, libera-as. Com a libera
ção e, conseqüentemente, trarlsposta a zona aduaneira ultrapassados 
os limites da fiscalização), o crime de descamÍIlho telia se consumado; 

b) o veículo, ao chegar no Posto de Fiscalização, e o 
fiscal, vendo as mercadorias, apreende-as. Estaria 
va de descaminho; 

c) o veículo, ao chegar no Posto de Fiscalização, é parado e o 
em razão de uma situação excepcional, leva os envolvidos, ainda sob 
fiscalização, para a Divisão de Polícia Federal, local onde se dá a libera
ção das mercadorias. Claro, a meu ver, levando-se em consideração os 
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elementos fornecidos, que a consumação se daria nesse momento, e não 
com a abordagem do policial no Posto de Fiscalização. É a hipótese dos 
autos. 

Dessarte, parece-me que não há dúvida de que na espécie restou 
bem claro que a entrada das mercadorias (oito caixas de uísque) se deu 
pela aduana, afinal, a abordagem ao carro que transportava as caixas 
de uísque se deu no Posto de Fiscalização, localizado na Ponte Internacio
nal da Amizade: 

Até então, a meu ver, os elementos indicativos levam a crer que o 
crime de descaminho não estava consumado, pois não houve nenhuma 
liberação de mercadorias. 

A peculiaridade da questão cinge-se ao fato de que, por um motivo 
para lá de excepcional, qual seja, a presença nas imediações de uma 
equipe de reportagem da Rede Globo de Televisão, todos os envolvidos 
resolveram que seria melhor discutir o assunto na Divisão da Polícia 
Federal. 

Ainda, a meu ver, os elementos constantes dos autos indicam que, 
até o momento, não houve liberação das mercadorias. 

Ocorre, no entanto, que ao chegarem na Divisão de Polícia Federal 
o Delegado Airton Nascimento Vicente (paciente), atendendo ao pedido 
dos autores do descaminho, simplesmente teria liberado as mercadorias 
ingressas sem as devidas formalidades legais, deixando, conseqüente
mente, de apreendê-las. 

Ora, percebe-se que os elementos indicativos convergem no sentido 
de que o crime de descaminho teria se consumado neste momento, vale 
dizer, com a liberação das mercadorias por parte do paciente. 

O caso é sui generis, pois a liberação, por uma razão excepcio
nalíssima, não se deu no Posto de Fiscalização da fronteira, mas na 
Divisão de Polícia Federal, o que, entendo, não descaracteriza o momen
to consumativo. Dito de outro modo: os autores do crime de descaminho, 
a todo momento estavam sob fiscalização, mesmo quando todos os en
volvidos se deslocaram à Divisão de Polícia Federal, saindo, portanto, 
fisicamente do Posto de Fiscalização da Ponte Internacional da Amizade. 
Insisto: no momento da liberação das mercadorias os envolvidos não 

estavam fisicamente no Posto de Fiscalização, sem embargo, a todo 
momento estavam no âmbito abstrato da fiscalização, já que até a pala-



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

vra final do paciente (liberando as mercadorias), ninguém havia libera
do as oito caixas de uísque. 

Assim sendo, os dados dos autos levam a crer que o delito de desca
minho somente teria se consumado na Divisão de Polícia Federal, com a 
liberação das mercadorias por parte do paciente. 

Vale fazer menção a alguns julgados desta Corte: 

Um é no sentido de que a conduta de transportar mercadorias 
além da quota permitida, uma vez transposta a zona aduaneira, 
projeta o resultado, a consumação (CC n. 13.767-5/PR, Relator 
Ministro Vicente Cemicchiaro,j. 03.08.1995). 

Outro diz que a consumação ocorre quando ultrapassados os 
limites da fiscalização específica (REsp n. 84.622/MG, Relator Mi
nistro Vicente Cemicchiaro,j. 26.04.1996). 

O Pretório excelso, no mesmo sentido, já decidiu que desde 
que o agente consiga passar pela fiscalização, deixando de mani
festar os objetos que dissimuladamente traz consigo, o crime está 
consumado (RHC n. 36.819/DF, Re1ator Ministro Nelson Hungria, 
j.22.06.1959). 

Ora, como sustentei alhures, embora os envolvidos tenham 
transpostos fisicamente a zona aduaneira (Posto de Fiscalização), 
eles, até a liberação das mercadorias dada pelo paciente, em ne
nhum momento teriam ultrapassado os limites do âmbito da fisca
lização. Em outras palavras: por uma razão excepcional, pois con
quanto não mais fisicamente no Posto de Fiscalização, os limites 
da fiscalização teriam se estendido até a Divisão de Polícia Federal, 
onde houve a liberação das mercadorias e, conseqüentemente, 
onde o crime teria se consumado. Perceba-se que em nenhum mo
mento, considerando os dados constantes dos autos, os agentes do 
possível delito de descaminho passaram pela fiscalização, já que 
durante todo o processo estavam a ela submetidos. 

Como os elementos indicativos dos autos se inclinaram no 
sentido de que o eventual crime cometido pelo paciente teria sido o 
de facilitação a descaminho (art. 318 do Código Penal), os demais 
pedidos do impetrante restaram prejudicados. 

Diante de tudo quanto foi exposto, denego o writ. 

É como voto." 
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Destarte, a tese de ilegitimidade do Parquet para proceder investigações preli
minares à denúncia, não pode ser apreciada pela via eleita uma vez que, conforme 
já mencionado nesse voto, ensejaria apreciação de matéria constitucional. 

Não conheço do recurso especial interposto por João Ricardo Kepes Noronha, 

Olavo Americano Romanus e Joed Domingos da Silva. 

Nego provimento ao recurso especial interposto por Airton Nascimento Vicente. 
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HABEAS CORPUS N. 24.341- SP (2002/0102868-5) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Impetrantes: Robson Gomes Marangon e outro 

Advogados: Pedro Luiz Cunha Alves de Oliveira e outros 

Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

Pacientes: Robson Gomes Marangon e Juan Manoel Olivares Gonzalez 

EMENTA 

Habeas corpus. Processual Penal. Climes falimentares. Suspen

são condicional do processo. Cabimento. Divergência entre o magistra

do e o membro do Ministério Público. Aplicação. Artigo 28 do Código de 
Processo Penal. 

1. É firme a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, quan

to ao cabimento da suspensão condicional do processo sempre que a 
pena mínima abstrata cominada ao delito for igualou inferior a 1 ano, 

como é da letra inequívoca do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 que, para 

sua incidência, faz indiferente a natureza do delito e do procedimento 
criminal. 

2. Em havendo divergência entre o membro do Ministério Público e 
o Juiz, relativamente à suspensão condicional do processo, tem incidên

cia a norma inserta no artigo 28 do Código de Processo Penal. 

3. Ordem parcialmente concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani

midade, conceder parcialmente a ordem de habeas corpus, nos termos do voto 
do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Paulo Medina votaram 

com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Calva
lhido. 

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 09.02.2004 
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o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Habeas corpus originário em que foi 
convertida a cautelar inominada, na qual são partes Robson Gomes Marangon e 
Juan Manoel Olivares Gonzales, autores, e o Ministério Público do Estado de São 
Paulo, réu, visando à atribuição de efeito suspensivo a recurso especial interposto 
contra a Primeira Câmara Criminal Extraordinária do Tribunal de Justiça do Esta
do de São Paulo que, provendo o recurso do Ministério Público, revogou a suspen
são condicional do processo concedida pelo MM. Juiz da 37a Vara Cível da Comar
ca de São Paulo aos requerentes, determinando o prosseguimento do processo da 
Ação Penal n. 20/1998, que lhes é movida pela prática de crimes falimentares. 

Alegam que a suspensão condicional do processo, desde que satisfeitos os seus 
requisitos objetivos e subjetivos, é direito subjetivo do acusado da prática de delitos 
de menor potencial ofensivo, não sendo faculdade exclusiva do órgão ministerial. 

Sustentam, ainda, que a disciplina do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 "que 
instituiu a suspensão do processo, sem qualquer ressalva ao rito processual" não 
impossibilita a concessão do benefício ao entendimento de que a Lei dos Juizados 
Especiais não tem incidência naqueles crimes em que há previsão de rito especial. 

Pugnam, em última análise, pelo restabelecimento da suspensão condicional 
do processo, com o conseqüente sobrestamento da ação penal. 

A liminar foi deferida (fls. 191/195). 

As informações estão às fls 204/205 dos autos. 

O Ministério Público Federal veio pela denegação da ordem, em parecer assim 
ementado: 

"Habeas corpus. Crime falimentar. REsp. Art. 89 da Lei n. 9.099/ 
1995. Exclusividade do MP para propor a suspensão condicional do processo. 
Efeito suspensivo a apelo especial ainda não admitido na origem. Impossibili
dade. Parecer pelo conhecimento e denegação da ordem." (Fl. 295) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, esta, a 
letra do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995, verbis: 

"Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for igualou infe
rior a 1 (um) ano, abrangidas ou não por esta lei, o Ministério Público, ao 
oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo, por 2 (dois) a 4 
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(quatro) anos, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não tenha 
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autoriza
riam a suspensão condicional da pena (art. 77 do CP)." 

Esta, a fundamentação do acórdão impugnado: 

"C.·) 

Ora, como se vê pelo texto legal acima transcrito o legislador outorgou 
ao Ministério Público e somente a ele a faculdade de propor ou não o benefí
cio, da suspensão do processo, ao réu. Portanto, não cabe ao Juiz se sobrepor 
àquele órgão quando não é feita a proposta. 

O Magistrado, quando o Promotor de Justiça, ao oferecer a denúncia, 
deixa de efetuar a proposta de suspensão do processo ao acusado, seja qual for 
o motivo, deve encaminhar os autos do processo ao Procurador-Geral de Jus
tiça, aplicando por analogia o disposto no art. 28 do Código de Processo 
Penal, que oferecerá ele próprio ou designará outro representante do Parquet 

para que o faça. 

Por outro lado, também tem razão o representante do Parquet, uma vez 
que, realmente, à luz do art. 61, última parte, da Lei n. 9.099, de 26 de setem
bro de 1995, tal dispositivo não se aplica aos casos cuja lei preveja procedi
mento especial. Ora, induvidoso, que a lei falimentar prevê um rito especial 
para os crimes nela especificados, primeiro pela forma de sua investigação 
que é o inquérito judicial e segundo por determinar que o despacho de recebi
mento da denúncia seja devidamente fundamentado. 

Desta forma, no caso dos autos, o Juiz a quo agiu em desacordo com a 
lei, ao propor ele mesmo, na recusa do Dr. Promotor de Justiça, a suspensão 
do processo aos acusados. Por isso, sua decisão deve ser reformada. 

Ante o exposto, conheço deste recurso como apelação e lhe dou 
mento para o fim de revogar a decisão de fls. 25/26 e determinar o normal 
andamento do Processo-Crime n. 20/1998, movido pelo Estado contra os réus 
Robson Gomes Marangon e Juan Manoel Olivares Gonzalez." (Fls. 108/109) 

Tratando-se, em natureza, de resposta penal ao crime, a suspensão condicio-
nal do processo, prevista no artigo 89 da Lei n. 9.099/1995, define-se como objeto 
de manifestação necessária do poder jurisdicional do Estado, não conseqüenci
alizando, assim, a atribuição da sua proposta ao Ministério Público, a exclusão da 
iniciativa do Juiz ou do direito de pedir do imputado. 

Em se oferecendo como cabível, necessária e bastante a resposta penal da 
suspensão condicional do processo, a sua imposição, respeitada a sua natureza 

RSTJ, a. 17, (185): 589-659, janeiro 2005 
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transacional, é poder-dever do Estado, em nada impedida pela omissão do Ministé
rio Público ou pela sua expressa manifestação contrária à medida, injustificando
se, de resto, a pretendida supressão da iniciativa e do poder decisório do Juiz, tanto 
quanto a intervenção incidental, por analogia com um procedimento meramente 
administrativo, do chefe da instituição ministerial. 

A egrégia Terceira Seção, contudo, pacificou já entendimento no sentido de 
que a suspensão condicional do processo não é direito subjetivo do acusado, mas 
uma faculdade do titular da ação penal pública, devendo, todavia, eventual diver
gência entre o órgão ministerial e o Juiz, quanto ao cabimento da suspensão, ser 
resolvida à luz do disposto no artigo 28 do Código de Processo Penal (EREsp n. 
185.187/SP' Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, in DJ de 22.11.1999). 

É firme, também, por outro lado, a jurisprudência deste Superior Tribunal de 
Justiça, quanto ao cabimento da suspensão condicional do processo sempre que a 
pena mínima abstrata cominada ao delito for igualou inferior a 1 ano, como é da 
letra inequívoca do já transcrito artigo 89 da Lei 9.099/1995, que, para sua inci
dência, faz indiferente a natureza do delito e do procedimento Climinal, valendo, a 
propósito, conferir os seguintes precedentes: 

"Habeas corpus. Furto. Suspensão condicional do processo. Transa
ção penal. Descumprimento das condições impostas. 

I - A suspensão condicional do processo, instituto regido pelo art. 89 da 
Lei n. 9.099, de 1995, alcança os crimes em que a pena mínima cominada 
seja igualou inferior a um ano. 

II - O furto tem sua pena, abstratamente, cominada na reclusão de um a 
quatro anos, estando, assim, excluído da possibilidade de transação penal, 
concedida aos crimes de menor potencial ofensivo." 

Ordem concedida para anular o acórdão, permitida a avaliação meritó
ria subseqüente. (HC n. 21. 719/SP, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, 
in DJ de 08.09.2003) 

Penal e Processual Penal- Apropriação indébita - Suspensão condicio
nal do processo - Prazo - Advento da Lei n. 10.259/2001- Modificação
Inocorrência. 

- O art. 89 da Lei n. 9.099/1995 não foi alterado pela Lei n. 10.259/ 
2001, restando este aplicável, somente, às infrações penais com pena mínima 
cominada igualou inferior a 01 ano. Precedente. 

- Ordem denegada, cassando-se a liminar concedida. (HC n. 23.838/ 
RJ, Relator Ministro Jorge Scartezzini, in DJ de 23.06.2003) 
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Criminal. RHe. Crime contra a propriedade imaterial. Concorrência 
desleal. Inobservância do rito do CPP. Falta de exame pericial. Desnecessida
de. Delito que não deixa vestígios. Legitimidade da querelante. Interesse no 
direito de ação devidamente comprovado, em princípio. Demais avaliações 
devem ser feitas na instrução criminal. Lei dos juizados especiais. Aplicabili
dade aos crimes sujeitos a procedimentos especiais. Recurso parcialmente pro
vido. 

I - A exigência de exame pericial, nos crimes contra a propriedade ima
terial, só se justifica quando se tratar de delitos que deixam vestígios, que não 
é o caso dos autos, pois o paciente responde pela suposta prática de concor
rência desleal, configurada no desvio de clientela. 

II - Evidenciado, em princípio, que a querelante teria efetivamente supor
tado prejuízos com a conduta imputada ao paciente, motivo pelo qual teria 
interesse na apuração dos fatos e perseguição do ofensor. 

IH - Maiores incursões sobre a legitimidade da querelante para o ofereci
mento da queixa-crime devem ser resolvidas no decorrer da instrução criminal. 

N - A Lei dos Juizados Especiais incide nos crimes sujeitos a procedimen

tos especiais, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permitindo a 
transação e a suspensão condicional do processo inclusive nas ações penais 
exclusivamente privadas. 

V - Ressalva de que, com o advento da Lei n. 10.259/2001- que insti
tuiu os juizados especiais cíveis e criminais no âmbito da Justiça Federal -, 
foi fixada nova definição de delitos de menor potencial ofensivo, cujo rol foi 
ampliado, devido à alteração para dois anos do limite de pena máxima. 

VI - Por aplicação do princípio constitucional da isonomia, houve derro
gação tácita do art. 61 da Lei n. 9.099/1995. 

VII - Se a nova lei que não fez qualquer ressalva acerca dos crimes sub
metidos a procedimentos especiais, todas as infrações cuja pena máxima não 
exceda a dois anos, inclusive as de rito especial, passaram a integrar o rol dos 
delitos de menor potencial ofensivo, cuja competência é dos Juizados Especiais. 

VIII - Deve ser acolhida, em parte, a argumentação do recurso ordinário, 
para anular o Processo Criminal n. 050.02.019665-2, a fim de que sejam 
observados os dispositivos da Lei n. 9.099/1995. 

IX - Recurso parcialmente provido, nos termos do voto do Relator. (RHC 
n. 13.800/SP' Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ de 1 n.12.2003 - Nossos os 
glifos). 
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In casu, contudo, afastada a suspensão condicional do processo pelo Minis
tério Público, o magistrado, conhecendo de razões lançadas em habeas corpus 
impetrado pelos recorrentes, reconsiderando decisão anterior, concedeu a resposta 
penal alternativa, cassada em grau de recurso, pela Corte Estadual, não apenas por 
vedado o oferecimento ex officio do juiz, mas também incompatibilidade da 
medida com os procedimentos especiais. 

Pelo exposto, concedo, em parte, o habeas corpus, para que os autos, na 
forma do artigo 28 do Código de Processo Penal, sejam encaminhados à chefia do 
Ministério Público Estadual, afastado que fica o óbice do incabimento da medida. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS N. 30.339 - MG (2003/0160801-4) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Impetrante: Ana Maria Gattás Bara 

Impetrada: Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de 
Minas Gerais 

Paciente: Nelson Del Papa 

EMENTA 

Habeas corpus. Direito Penal. Homicídio. Circunstância qualifi
cadora. Atipicidade. Desqualificação do delito. Ordem parcialmente 
concedida. 

1. A qualificadora inserta no inciso N do parágrafo 2il do artigo 
121 do Código Penal reclama, para a sua caracterização, a preordena
ção do agente à traição, emboscada, dissimulação ou a outro recurso 
que dificulte ou torne impossível a defesa do ofendido, como modo de 
execução do delito. 

2. As circunstâncias qualificativas, como na exposição de motivos 
da parte especial do Código Penal, "estão enumeradas no § 2il do art. 
121. Umas dizem com a intensidade do dolo, outras com o modo de 
ação ou com a natureza dos meios empregados; mas todas são especial
mente destacadas pelo seu valor sintomático: são circunstâncias revela
doras de maior periculosidade ou extraordinário grau de perversidade 
do agente." 
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3. Mormente em se mostrando na luz da evidência, ictus 
a atipicidade objetiva da qualificadora afirmada, a soberania dos 

veredictos do júri, embora assegurada constitucionalmente 
Federal, artigo 5'\ inciso XXXVIII, alínea c), não impede a desconstitui
ção das suas condenações, na exata razão de que lhe prevalecem os 
princípios da reserva legal e da anterioridade, também insculpidos na 
Constituição da República (artigo 5°, inciso XXXIX). 

4. Ordem parcialmente concedida. 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conceder parcialmente a ordem de habeas corpus, nos termos do voto 
do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Paulo Medina votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Fontes de Alen
car. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 25 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 16.02.2004 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Habeas corpus contra a Segunda Câ
mara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais que, rejeitando 
embargos infringentes opostos por Nelson Del Papa, preservou-lhe a condenação a 
12 anos de reclusão em regime inicial fechado, pela prática do delito tipificado no 
artigo 121, parágrafo 2°, inciso Iv, do Código Penal, em acórdão assim ementado: 

"Embargos infringentes - Júri - Quesitos - Defeito de formulação -
Falta - Recurso desprovido. Se a irregularidade na formulação dos quesitos, 
apontados nos embargos infringentes não foi objeto de protesto durante plená
rio pelo Tribunal do Júri e, de fato, não ocorreu, há de falar em nulidade do 
feito" (fl. 237). 

Noticiam os autos que, embora, por fim, pronunciado como incurso na san
ção do artigo 121, parágrafo 2°, incisos II e Iv, do Código Penal, viu-se o paciente 
condenar à pena de 1 ano e 6 meses de detenção, a ser cumprida em regime aberto, 
com sursis por 2 anos, como incurso na sanção do artigo 121, parágrafo 3°, do 
Código Penal (fls. llO/lll). 
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Irresignado, O Ministério Público Estadual recorreu ao Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas Gerais, obtendo a reforma do decisum para que o paciente fosse 
submetido a novo julgamento pelo Tribunal Popular. 

Desta feita, veio a ser condenado à pena de 12 anos de reclusão, em regime 
fechado, pela prática do delito tipificado no artigo 121, parágrafo 2°, inciso Iv, do 
Código Penal. 

Interpôs a defesa recurso de apelação, objetivando a nulidade do julgamento 
por deficiência insanável na formulação do 12° quesito. 

Por maioria de votos, o recurso foi improvido, em decisão assim ementada: 

''Apelação Criminal- Júri - Nulidade de julgamento popular por defi
ciência na formulação dos quesitos - Inocorrência - Ausência de argüição 
no momento oportuno - Preclusão - Questionário que se apresenta claro e 
ausente de quaisquer vicios - Recurso defensivo desprovido." (FI. 175). 

Daí por que, com base no voto divergente do ilustre Desembargador Reynaldo 
Ximenes Carneiro, foram opostos embargos infringentes, os quais restaram desaco
lhidos. 

A presente ínsurgência está fundada na nulidade absoluta do segundo julga
mento, em que se condenou o paciente com base em quesito no qual se descrevia 
um fato atípico como qualificadora, direcionado, complexo, ambíguo e em contra
dição com o primeiro quesito formulado aos jurados. 

Assim, sustenta a impetrante que o julgamento restou nulo por se verificarem 
graves e insanáveis prejuízos ao paciente, eis que a sua condenação foi baseada na 
formulação de um quesito que reconheceu a qualificadora do uso de recurso que 
dificultou a defesa da vítima, "(. .. ) formulado de forma imprecisa, atípica e dirigi
da c. .. )" (fl. 4). 

De resto, aduz, que "trata-se de uma nulidade absoluta, tendo em vista que 
não pode alguém receber um decreto condenatório calcado num quesito que não 
descreveu em que consistia a qualificadora, sendo absurdo que o fato de se penetrar 
num local tipifique a mencionada qualificadora." (Fl. 16) 

Pugna-se, ao final, pela concessão da ordem para anular o julgamento do 
paciente "por evidente e insanável erro de quesitação", para que seja submetido a 
novo júri. 

A liminar foi deferida para conceder ao paciente o direito à prisão domiciliar, 
até o julgamento do presente writ (fls. 57/58). 

A impetrante trouxe aos autos a documentação que lhe foi requisitada (fls. 
88/227). 
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As informações estão às fls 228/244 dos autos. 

O Ministério Público Federal veio pela concessão parcial da ordem, em pare
cer assim ementado: 

"Habeas corpus. Tribunal do júri. Defeito de quesitação. Atipicidade 
da qualificadora. Anulação do julgamento. Concessão parcial da ordem. 

O fato de uma pessoa adentrar num estabelecimento, por si só, não ca
racteriza a qualificadora do inciso N do § 2.0 do artigo 121 do Cp, consistente 
em utilizar-se de recurso que dificulte ou impossibilite a defesa da vítima. 

A quesitação, além de defeituosa por considerar uma qualificadora atí
pica, ensejou dúvida, confusão e perplexidade na formação do juízo do corpo 
de jurados. 

Não há necessidade, pois, de anular todo o julgamento por conta de um 
único quesito técnico, visto que além de beneficiar o réu, já que ao retirá-lo, 
sua pena restará diminuída, todos os atos processuais já realizados serão pre
servados. 

Parecer pela concessão parcial da ordem." (Fl. 246) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, habeas 
corpus contra a Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de 
Minas Gerais que, rejeitando embargos infringentes opostos por Nelson Del Papa, 
preservou-lhe a condenação a 12 anos de reclusão em regime inicial fechado, pela 
prática do delito tipificado no artigo 121, parágrafo 2.0, inciso Iv, do Código Penal, 
em acórdão assim ementado: 

"Embargos infringentes - Júri - Quesitos defeito de formulação -
Falta - Recurso desprovido. Se a irregularidade na formulação dos quesitos, 
apontados nos embargos infringentes não foi objeto de protesto durante plená
rio pelo Tribunal do Júri e, de fato, não ocorreu, há de falar em nulidade do 
feito" (fl. 237). 

Noticiam os autos que, embora, por fim, pronunciado como incurso na san
ção do artigo 121, parágrafo 2.0, incisos II e Iv, do Código Penal, viu-se o paciente 
condenar à pena de 1 ano e 6 meses de detenção, a ser cumprida em regime aberto, 
com sursis por 2 anos, como incurso na sanção do artigo 121, parágrafo 3.0, do 
Código Penal (fls. 11 0/111). 
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Irresignado, O Ministério Público Estadual recorreu ao Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas Gerais, obtendo a reforma do decisum para que o paciente fosse 
submetido a novo julgamento pelo Tribunal 

Desta feita, veio a ser condenado à pena de 12 anos de reclusão, em regime 
fechado, pela prática do delito tipificado no artigo 121, parágrafo 2º, inciso do 
Código Penal. 

Interpôs a defesa recurso de apelação, objetivando a nulidade do julgamento 
por deficiência insanável na formulação do 12º quesito. 

Por maioria de votos, o recurso foi improvido, em decisão assim ementada: 

':A.pelação Criminal- Júri - Nulidade de julgamento popular por defi
ciência na formulação dos quesitos - Inocorrência - Ausência de argüição 
no momento oportuno - Preclusão - Questionário que se apresenta claro e 
ausente de quaisquer vícios - Recurso defensivo desprovido." (FI. 175) 

Daí por que, com base no voto divergente do ilustre Desembargador 
Ximenes Carneiro, foram opostos embargos infringentes, os quais restaram desaco
lhidos. 

A presente insurgência está fundada na nulidade absoluta do segundo julga
mento, em que se condenou o paciente com base em quesito no qual se descrevia 
um fato atípico como qualificadora, direcionado, complexo, ambíguo e em contra
dição com o primeiro quesito formulado aos jurados. 

Assim, sustenta a impetrante que o julgamento restou nulo por se verificarem 
graves e insanáveis prejuízos ao paciente, eis que a sua condenação foi baseada na 
formulação de um quesito que reconheceu a qualificadora do uso de recurso que 
dificultou a defesa da vítima, "C .. ) formulado de forma imprecisa, atípica e dirigi
da c. .. )" (fl. 

De resto, aduz, que "trata-se de uma nulidade absoluta, tendo em vista que 
não pode alguém receber um decreto condenatório calcado num quesito que não 
descreveu em que consistia a qualificadora, sendo absurdo que o fato de se penetrar 
num local tipifique a mencionada qualificadora." (FI. 16) 

Em tema de nulidades processuais, o Código de Processo Penal acolheu o princí
pio pa.s de nullité sans griej, por força do qual não há falar em declaração de 
nulidade, em faltando a demonstração do efetivo prejuízo decorrente à parte. 

Veja-se, a propósito, a exposição de motivos da Lei Processual Penal: 

"O projeto não deixa respiradouro para o frívolo curialismo que se com
praz em espiolhar nulidades. É consagrado o princípio geral de que nenhuma 
nulidade ocorre se não há prejuízo para a acusação ou a defesa. 
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Não será declarada a nulidade de nenhum ato processual, este 
não haja influído concretamente na decisão da causa ou na apuração da ver
dade substancial. Somente em casos excepcionais é declarada insanável a 
nulidade." 

E, no relativo ao tempo da argüição de nulidade nos processos do 
encontra disciplina no artigo 571, inciso do Código de Processo 

verbis: 

'fut. 571. As nulidades deverão ser argüidas: 

c. .. ) VIII - as do julgamento em plenário, em audiência ou em ses-
são do logo depois de ocorrerem." 

In casu, da leitura dos quesitos, limitou-se a defesa à im-
pugnação do primeiro deles, como resulta da ata da sessão verbis: 

"(. .. ) 

Terminada a falta do culto Defensor, confirmando a tese da de 
autoria e indagando do Ministério Público sobre a existência de eventuais 
circunstâncias agravantes, o Juiz Presidente passou a proceder a 
que levada à apreciação da defesa e do Ministério Público, após detida análise 
dos quesitos nenhuma reclamação foi apresentada tendo a defesa e o Promo
tor de Justiça concordado plenamente a quesitação. Consultada a culta Pro
motoria se haveria réplica, sua Exa . declarou que sim. Dada a palavra à Pro
motora de Justiça em réplica às 19:38 horas tendo encerrado sua fala em 
réplica às 20:08 horas pedindo a condenação do réu nos tennos do libelo. Em 
seguida o Juiz Presidente indagou da defesa sobre o interesse em exercer a 
tréplica, o qual respondeu afirmativamente. Dada a palavra à defesa do réu 
Nelson Del Papa, às 20: 12 horas às 20:42 horas, que manteve teses acima 
mencionadas discordando da formulação do primeiro quesito no que conceme 
ao local onde o réu se encontrava no momento em que disparou a arma de 
fogo. Logo após, o MM. Juiz julgou improcedente o pedido de reformulação do 

primeiro quesito, conforme protesto da defesa do réu, uma vez que tal quesito 
foi formulado com base no que consta dos autos e do libelo. Após, perguntados 
se estavam com alguma dúvida com relação ao processo os jurados responde
ram negativamente. Em seguida o MM. Juiz declarou encerrados os debates e 
o MM. Juiz passou a explicar aos senhores jurados a quesitação indagando se 
estavam habilitados ajulgar a causa e se precisavam de mais esclarecimentos. 
Obtendo, então, resposta de que estavam habilitados e que dispensavam escla
recimentos. Não havendo também reclamações por parte do Ministério Públi
co e da defesa, o MM. juiz declarou que o Tribunal ia se recolher à sala secreta 

RSTJ, a. 17, (185): 589-659, janeiro 2005 1

601 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

das suas deliberações tendo nela permanecido com MM. juiz e o Conselho de 
Sentença, a Doutora Promotora de Justiça, a defensora do acusado, comigo 
escrivã, bem como os Oficiais de Justiça. Aí, na sala secreta, com a observân
cia dos artigos 485, 486 e 487 do CPp, se procedeu à votação dos quesitos 
propostos, lidos e devidamente assinados o respectivo termo e, em seguida, 
lavrada a sentença. Abertas as portas e na presença das partes o MM. Juiz em 
voz alta e clara leu a sentença pela qual o réu, Nelson Del Papa foi condenado 
por quatro votos sim contra três votos não. Dou por encerrada a sessão. Eu, 
Jurema Gomes Sobreira de Araújo, escrivã judicial III, a digitei. (Término às 
22:30h do dia onze do mês de novembro do ano de dois mil e dois)." (Fls. 118/ 
119 - nossos os grifos) 

Embora induvidosa a preclusão, certo é que, nos próprios do emprego de 
"outro recurso que dificulte ou torne impossível a defesa do ofendido", fundamen
talmente a denúncia, o libelo e o 12.0 quesito não contêm fato que se ajuste à 
qualificadora inserta no inciso IV do parágrafo do artigo 121 do Código Penal, 
verbis: 

"c. .. ) 
3.0) a vítima, motorista de caminhão, transportava sorvetes e estacionou 

em frente ao estabelecimento comercial destinatário - um depósito da Kibon
a fim de descarregar; 

4.0) o 'barulho' provocado pelo motor do caminhão irritou o denunciado, 
que residia, ao tempo do crime, na Rua Santa Rita, n. 164, Apto. 202, ao lado 
daquele depósito; 

5.0) irritado, o denunciado Nelson Del Papa desceu de seu apartamento e 
veio até a rua tirar satisfação com o motorista-vítima, a quem ofendeu com 
palavras de baixo calão, no que houve retorsão imediata, porém, verbal; 

6.0) o denunciado, insatisfeito, 'subiu à escada que dava acesso à sua 
casa', sob o brado ameaçador e retumbante de 'agora eu vou te mostrar' e 
retornou instantes depois, armado e disposto a tudo; 

7.0) na rua, o denunciado não encontrou a sua vítima, que já entrara no 
depósito, a fim de dar continuidade ao seu trabalho; 

8.0) o denunciado, sob os gritos de 'eu vou te mostrar que essa é a última 
carreta que descarrega aqui', penetrou audaciosamente no depósito e tão logo 
avistou a vítima, sem lhe permitir a mais mínima chance de defesa que fosse, 
contra ela disparou um certeiro tiro, nela produzindo lesões corporais que 
rapidamente evoluíram para o óbito, no local; 
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( ... )" (fis. 102/103). 

"(. .. ) 

4°) o réu, Nelson Del Papa, ao praticar o crime, usou de recurso que 
dificultou e tornou impossível toda e qualquer defesa por parte do ofendido: 
penetrou audaciosamente no depósito da sorveteria e tão logo avistou a víti
ma, que não tinha razões próximas ou remotas para esperar aquela brutal 
agressão e conseqüente morte, contra ela disparou um certeiro tiro. 

(. .. )" (fi. 101). 

"(. .. ) 

12°) O réu agiu utilizando-se de recurso que dificultou ou tornou impos
sível a defesa da vítima, isto é, penetrando no local onde esta se encontrava? 

Resposta: Sim por quatro votos." 

(. .. )" (fi. 121- nossos os grifos). 

É esta, com efeito, a qualificadora em causa (artigo 121, parágrafo 2°, inciso IV): 

'M. 121. Matar alguém: 

(. .. ) 

§ 2° Se o homicídio é comedido: 

(. .. ) 

IV - à traição, de emboscada, ou mediante dissimulação ou outro 
recurso que dificulte ou torne impossível a defesa do ofendido;" 

A seu propósito, reza a exposição de motivos do Código Penal: 

"São também qualificativas do homicídio as agravantes que traduzem 
um modo insidioso da atividade executiva do crime (não se confundindo, 
portanto, com o emprego de meio insidioso), impossibilitando ou dificultando 
a defesa da vítima (como a traição, a emboscada, a dissimulação etc)." 

Tal qualificadora, tem-se, assim, reclama, para a sua caracterização, que o 
agente se preordene ao emprego do recurso que torne impossível ou dificulte a 
defesa da vítima, o que não ocorreu na espécie, de forma evidente, ictus 

na exata razão de que tal modo de execução do homicídio em nada se 
confunde com a só pura e objetiva impossibilidade ou dificuldade de defesa da 
vítima, quando do fato-crime. 

Daí, conquanto não sufragado no segundo grau da jurisdição, o acerto da 
pronúncia parcial do paciente, verbis: 
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"c. .. ) 
Então se pergunta: onde, as qualificadoras pretendidas pelo denuncian

te? (motivo fútil e surpresa). 

Se houve enfrentamento (vitima/réu), e isto é fato induvidoso nos autos 
(e até assentido pelo MP que é o autor da ação penal), como passar por cima 
dessa realidade comprovada e ver na ação delitiva praticada pelo réu um ato 
impregnado de futilidade? 

Se existiu um fundo qualquer de mérito que precedeu no tempo o crime 
(seja ele imoral, violento ou injusto) envolvendo vítima e acusado, não há 
falar em motivo fútil, ainda que possa ser injusto. A tal propósito, diz ajuris
prudência prevalente: 

'Ajurisprudência tem negado a qualificação do motivo fútil quando 
o homicídio vem precedido de animosidade e atritos entre réu e vítima, 
antecedente psicológico não desproporcionado, ainda que injusto CTJSP
RT 436/350). 

Descaracteriza a futilidade do homicídio, a após 
injuriar o réu com palavras ofensivas dá-lhe motivo para revidar a agres
são' (TJMG - in RT 394/314). 

o mesmo se há dizer, com muito mais ênfase ainda, em relação à quali
ficadora 'surpresa'. 

Se o réu, depois de 'tirar satisfação' com a vitima e fazer dela um desa
feto, ameaça-a de morte, pública e escancaradamente, 'sob o brado ameaça
dor e retumbante do 'agora eu vou te mostrar' e 'eu vou te mostrar que essa é 
a última carreta que descarrega aqui' (gritando para a vitima e para quem 
quisesse ouvir), - como justificar tenha o seu proceder subseqüente (dispara
do a arma) surpreendido o seu desafeto, com o qual trocara insultos instantes 
antes? 

Diz a jurisprudência a tal propósito: 

'Se a conduta do réu, em face da briga em que se envolveu com a 
vitima pouco antes, era ou devia ser esperada, não se configura de uso de 
dissimulação ou outro recurso que dificulte ou torne impossível a defesa 
do ofendido' (TJMS - RT 579/397). 

'Se existiam desavenças anteriores entre acusado e vítima, que dis
cutiram antes do homicídio, não se pode falar em surpresa ou recurso 
que tornou impossível a defesa do ofendido' CTJSP - RT 587/296). 

C .. )" (fls. 108/109). 
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A atipicidade objetiva do fato, quanto à qualificadora, é, assim, manifesta e 
não tolera discussão, merecendo, por isso, acolhimento a proposta ministerial de 
exclusão da qualificadora do crime. 

Pelo exposto, concedo em parte a ordem impetrada, para excluir da condena
ção a qualificadora descrita no inciso IV do parágrafo 2° do artigo 121 do Código 
Penal e, assim, desclassificar o fato para o crime tipificado no artigo 121, ... "'.!V ..... , 

do Código Penal, fixando a pena em 06 anos de reclusão, a ser cumprida a partir do 
regime semi-aberto, adotando a motivação do decisum condenatório. 

É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Sr. Presidente, tive a oportunidade de ler o me
morial que me foi encaminhado, e o fato despertou meu interesse e estudo, especi
almente, meu caro Ministro Paulo Gallotti, porque, dentre os que estiveram a deci
dir a questão, estava o nosso companheiro e amigo fiel Desembargador Reinaldo 

Ximenes. 

Avaliei e verifiquei de plano a necessidade de reconhecer-se a nulidade do 
julgamento. Hoje, vejo que se trata de um concerto entre a Subprocuradoria Geral 
da República, o voto do Desembargador Reinaldo Ximenes, a sustentação oral da 
Dra. Ana Maria, que já militou no Ministério Público por mais de vinte anos no Rio 
de Janeiro e foi minha contemporânea na Faculdade de Juiz de Fora e o voto do Sr. 
Ministro Hamilton Carvalhido. 

Minha dúvida era se devíamos anular e submeter a questão a um novo julga
mento, ou anular e adotar a classificação jurídica no homicídio simples, fixando a 
pena no mínimo legal. 

Vi e observei que, embora não contemple o recurso, a defesa expressamente 
manifesta-se em adesão ao parecer do Subprocurador-Geral da República, Dr. San
toro. Ela mesma pretende a desclassificação e a pena fixada no mínimo legal. 

Diante das circunstâncias e dos esclarecimentos trazidos pela defesa, acompa
nho sem restrição o voto do Sr. Ministro Hamilton Carvalhido, concedendo em 
parte a ordem de habeas corpus. 
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HABEAS CORPUS N. 36.284 - SP (2004/0087494-7) 

Relator: Ministro Nilson Naves 

Impetrante: Delcio José Sato 

Impetrada: Décima Primeira Câmara do Tribunal de Alçada Criminal do Estado 
de São Paulo 

Paciente: David Cristian Raizer da Silva (Preso) 

EMENTA 

Sentença (condenatória). Apelação (pretensão de liberdade). Fla
grante. Prisão preventiva. 

1. Em princípio, não pode apelar em liberdade quem foi preso em 
flagrante ou teve contra si decretada prisão preventiva e preso, assim, 
permaneceu durante toda a instrução criminal. 

2. Se a sentença condenatória suficientemente se fundamentou a 
respeito de prisão já existente, exata se apresenta no ponto em que nega 
ao réu, conseqüentemente, a apelação em liberdade. 

3. Em casos que tais, inexiste coação ilegal. 

4. Habeas corpus denegado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a ordem de habeas corpus nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Hélio Quaglia 
Barbosa votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente,justificadamente, o Sr. Minis
tro Paulo Medina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília, 16 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Relator 

DJ de 25.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Nilson Naves: Preso em flagrante e decretada, após, sua prisão 
preventiva, foi o paciente condenado por latrocínio na forma tentada, na Comarca 
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de Ubatuba. Pedido na origem o habeas corpus, foi ele denegado pelo Tribunal 
de Alçada Criminal de São Paulo nos termos seguintes: 

"Com efeito, o disposto no art. 594 do Código de Processo Penal, está 
reservado aos condenados que, no curso da instrução, permaneceram em li
berdade, e não àqueles que estavam presos antes da sentença condenatória, 
em virtude de flagrante ou prisão preventiva, certo ainda, que a exceção é 
para os casos de pronúncia, de competência, portanto, do Júri. Esta é a lição 
colhida pela doutrina, lastreada em pacífico entendimento jurisprudencial. 
(Damásio E. de Jesus - 'Código de Processo Penal Anotado' - Saraiva-
8a ed. -1990 - p. 377). 

No caso vertente, o paciente foi preso em flagrante (fls. 57/66), permanecen
do nessa mesma situação até a prolação da r. sentença condenatória. 

Destarte, por enquadrar-se na condição supra-exposta, não faz jus ao benefício. 

Neste sentido, não destoa ajurisprudência: 

'O réu primário preso em virtude de flagrante ou preventiva não tem 
direito à aplicação do disposto no art. 594 do CPp, que visa apenas abrandar 
o princípio de necessidade de o réu recolher-se à prisão para apelar. Desse 
modo, prevalece para o condenado o efeito da sentença condenatória no sen~ 
tido de ser o réu conservado na prisão' (RJDTACRIM 6/212 - Relator: Ribeiro 
Machado). 

Acresça-se que o art. 594 do Código de Processo Penal, assim corno o art. 393 
do mesmo diploma, não sofreu nenhuma alteração em decorrência da denominada 
'presunção de inocência' do art. 5-'1, LVII, da Constituição Federal, permanecendo 
íntegro. 

Dado o caráter cautelar da medida, entendeu-se, doutrinariamente, que a nor
ma constitucional consagradora do 'princípio do estado de inocência' não revogou 
as várias disposições processuais dessa espécie, conforme se vê em 'Código de Pro
cesso Penal Anotado', Damásio E. de Jesus - Saraiva, 1990 - pp. 638 e 639. 

Este, inclusive, entendimento predominante nos tribunais, resultando na Sú
mula n. 09 do STJ, assim vazada: 

'A exigência da prisão provisória, para apelar, não ofende a garantia 
constitucional da presunção de inocência'. 

Ante o exposto, denega-se o writ." 

Daí este habeas corpus, a respeito do qual se manifestou o Ministério Públi
co Federal em parecer assim ementado: 
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"Habeas corpus. Penal. Latrocínio tentado. Sentença. Recurso. Liber
dade. Impossibilidade. Réu preso durante a formação da culpa. Denegação. 

- À luz da nova ordem constitucional, que consagrou o princípio da 
presunção de inocência (CF, art. 9\ LVII), a faculdade de recorrer em liberda
de objetivando a reforma da sentença penal condenatória é a regra. Somente 
impõe-se o recolhimento provisório do réu nas hipóteses que ensejam a prisão 
preventiva, na forma inscrita no art. 312 do CPP. 

- O direito de apelar em liberdade de sentença, assegurado pelo Código 
de Processo Penal (art. 594), não se aplica ao réu que, recolhido em flagrante 
desde o início da instrução criminal, encontra-se submetido à prisão processual. 

- Parecer pela denegação da ordem." 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Foi parecerista deste caso o Subprocura
dor-Geral Francisco Sobrinho, de cujo pronunciamento, contrário ao provimento 
do recurso, colho o seguinte: 

"Hodiernamente, em sucessivos julgamentos nos Tribunais Superiores, 
vem-se proclamado que, à luz da nova ordem constitucional, que consagrou o 
princípio da presunção da inocência, a faculdade de recorrer em liberdade 
objetivando a reforma da sentença penal condenatória é a regra. Nesse senti
do, somente impõe-se o recolhimento provisório do réu nas hipótese que ense
jam a prisão preventiva, na forma inscrita no art. 312 do CPP. E, nesse caso, 
deve o Juiz fundamentar substancialmente a decisão, indicando de modo ob
jetivo as razões determinativas de tal providência excepcional. 

Inobstante a regra do art. 594 do Código de Processo Penal, que confere 
o direito de apelar em liberdade, o Superior Tribunal de Justiça já consolidou 
o entendimento de que o referido comando não se aplica ao réu já preso em 
razão de flagrante ou submetido à prisão preventiva, como no caso ora em 
análise. Senão vejamos: 

'Processual Penal. Habeas corpus. Sentença condenatória. Ape
lação. Princípio da presunção da inocência: CF, art. Sil, LVII. Direito de 
recorrer em liberdade. CPP, art. 594. Garantia não violada. 

- À luz da nova ordem constitucional, que consagra no capítulo 
das garantias individuais o princípio da presunção de inocência (CF, art. 
Sil, LVII), a faculdade de recorrer em liberdade objetivando a reforma da 
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sentença penal condenatória é a regra, somente Ull.lYL'HLlV 
p. o recoH11-

mento provisório do réu à prisão nas hipóteses em que enseja a 

preventiva, na forma inscrita no art. 312 do CPP. 

- O direito de apelar em liberdade de sentença, assegurado 

Código de Processo Penal, art. 594, não se aplica ao réu que, preso em 
flagrante desde o início da instrução se encontra submetido à 

prisão processual. 

- Recurso ordinário desprovido. 

(RHC n. 12.737/SP' Relator Ministro Vicente 
de 05.08.2002). 

Sexta 

'Constitucional. Processual Penal. Sentença condenatória. 

DJ 

ção. Princípio da presunção da inocência: CF, art. 5'l, LVII. Direito de 

recorrer em liberdade. CPP, art. 594. Garantia violada. 

- À luz da nova ordem constitucional, que consagra no 

das garantias individuaís o princípio da presunção de inocência (CF, art. 

5°, LVII), a faculdade de recorrer em liberdade objetivando a reforma da 

sentença penal condenatória é a regra, somente impondo-se o recolhi
mento provisório do réu à prisão nas hipóteses em que enseja a prisão 

preventiva, na forma inscrita no art. 312 do CPP. 

- O direito de apelar em liberdade de sentença, assegurado 

Código de Processo Penal, art. 594, não pode ser negado a réu que per

maneceu em liberdade durante todo o curso do sumário, salvo se indica

do no dispositivo da sentença fortes razões para a imposição da custódia 
processual. 

I 

- Recurso ordinário provido. Habeas corpus concedido.' 

(RHC n. 11.586/MG, Relator Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, 
DJ de 05.08.2002) 

Ante o exposto, o Ministério Público Federal opina pela denegação da 
ordem." 

Acolhendo o parecer, nele me louvo para denegar a ordem. 
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HABEAS CORPUS N. 36.345 - BA (2004/0087906-3) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 

Impetrante: Sebastião Jorge Pereira Mendes 

Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado da Bahia 

Paciente: José Graciliano do Nascimento (Preso) 

EMENTA 

Processual penal. Habeas corpus substitutivo de recurso ordiná
rio. Crime hediondo. Réu que permaneceu solto durante toda a instrução 
criminal. Direito de recorrer em liberdade. Possibilidade. 

1. "(. .. ) 2. O réu condenado por crime hediondo, de tortura, terro
rismo ou tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, que responde ao 
processo preso cautelarmente, em razão de flagrante delito, não tem 
direito ao apelo em liberdade, eis que o inciso n do artigo 21.1 da Lei n. 
8.072/1990, dando cumprimento à Constituição da República (artigo 
51.1, inciso XLIII), vedou-lhe a liberdade provisória, com ou sem fiança, e 
o artigo 393, inciso I, do Código de Processo Penal, faz da sua prisão um 
efeito necessário da sentença condenatória. 3. Em casos tais, a prisão do 
réu condenado decorre de imperativa determinação legal e constitucio
nal, fazendo-se despicienda toda e qualquer motivação a respeito da 
necessidade da custódia, que ainda é de natureza cautelar e de necessi-

"-
dade presumida de forma absoluta pela lei. A ausência de fundamenta-
ção da sentença de primeiro grau quanto à possibilidade de o réu aguar
dar em liberdade o julgamento de seu apelo, aliada à primariedade e 
bons antecedentes reconhecidos na sentença, justificam a colocação do 
paciente em liberdade." (HC n. 24.862/SP' Sexta Turma, Relator Minis
tro Hamilton Carvalhido, DJ de 19.05.2003); 

2. Conquanto o crime dos autos seja hediondo, óbice não há a que 
se conceda seu direito de apelar em liberdade, nos termos do artigo 21.1, § 
21.1, da Lei n. 8.072/1990; 

3. Ordem concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na 
conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conce-
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der a ordem de habeas corpus. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Nilson 
Naves, Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi
nistro Paulo Medina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 27.09.2004 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Trata-se de habeas corpus, substitu
tivo de recurso ordinário, com pedido liminar, impetrado em favor de José Graci
liano do Nascimento, visando reformar decisão proferida pela egrégia Segunda 
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, que lhe negou o direito de 
apelar em liberdade, eis que fora condenado a sete anos e seis meses de reclusão, a 
serem cumpridos em regime inicialmente fechado, pela prática do delito 
no artigo 213, caput, c.c. o artigo 226, inciso I, ambos do Código Penal. 

Sustenta-se, na presente ordem, ser o paciente primário, ter residência 
ser "trabalhador honesto", ter comparecido a todos os atos da instrução do proces
so, razão pela qual requer lhe seja concedido o direito de apelar em liberdade. 

A liminar restou indeferida (fls. 39/40). Informações prestadas (fls. 29/37). 

O douto Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem, susten
tando a absoluta ausência de fundamentação quanto à necessidade do encarcera
mento cautelar, somada à circunstância de o paciente ter ao processo 
em liberdade (fls. 39/40). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa (Relator): 1. Desnecessário relembrar 
que é pacífica a jurisprudência desta egrégia Corte de Justiça a respeito da 
toriedade de que o acusado pela prática de crime hediondo, ou a ele I"n111n"r" 

que tenha permanecido preso durante a instrução processual, tenha que se recolher 
à prisão para apelar. 

Observe-se precedente desta egrégia Sexta Turma: 

"Habeas corpus. Tráfico ilícito de entorpecentes. Ausência de compro
vação da materialidade do crime. Direito de apelar em liberdade. Ordem 
denegada. 
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1. 'A noção legal de tráfico de entorpecentes não supõe, necessariamente, 
a prática de atos onerosos ou de comercialização' (STJ, HC n. 69.806/GO, 
Relator Ministro Celso de Mello, in DJ de 04.06.1993). 

2. O réu condenado por crime hediondo, de tortura, terrorismo ou tráfico 

ilícito de entorpecentes e drogas afins, que responde ao processo preso caute
Im-mente, em razão de flagrante delito, não tem direito ao apelo em liberda
de, eis que o inciso II do artigo 2 a da Lei 11. 8.072/1990, dando cumprimento à 
Constituição da República (artigo sa, inciso XLIII), vedou-lhe a liberdade provi

sória, com ou sem fiança, e o artigo 393, inciso I, do Código de Processo Penal, 
faz da sua prisão um efeito necessário da sentença condenatória. 

3. Em casos tais, a prisão do réu condenado decorre de imperativa deter

minação legal e constitucional, fazendo-se despicienda toda e qualquer moti
vação a respeito da necessidade da custódia, que ainda é de natureza cautelar 
e de necessidade presumida de forma absoluta pela lei. 

4. Daí, por lógica razão de ser o Direito um sistema, suprimiu a lei 
processual penal ao recurso de apelação o efeito suspensivo (Código de Pro
cesso Penal, artigo 597). 

5. Ordem denegada." 

(HC n. 24.862/SP' Sexta Turma, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, 
DJ de 19.05.2003, grifos nossos) 

2. No caso sub examine, contudo, o paciente permaneceu solto durante a 
instrução e, além disso, compareceu a todos os atos do processo. A situação, pois, 
enseja uma análise diferenciada. 

A regra geral é que deve o juiz decidir sobre a possibilidade de apelo em 
liberdade, fundamentadamente, conforme o teor do disposto no artigo 2'\ § 211

, da 
Lei n. 8.072/1990. 

No caso dos autos, o ilustre Juiz de primeiro grau restringiu-se a determinar a 
expedição de mandado de prisão, sem, ao menos, registrar a possibilidade, ou não, 
de o réu aguardar o julgamento de seu apelo em liberdade. 

Assim, permanecendo livre durante toda a instrução criminal, inviável se faz o 
encarceramento do acusado sem a devida fundamentação. 

3. Nesses termos, concedo a ordem de habeas corpus, para que o paciente 
possa aguardar o julgamento de seu apelo em liberdade, se por outro motivo não 
estiver preso. 
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HABEAS CORPUS N. 37.241- RS 

Relator: Ministro Nilson Naves 

Impetrante: Andrei Zenkner Schmidt 
Impetrada: Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 4a Região 

Paciente: Mario Francisco dos Reis Zanini 

EMENTA 

Homicídio (ação penal pública). Falso testemunho 
subsidiária). Queixa (rejeição). Habeas corpus 
lante (não-cabimento). 

1 . Admite-se como certa a ação nos crimes de 
se e quando esta não for intentada no prazo de lei. 

2. A rejeição da queixa, porém, não cria para o 
de constrangimento remediável por meio de habeas corpus. 

3. Em hipótese que tal, o querelante não está a sofrer violência ou 
coação em sua liberdade de locomoção de ir, ficar e 

4. Cabe ao querelante defender-se na ação penal pUCJHLa. 

Tribunal Regional, que entendeu ser inadequada a UUllL,::t,"ClU da 
penal privada como defesa. "É na ação penal pública, onde o Recorrente 
é Réu, que ele pode e deve exercer todo direito de defesa assegurado 
ordenamento jurídico pátrio." 

5. Habeas corpus não-conhecido. 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima ~H~U'-'H . .w,O, 

acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do habeas corpus nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Hélio 
Barbosa votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente,justificadamente, o Sr. Minis
tro Paulo Medina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 16 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Relator 

DJ de 25.10.2004 
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o Sr. Ministro Nilson Naves: Tomo por relatório o do parecer do Ministério 
Público Federal, de redação seguinte: 

"O advogado Andrei Zenker Schimidt impetra habeas corpus em fa
vor de Mário Francisco Reis Zanini alegando que o mesmo está sofrendo cons
trangimento ilegal por parte da Sétima Turma do TRF - 4a Região. Os fatos 
são os seguintes: 

Mário Francisco Reis Zanini foi denunciado como incurso nas penas do 
art. 121, § 2D, do Código Penal. Segundo o ora paciente, durante a oitiva das 
testemunhas de defesa, o depoente Pedro Mendes Borges Sobrinho, ao prestar 
depoimento teria feito afirmação falsa em desfavor do paciente. 

Por isso, o paciente, por intermédio de seu defensor, requereu a extração 
de cópias dos depoimentos judiciais das testemunhas de acusação e de defesa 
até então ouvidas, bem como a cópia do laudo pericial realizado no trecho da 
BR 392 onde ocorreu o suposto homicídio, o que foi deferido pelo MM. Juiz. 

De posse das cópias, o paciente remeteu as mesmas ao Ministério Públi
co para apuração de eventual responsabilidade criminal daquela testemunha. 

Decorrido in albis o prazo para manifestação do Parquet, o paciente 
promoveu ação penal privada subsidiária da pública, através do oferecimento 
de queixa-crime. 

À vista disso, o MM. Juiz abriu vista ao Ministério Público para manifes
tação, o qual ofereceu promoção repudiando a queixa-crime, requerendo a 
instauração de inquérito policial para investigação acerca do crime de falso 
testemunho. 

Conclusos os autos ao Juiz, o mesmo rejeitou a queixa-crime, determi
nando o arquivamento do feito. 

Contra esta decisão, o paciente interpôs recurso em sentido estrito, o 
qual não foi provido em acórdão assim ementado: 

'Processual Penal. Ação penal pública. Homicídio. Falso testemu
nho. Ação penal privada subsidiária de pública. Queixa-crime. Não-re
cebimento. Art. 581, I, do CPP. 1. Réu em ação penal pública, acusado da 
prática, em tese, de homicídio, ajuíza ação penal privada objetivando a 
condenação de pessoa que teria prestado falso testemunho na referida 
ação penal pública. 2. Utilização, inadequada, da ação penal privada 
como defesa. É na ação penal pública, onde o Recorrente é Réu, que ele 
pode e deve exercer todo direito de defesa assegurado pelo ordenamento 
jurídico pátrio. 3. Recurso improvido.' 
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Objetivando o recebimento da queixa-crime subsidiária proposta pelo 
paciente ou, alternativamente, a expedição de ordem determinando a instau
ração de inquérito policial para a apuração do delito, em tese, de falso teste
munho praticado por Pedro Mendes Borges Sobrinho impetrou o presente 
writ. 

Argumenta ser cabível o habeas corpus na espécie uma vez que 'o 
paciente está figurando como réu numa ação penal em que um falso testemu
nho está lhe prejudicando, sendo que tal falsidade já fora reconhecida pelo 
próprio Juiz, no momento da audiência em que a testemunha prestou a infor
mação falsa. Tendo em vista que o crime descrito no art. 342 é de ação 
pública, bem como o fato de o Ministério Público Federal não ter oferecido 
denúncia, a única saída processual que o paciente encontrou foi o oferecimen
to de queixa subsidiária contra a testemunha autora do perjúrio.' 

O pedido liminar foi inferido às fls. 148/149." 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): De igual sorte, tomo por voto os funda
mentos do respectivo parecer do Ministério Público Federal, in verbis: 

"O pleito não merece conhecimento. 

Como se vê dos autos, não há ameaça à liberdade de locomoção do 
paciente em razão do acórdão proferido no julgamento do Recurso em Sentido 
Estrito 11. 2003.71.01.004690-7/RS. Muito contrário, o que deseja o 
paciente é a instauração de ação penal contra uma das suas testemunhas de 
defesa, na ação penal a que responde pelo crime de homicídio. 

Sustenta que Pedro Mendes Borges Sobrinho fez falsa afirmação durante 
seu depoi:nfento e, assim agindo, teria cometido o crime de falso testemunho. 

Argumenta que este depoimento está lhe prejudicando na ação a 
que responde e, por isso, sofre grave ameaça a sua liberdade de locomoção, 
eis que com base neste depoimento poderá ser condenado. 

Em que pesem suas argumentações, não vislumbramos a dita ameaça ao 
seu direito de ir e vir em razão do suposto falso testemunho. 

Primeiro porque o constrangimento que alega sofrer por parte do TRF - 4a 

Região, que não proveu o Recurso em Sentido Estrito n. 2003.71.01.004ó90-7, 
em nada coloca em risco a sua liberdade de locomoção, pois ° ora paciente 
não figura no pólo passivo do referido feito, muito pelo contrário, está fazen-
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do as vezes de acusador, objetivando o recebimento da queixa-crime que ofe
receu contra Pedro Mendes. 

Isso, por si só, é suficiente para não se conhecer do presente writ. 

Em segundo lugar, a leitura das peças que instruem ° presente He de
monstra que o objetivo único da impetração é fazer com que a referida teste
munha veja-se coagida, por ter prestado as declarações que firmou nos autos 
da Ação Penal n. 2001. 71.01.001004-7, e possa, por isso, se retratar das mes
mas. 

Ora, não é objetivo da ação penal satisfazer interesses próprios, muito 
menos ser utilizada como meio de defesa de réus que respondem a outros 
processos criminais. 

Muito pelo contrário, no caso do crime de falso testemunho é o Estado, 
titular da regularidade da administração da Justiça, que vislumbrando a prá
tica do ilícito penal, deve agir afim de combatê-lo. 

Bem tratou o acórdão da Sétima Turma do TRF - 4a Região quando citou 
trecho da obra Processo Penal, de Julio Fabbrini Mirabete, que assim leciona: 

c. .. ) 
É claro que se o crime de falso testemunho vier a prejudicar alguém, esta 

se torna vitima do mesmo. Todavia, o prejuízo deve se evidenciar de plano, o 
que não ocorre nos casos dos autos, pois, como dito pelo impetrante, o falw se 
deu em razão de contradições existentes entre o depoimento da testemunha na 
fase policial e na fase judicial. 

Aliás, de acordo com o impetrante, haveria contradições entre um laudo 
pericial e o depoimento de Pedro Mendes, por isso, mais uma vez restaria 
confirmado o crime de falso testemunho. 

Confrontar a precisão de um laudo pericial, instrumento altamente téc
nico com o depoimento de uma testemunha é algo muito perigoso, em especial 
se o fim a que se destina este confronto é acusá-la de um crime. 

Assim, apenas com o mínimo de indícios da ocorrência do crime, poder
se-ia fazer acusação deste tamanho. 

Um dos pedidos da impetração é justamente que seja determinado a ins
tauração de inquérito policial para investigar os fatos. Ora, se gostaria que o 
fato fosse melhor elucidado, porque oferecer queixa-crime subsidiária de de
núncia sem ter certeza se o que foi nela narrado configura-se como crime ou 
não? 
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Submeter uma pessoa a uma ação sem ter fático e 
tório que lhe dê crédito é fadar a denúncia/queixa-crime à rejeição, como 
ocorreu no caso concreto. 

Acrescentando a tudo o que foi aqui dito, merece ser transcrito o teor da 
sentença que rejeitou a queixa-crime. Vejamos: 

( ... ) 

Ressalte-se que em nenhum momento negou ao ora paciente a 
de sua defesa, muito menos o contraditório das provas na ação 
das. Aliás, a testemunha que o paciente tanto acusa foi arrolada por ele mes
mo. Portanto, incoerente a sua conduta após o depoimento da mesma. 

Com essas considerações, opina o Ministério Público Federal não-
conhecimento do MC". 

De fato, Mário Francisco dos Reis Zanini não sofre nem se acha na iminência 
de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção ficar e 
ilegalidade ou abuso de poder. Por isso, acolhendo o parecer do 
Geral Wagner Batista, não conheço do pedido. 

RECURSO ESPECIAL N. 457.338 - MG 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 

Recorrido: Geraldo de Souza Fraga (Preso) 

Advogado: Aloísio Vieira - Defensor dativo 

Recorrido: Jackson Antônio da Silva 

Advogado: José Roberto Ferreira Marques - Defensor dativo 

EMENTA 

Recurso especial. Roubo qualificado. Duas qualificadoras. Aumen
to da pena-base. 

1. Em se tratando de roubo qualificado por mais de uma circuns
tância, para a fixação de aumento de pena acima do mínimo legal, na 
jurisprudência recente do Superior Tribunal de Justiça, faz-se necessária 
a demonstração da imprescindibilidade de sua imposição, que não de
corre abstratamente do número daquelas qualificadoras. 

2. Recurso desprovido. 
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Vistos, relatados e di,;c:u~idos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina e Hamilton Carvalhido 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton 
Carvalhído. 

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallottí, Relator 

DJ de 11l.03.2004 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Cuida-se de recurso especial interposto pelo 
Ministério Público do Estado de Minas Gerais, fundamentado nas alíneas a e c do 
permissivo constitucional contra acórdão do Tribunal de Alçada que, em sede de 
apelação, reduziu as penas impostas aos réus em decorrência de condenação por 
roubo qualificado, modificando os respectivos regimes prisionais. 

Opostos embargos de declaração pelo Parquet, foram rejeitados. 

Alega o recorrente, em síntese, além de divergência jurisprudencial, negativa 
de vigência dos artigos 157, § 2J:1, inciso e 59, ambos do Código Penal, 
pois o acórdão elevou a pena-base apenas de um terço mesmo diante do recon]}eci
mento da existência de duas qualificadoras. 

Contra-arrazoado o apelo especial, a Subprocuradoria Geral da República 
opina no sentido de seu provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Não merece acolhida a irresignação. 

A jurisprudência recente desta Corte tem afirmado que, em se tratando de 
roubo qualificado por mais de uma causa, no caso concurso de agentes e emprego 
de arma de fogo, para a estipulação de aumento de pena acima do mínimo, impõe
se a demonstração da necessidade de sua adoção, que não decorre abstratamente 
do número daquelas circunstâncias. 

Vejam-se: 
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A) "Habeas corpus. Roubo com emprego de arma e concurso de pes
soas. Dosimetria. Pena-base no mínimo. Exasperação de causas de aumento 
de pena. Falta de fundamentação. Regime fechado. Gravidade abstrata do 
crime. Ordem concedida. 

1. Ao estabelecer o aumento de pena no roubo, deve o juiz considerar, 
não, a gravidade abstrata do delito, como sói acontecer quando se faz caso 
apenas quantitativamente das causas especiais, mas, sim, a sua gravidade 
concreta para, desse modo, fixar o de pena, na extensão do au
mento, que vai de um mínimo a um máximo (Código Penal, artigo 157, pará
grafo 2!l). 

2. A consideração só quantitativa das causas especiais de aumento de 
pena, submetidas a regime alternativo, é expressão, em última análise, da 
responsabilidade penal objetiva, enquanto a é do direito 
penal da culpa e atende aos imperativos da individualização da pena, permi-
tindo, ad que uma única causa especial de aumento alternativa 
possa conduzir o qUlarlrulm de pena para além do mínimo legal do aumento, 
que, em contrapartida, pode ser insuperável, diante do caso concreto, mesmo 
em se caracterizando mais de uma causa especial de aumento dessa espécie. 

3. Tais espécies de aumento de pena são próprias da última fase do cálculo 
da pena, à luz do disposto no artigo 68, do Código Penal, nada 
dindo, como o exige a espécie, a despeito de serem duas as causas de aumen
to, que se o estabeleça no seu limite mínimo, à falta de razão autorizante do 
seu desrespeito. 

4. Preceituando o Código Penal, em seu artigo 33, parágrafo 2!l, alínea 
que, nos casos de 'C .. ) condenado não reincidente, cuja pena seja superior 

a 4 (quatro) anos e não exceda a 8 (oito) C .. )', o regime poderá ser 
o semi-aberto, requisitando a imposição de regime mais rigoroso, necessari
amente, fundamentação específica. 

5. Fazendo-se manifesto que a recusa do regime inicial semi-aberto ao 
condenado decorre da pura e simples consideração da natureza abstrata do 
crime, é de se o deferir como inicial de cumprimento da pena prisionaL 

6. Ordem concedida." 

(HC n. 24.S89/RJ, Relator o Ministro Hamilton 
17.03.2003) 

DJ de 

B) "Recurso especial. Apelação. Roubo triplamente qualificado. Majora
ção da pena. 
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A tão-só ocorrência de duas causas de aumento de pena não permite 
seja a pena aumentada acima do mínimo, sendo necessária fundamentação 
específica que demonstre respeito à qualidade das causas de aumento e não à 
quantidade das mesmas. 

Recurso conhecido, mas desprovido." 

(REsp n. 275.028/DF, Relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 
22.04.2003) 

No mesmo sentido, há inúmeros julgados do Supremo Tribunal Federal: HC n. 
69.515/RJ, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, DJ de l ll.12.1992; HC n. 
71.742/RJ, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 07.02.1995; HC n. 73.070/SP, 
Relator para o acórdão o Ministro Maurício Corrêa, DJ de 29.09.2000, este último 
assim ementado: 

"Habeas corpus. Roubo. Aumento da pena em face das qualificado-
ras: Uso de arma e concurso de pessoas. Artigo 157, § 2ll

, I e do Código 
Penal. 

1. O Juiz fixou na sentença a pena-base em seis anos de reclusão em face 
da reincidência e dos antecedentes e 
de duas qualificadoras. 

o aumento máximo por se tratar 

2. O Tribunal coator, em grau de apelação, reduziu o aumento da pena 
pelas duas qualificadoras para 2/5 considerando ser a média aproxi
mada entre o mínimo de 1/3 e o m<Í,'Cimo da metade; em grau de revisão 
criminal, ratificou este critério de agravar a pena em 1/3 para uma, de 2/5 
para duas e de metade para três ou mais qualificadoras. 

3. Ajurisprudência deste Tribunal não acolhe critérios como o adotado, 
de se estabelecer uma tabela, por dar ênfase à efetiva fundamentação 
da causa especial de aumento da pena, dentro dos limites previstos, com base 
em dados concretos. Precedentes. 

4. Habeas corpus conhecido e deferido, em parte, para que o acrésci
mo previsto no artigo 157, § 2ll

, do Código Penal, seja estabelecido em 1/3 da 
pena-base, à míngua de fundamentação com base em dados concretos para 
elevá-lo acima deste mínimo legal". 

No caso, o Tribunal a quo, entendendo não haver motivos concretos para a 
exacerbação acima do limite mínimo, adotou o aumento de um terço, anotando no 
acórdão dos embargos de declaração: 

"Alega o embargante que não houve individualização da pena, quando 
fixado o aumento de um terço em razão das majorantes do concurso de pesso-
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as e do emprego de arma; no entanto, é entendimento nesta Câmara 
que o fato de existirem duas qualificadoras, por si só, não autoriza a 
ção do acréscimo acima do mínimo legal, tal como n,.,~Tc"..,r1 pois este 
somente seria possível caso as armas utilizadas fossem de grosso calibre ou se 
tivesse participado do delito um número excessivo de pessoas, o que não se 
vislumbrou in casu." 394) 

Diante do exposto, nego provimento ao presente recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 501.460 - RS 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Recorrente: João Alencar Fernandes 

Advogados: Luiz Grzechota e outros 

Recorrido: Ministério Público Federal 

EMENTA 

Penal. Recurso especial. Falta de recolhimento de 
previdenciárias descontadas de empregados. Art. 168-A do Código Penal. 
Crime omissivo próprio. Desnecessidade de comprovação do dolo especí
fico. Entendimento pacificado na Terceira Seção do Superior Tribunal de 
Justiça. Inexigibilidade de conduta diversa. Reexame de provas. 
sibilidade. Súmula n. 07 do STJ. 

1. A Terceira Seção desta Corte, no do EREsp n. 
331.982/CE, pacificou entendimento de que o crime de in-
débita previdenciária caracteriza-se com a simples conduta de deixar de 
recolher as contribuições descontadas dos empregados, sendo desneces
sário o animus rem sibi habendi para a sua configuração. 

2. Trata-se, pois, de crime omissivo próprio ou puro, que se aperfei
çoa independentemente do fato de o agente (empregador) vir a se bene
ficiar com os valores arrecadados de seus empregados e não repassados 
à Previdência Social. 

3. A exigência do dolo específico tornaria praticamente lmDO'SSJVe 
atingir o objetivo do legislador ao editar a norma contida no art. 168-A 
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do Código Penal, que é o de proteger o patrimônio público e os segura
dos da Previdência Social. 

4. A análise da tese de exclusão da culpabilidade por inexigibilida
de de conduta diversa obriga, necessariamente, o reexame de provas, 
vedado em sede de recurso especial, a teor do disposto na Súmula n. 07 
desta Corte. 

5. Recurso especial parcialmente conhecido, mas desprovido. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, conhecer parcialmente do recurso e lhe negar 
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo 
Medina e Hamilton Carvalhido votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o jul
gamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 23 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

DJ de 17.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Cuida-se de recurso especial, fundamentado nas 
alíneas a e c do permissivo constitucional, contra acórdão do Tribunal Federal da 
4a Região. 

Noticiam os autos que o réu foi condenado pela prática do delito de apropri
ação indébita previdenciária, art. 168-A, § 1 D, I, na forma do artigo 71, ambos do 
Código Penal, a 2 anos e 4 meses de reclusão, a serem cumpridos em regime aberto, 
pena corporal substituída por duas restritivas de direitos, pagamento de prestação 
pecuniária e prestação de serviços à comunidade. 

Inconformado, apelou, tendo o Tribunal de origem negado provimento ao 
recurso e, ex offido, decretado a extinção da punibilidade pela prescrição refe
rente mente às obrigações com vencimentos anteriores a 05.11.1995. 

Alega o recorrente, em síntese, contrariedade do art. 168-A do Código Penal, 
além de divergência jurisprudencial, sustentando que a simples conduta de deixar 
de recolher as contribuições previdenciárias não é suficiente para configurar o tipo 
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penal considerado violado, exigindo-se, assim, a comprovação do dolo específico, 
ou seja, a vontade de se apropriar dos valores não recolhidos. Aduz, ainda, que o 
acórdão contrariou o artigo 23, inciso I, do Código Penal, ao não acatar a tese de 
inexigibilidade de conduta diversa. 

Contra-arrazoado o apelo especial, a Subprocuradoria Geral da 
opinou por seu parcial conhecimento e, nessa parte, pelo improvimento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Grande controvérsia instalou-se na 
doutrina e na jurisprudência a respeito da necessidade da comprovação do dolo 
específico para a configuração do delito previsto no art. 168-A, do Código Penal. 

No âmbito desta Corte, entretanto, no julgamento do EREsp n. 331.982/CE, 
Relator o Ministro Gilson Dipp, a Terceira Seção pacificou o entendimento de que o 
crime de apropriação indébita previdenciária caracteriza-se com a simples conduta 
de deixar de recolher as contribuições descontadas dos empregados, sendo desne
cessário·o animus rem sibi habendi para sua configuração. 

Veja-se a ementa desse acórdão: 

"Criminal. Embargos de divergência. Caracterização do delito de omissão 
de recolhimento de contribuições previdenciáJ.ias. Recurso especial 'não-conhe
cido'. Apreciação do mérito. Divergência configurada. Dolo genérico. Animus 
rem sibi habendi. Comprovação desnecessária. Embargos acolhidos. 

I - A Sexta Turma desta Corte, ao não conhecer do recurso especial, não 
deixou de apreciar a questão de fundo relativa à configuração do delito de 
omissão no recolhimento de contribuições previdenciárias, tanto que explici
tou o posicionamento da Turma no sentido da necessidade de comprovação do 
dolo específico de fraudar a Previdência Social, não conhecendo do raro 
diante da impossibilidade de revisão, em sede de recurso especial, da presença 
ou não desse elemento subjetivo para a caracterização do delito. 

U - Configurada a divergência nos moldes do Regimento Interno desta 
Corte se verificado que, a despeito de não ter conhecido do recurso, a egrégio 
Sexta Turma adentrou na análise da questão de fundo. 

m -A conduta descrita no tipo penal do art. 95, da Lei n. 8.212/1995 
é centrada no verbo 'deixar de recolher', sendo desnecessária, para a configu
ração do delito, a comprovação do fim específico de apropriar-se dos valores 
destinados à Previdência Social. Precedentes do STJ e do STE 

N - Embargos acolhidos." 
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Trata-se, pois, de crime omissivo próprio ou puro, que se aperfeiçoa indepen

dentemente do fato de o agente (empregador) vir a se beneficiar com os valores 

arrecadados de seus empregados e não repassados à Previdência Social. 

A exigência do dolo específico tornaria praticamente impossível atingir o ob

jetivo do legislador ao editar a norma contida no art. 168-A do Cp, que é o de 

proteger o patrimônio público, e os segurados da Previdência Social. 

A propósito, veja-se, no que interessa, o seguinte julgado do Supremo Tribunal 

Federal: 

"Habeas corpus. Crime contra a ordem tributária praticado em conti

nuidade delitiva: não-recolhimento de contribuição previdenciária desconta

da de empregados. AJegações de: exclusão da ilicitude por inexistência de 

dolo; extinção da punibilidade pelo parcelamento do débito; inexistência de 

mora por vício na notificação administrativa, porque dirigida à pessoajurídi

ca; atipicidade do crime de apropriação indébita; e de aplicação da lex gra
vior em detrimento da lex mitior: ultra-atividade da lei penal quando, após 

o início de crime continuado, sobrevem lei mais severa. 

1. Dolo genérico caracterizado: alegação de inexistência de recursos fi

nanceiros não comprovada suficientemente no processo-crime. 

2. C .. ) 

3. C .. ) 

4. Alegação improcedente de atipicidade do delito de apropriação indé

bita (crime de resultado), porque o paciente foi condenado por crime contra a 

ordem tributária: não-recolhimento de contribuição previdenciária desconta

da de empregados, que é crime omissivo puro, infração de simples conduta, 

cujo comportamento não traduz simples lesão patrimonial, mas quebra do 

dever global imposto constitucionalmente a toda a sociedade; o tipo penal 

tutela a subsistência financeira da Previdência Social. Inexistência de respon

sabilidade objetiva. 

5. C .. ) 

6. Habeas corpus conhecido, mas indeferido." 

(HC n. 76.978/RS, Relator o Ministro Maurício Con-êa, DJ de 29.09.1998) 

Resta, evidente, portanto, que a decisão do Tribunal Federal da 4a Região está 

inteiramente afinada com a atual jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça 

sobre o tema. 
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No tocante ao pleito de exclusão da culpabilidade pela inexigibilidade de 
conduta diversa, o recurso não merece conhecimento. 

A análise da questão suscitada obriga, necessariamente, o reexame de prova, 
providência sabidamente incompatível com a via do recurso especial, a teor do 
Enunciado n. 07 da nossa súmula, verbis: 

''A pretensão de simples reexame de provas não enseja recurso especial". 

Vejam-se: 

A) "Recurso especial. Penal. Apropriação indébita. Pedido de absolvição. 
Reexame de prova. Incidência da Súmula n. 07/STJ. 

'O acolhimento da tese da defensora, de ofensa ao art. 386, III do cpp -

com o objetivo de se avaliar sobre a suficiência, ou não, das provas que leva
ram o Tribunal a quo a confirmar a condenação do recorrente -, encontra 
óbice na Súmula n. 07 deste egrégio STJ, por implicar revolvimento do con
junto probatório, o que é vedado na via especial.' 

Recurso não conhecido." 

(REsp n. 472.075/SP, Relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 
24.03.2003) 

B) "Recurso especial. Crime tipificado pela Lei n. 8.212/1991, em seu 
art. 95, d. Inexigibilidade de conduta diversa. Ausência de dolo. Reexame de 
provas. Súmula n. 07/STJ. 

Comprovada na instância ordinária que o recorrente poderia agir de for
ma diversa e não o fez por opção própria, fica esta Corte impedida de pronun
ciar-se acerca da questão. 

A ausência de dolo na conduta, bem como a verificação acerca das difi
culdades financeiras da empresa, implicariam o reexame de provas, inviável 
em sede de recurso especial, a teor do Enunciado de n. 07. 

Recurso especial conhecido, mas improvido." 

(REsp n. 472.120/RS, Relator o Ministro Paulo Medina, DJ de 25.08.2003) 

Diante do exposto, conheço parcialmente do recurso, mas lhe nego 
mento. 

É como voto. 

RSTJ, a. 17, (185): 589-659, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO ESPECIAL N. 504.488 - BA (2002/0158065-0) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 

Recorrente: Dagmar Tereza da Silva Bispo 

Advogado: Francisco Antonio de Sousa Porto 

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Wanja Meyre Soares de Carvalho e outros 

El\IIENTA 

Previdenciário. Processual Civil. Valor da causa para fins de alça
da. Litisconsórcio ativo facultativo. Aplicação do artigo 4.0 da Lei n. 
6.825/1980. Divisão pelo número de litisconsortes. 

1. Em casos de litisconsórcio facultativo ativo, para fins de alçada 
e conseqüente fixação da competência jurisdicional, deve-se proceder a 
divisão do valor atribuído à causa, pelo número de litisconsortes. 

2. Sendo o resultado da divisão do valor atribuído à causa, pelo 
número de litisconsortes, inferior ao equivalente a 308,5 BTNs, incabível 
o recurso de apelação, conforme o artigo 4.0 da Lei n. 6.825/1980. 

3. Recurso especial provido. Acórdão anulado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Nilson Naves, Hamilton 
Carvalhido e Paulo Gallotti. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo Medina. 
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 21 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 11.10.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Cuida-se de recurso especial interposto 
por Dagmar Tereza da Silva, com fundamento no artigo 105, inciso alíneas a e 
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c da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal Regional Federal da la Re
gião, assim ementado: 

"Processual Civil. Embargos de declaração. Embargos infringentes rece
bidos como apelação. Possibilidade. Art. 4° da Lei n. 6.825/1980. Litiscon
sórcio ativo facultativo. Valor da causa global superior a 308,5 BTNs (antes 
50 ORTND OTN). 

I - Não há que se falar na existência de erro material, omissão ou contra
dição no v. acórdão embargado. No caso em tela, foi dada à causa valor 
superior a 308,5 BTNs quando do ajuizamento da ação (art. 4° da Lei n. 6.825/ 
1980), o que levou o v. acórdão a afastar a hipótese de cabimento de embar
gos infringentes e a considerar correta a decisão do Juiz monocrático que 
recebeu o recurso como apelação e competente esta casa para julgamento. 

II - O v. acórdão embargado adotou o entendimento que, havendo litis
consórcio ativo facultativo, o valor da causa, para efeito de alçada recursal, é 
a importância total cobrada ou o valor global, e não a que, havendo cumula
ção de pedidos, o valor da causa será a quantia correspondente à soma dos 
valores de todos eles. 

IH - Embargos de declaração rejeitados." 

Insurge-se a recorrente contra a decisão a quo que considerou como valor da 
causa, para fins de alçada recursal, em caso de litisconsórcio ativo facultativo, 
aquele a ela atribuído globalmente, sem efetuar a divisão pelo número de litiscon
sortes, do que resultou no recebimento e processamento dos embargos infringentes 
como apelação. Alega que tal entendimento nega vigência ao artigo 4° da Lei n. 
6.825/1980, eis que este impediria o recurso de apelação nas causas de valor equi
valentes a até 308,5 BTNs e, dividindo-se o valor global da causa pelo número de 
litisconsortes, resultaria em valor inferior ao da alçada recursal mínima, razão 
pela qual não deveria ter sido recebida a apelação, havendo erro in Droc:edleIull,o. 
que conduziria o acórdão à nulidade. 

Em contra-razões, o recorrido alega ser cabível o recurso de apelação, reite
rando os fundamentos do acórdão recorrido. 

É, em síntese, o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa (Relator): 1. Merece prosperar a insur
gência recursal. 

A questão analisada versa acerca do valor da causa para fins ~e alçada, quan
do da existência de litisconsórcio facultativo ativo, eis que controvertem as partes 
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se deve ser considerado o seu valor global ou o quociente de sua divisão pelo núme
ro de litisconsortes, pois, in casu, sendo considerado como válido o primeiro, há 
de se admitir a apelação, caso contrário, cabíveis os embargos infringentes, confor
me se depreende do artigo 4D. da Lei n. 6.825/1980. 

Para que se possa analisar efetivamente a questão discutida, faz-se necessário 
observar devidamente a matéria atinente ao instituto do litisconsórcio, em nosso 
ordenamento jurídico. 

A presente ação foi proposta pela recorrente, em litisconsórcio ativo facultati
vo, com mais 3 (três) seguradas, visando à revisão de seus benefícios previdenciári
os, havendo, entre as causas, um mesmo fundamento de fato e de direito, eis que 
pretendiam ver os seus benefícios revistos, a fim de que lhes fosse garantida a 
equivalência com o salário mínimo, em virtude de irregulares índices de reajuste 
aplicados pelo recorrido, ° que estaria a contrariar ° artigo 201, § 4D., da Constitui
ção Federal. 

Sendo assim, percebe-se que cada uma das autoras, inclusive a recorrente, 
poderia ingressar em juízo separadamente, não havendo nenhuma exigência legal 
de litigarem em conjunto, tendo, cada uma delas, pretensão individual e específica, 
o que leva a concluir que o valor da causa também deve ser aferido de forma 
individualizada. 

Além disso, o fundamento do litisconsórcio facultativo instituído nos incisos II 
e IH do artigo 46 do Código de Processo Civil está diretamente ligado ao instituto 
processual da conexão, eis que, em verdade, tais incisos, nada mais retratam que 
uma possibilidade de reconhecimento prévio da conexão, pelos litigantes. Portanto, 
ainda que as autoras tivessem optado por ingressar em juízo separadamente, os 
feitos teriam que ser unidos, conforme a disciplina do artigo 105 do estatuto proces
sual civilista, importando em unidade de processo e julgamento. Nesse caso, não 
haveria dúvida quanto à aferição individual do valor da causa, o que impediria o 
recurso de apelação. A propósito outra não é a lição de José Roberto dos San
tos Bedaque: 

"Se duas demandas estiverem fundadas em idêntica causa de pedir (con
trato, ato ilícito) ou tiverem por objeto o mesmo bem da vida (determinado 
imóvel) são consideradas conexas. 

Verificadas tais situações e havendo pluralidade de pessoas nelas envol
vidas, admite-se o litisconsórcio, até porque, ainda que proposta separada
mente, seriam reunidas para julgamento conjunto (CPC, art. 105)." (Marca
to, Antonio Carlos, "Coord. Código de Processo Civil Interpretado". Editora 
Atlas SI A: São Paulo, 2004, p. 150) 
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Assim, como o artigo 4!l da Lei n. 6.825/1980 veda o 
causas de valor inferior ao equivalente a 308,5 BTNs, revela-se 
legislativa de conferir celeridade em tais feitos, visando uma 

da apelação em 

litígios de menor importância econômica, com recurso apenas para o mesmo 
prolator da decisão impugnada; a prevalecer a tese do Tribunal a quo, por vezes, 
os litigantes ver-se-iam desestimulados a litigar em litisconsórcio ante 
a maior demora na tramitação da ação. 

Nesse sentido, como o litisconsórcio facultativo e o instituto da conexão tam
bém encontram fundamento no princípio da economia processual, isto é, conferir 
tratamento diferenciado às partes por terem optado em litigar não 
cumpre o sentido do referido princípio, cria desestímulo ao litisconsórcio, levando 
a uma maior demanda processual, consumindo tempo, energia e onerando a má
quina judiciária, que tardaria na prestação jurisdicional e acarretando, em última 
análise, um prejuízo para todos os jurisdicionados, já tão diante de 
um aparelhamento judiciário que ainda não consegue atender aos reclamos da 
sociedade. 

2. Ademais, conferir tratamento diferenciado quanto ao valor da causa, em 
casos de litisconsórcio por cúmulo subjetivo facultativo, ofenderia ainda o 
constitucional do devido processo legal, em seus aspectos formal e material, con
forme abalizada doutrina. Quanto ao primeiro aspecto, a ratio essendi da nor
ma é justamente a de evitar que demandas de pequeno valor econômico 
sua tramitação embaraçada nos meandros da judiciária, IlJV')~HJIH 
maior celeridade processual, o que viria de encontro ao entendimento de que, em 
casos de litisconsórcio facultativo, haveria a possibilidade de recurso de 
desestimulando o cúmulo subjetivo e fazendo com que questões que IJV'..1C~lal11 
feitamente serem resolvidas conjuntamente, tivessem que ser desmembradas em 
tantos quantos fossem o número de litisconsortes, o que se mostra desarrazoado. 
Quanto ao segundo aspecto, a possibilidade do litisconsórcio está ligada também à 
garantia de acesso ao Judiciário, que não deve ser assegurada apenas formalmente. 
Não basta existir uma legislação assegurando ao jurisdicionado o direito de ter sua 
demanda apreciada pelo Judiciário, pois o Estado tem o dever de subministrar 
meios de garantir efetivamente este direito, inclusive implementando medidas le
gislativas concretas, para mitigar a desigualdade das partes, em determinadas situ
ações. Desse modo, não pode prevalecer o entendimento da decisão a quo que 
conferiu tratamento diferenciado aos autores, notadamente à recorrente, esta
ria confrontando o amplo acesso à jurisdição, eis que o instituto do litisconsórcio 
facultativo ganha, atualmente, nítida feição de facilitar o acesso ao 
tendo em vista a racionalização de custos que tal instituto às partes, que 
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podem se cotizar no pagamento de custas e honorários advocatícios, principalmen
te quando ainda não se confere ampla assistência jurídica aos que dela necessitam, 
conforme assegurado no artigo 5i

" inciso LXXIv, da Constituição Federal, razão 
pela qual não se pode conferir nenhum tratamento diferenciado às partes, simples
mente por terem optado em litigar conjuntamente. José Roberto dos Santos 
Bedaque afirma ser o devido processo legal um direito de acesso à ordem jurídica 
justa, lecionando que: 

"A inafastabilidade do Poder Judiciário não pode representar garantia 
formal de exercício da ação. É preciso oferecer condições reais para a utiliza
ção desse instrumento, sempre que necessário. De nada adiante assegurar con
traditório, ampla defesa, juiz natural e imparcial, se a garantia de acesso ao 
processo não for efetiva, ou seja, não possibilitar realmente a todos meios 
suficientes para superar eventuais óbices existentes ao pleno exercício dos 
direitos emjuízo." (Marcato, Antonio Carlos, "Coord. Código de Processo 
Civil Interpretado". Editora Atlas SI A: São Paulo, 2004, p. 39) 

3. Por outro lado, em se acolhendo a tese do valor global dado à causa para 
fins de alçada, estar-se-ia permitindo a ocorrência de desvios, ante a possibilidade 
indireta dos litisconsortes escolherem aquele Juízo ou Tribunal, que melhor lhes 
conviesse, infringindo o princípio do juiz natural, eis que a parte ex adversa 
ficaria vinculada à escolha dos autores. 

Neste sentido, suponhamos que dois indivíduos, pretendam ingressar em juízo, 
com demandas de valores individuais em que não coubesse recurso de apelação. 
Cientes de que determinado Juízo, contrariando entendimento da Corte de Apela
ção, vem reiteradamente julgando improcedentes causas similares e, a fim de sub
meter seus pleitos ao segundo grau, poderiam se unir em litisconsórcio, com o 
único propósito de elevar o valor da causa. Idêntica situação ocorreria quando o 
Tribunal de Alçada tivesse, em determinada questão, entendimento diverso daquele 
encampado pelo Tribunal de Justiça, bastando a simples união dos litisconsortes 
para determinar a competência de um ou de outro, ficando tal definição submetida 
ao único alvedrio de um dos pólos da relação processual, com infringência dos 
princípios da igualdade de partes e do juiz natural. 

4. O extinto Tribunal Federal de Recursos tinha entendimento sumulado no 
sentido da divisão do valor da causa pelo número de litisconsortes facultativos para 
fins de alçada, como adiante se vê: 

"Súmula n. 261: No litisconsórcio ativo voluntário, determina-se o valor 
da causa, para fins de alçada recursal, dividindo-se o valor global pelo núme
ro de litisconsortes". 
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Esta Corte Superior também tem decidido diversas vezes neste ""-llU\-'V, confor
me arestos adiante colacionados: 

"Processual Civil- Administrativo - Recurso especial - aos 
arts. 128 e 460 do CPC e art. 4.0 da Lei n. 6.825/1980 - Falta de prequestio
namento - Não-conhecimento - Litisconsórcio ativo - Cúmulo 
Vigência da Lei n. 6.825/1980 - Valor da causa por autor inferior a 100 
ORTNs - Inaplicabilidade do art. 475, do CPC - Dissídio pretoriano não 
comprovado. 

1. A Turma, reiteradamente, tem decidido que, a teor do art. 255 e 
grafos do RlSTJ, para comprovação e apreciação do dissídio 
devem ser mencionado e expostas as circunstâncias que identificam ou asse
melham os casos confrontados, bem como juntadas cópias integrais de tais 
julgados ou, ainda, citado repositório oficial da jurisprudência. Dissídio não 
comprovado. 

2. Não enseja interposição de recurso especial matéria que não foi venti
lada no julgamento atacado e sobre a qual a parte não os -""--"0'-

declaratórios competentes, restando, portando, sem o devido prequestiona
mento (artigos 128 e 460 do CPC, 4.0 da Lei n. 6.825/1980). Aplica-se, neste 
aspecto, a Súmula n. 356 do Pretório excelso. 

3. Na cumulação subjetiva, o litisconsórcio se forma não em razão de 
um só fato, mas em razão da um fundamento de fato. Há identidade fática na 
situação de todos os recorrentes. Dai a existência de um só processo, em que 
há tantas relações jurídicas processuais quanto são os litisconsortes. Assim, no 
litisconsorte ativo voluntário, determina-se o valor da causa, para efeito de 
alçada recursal, dividindo-se o valor global pelo número de litisconsortes. 
Aplicação da Súmula n. 261 do extinto TFR. 

4. Havendo sido, em sede de impugnação ao valor da causa, fixado este 
em valor per e sendo este inferior a 100 ORTNs, não estava a decisão 
que pôs fim ao processo de conhecimento sujeita ao reexame necessário, como 
previsto no art. 475, do CPC, tendo em vista a aplicação do art. 1.0 da Lei n. 
6.825/1980, vigente à época. 

5. Recurso conhecido, nos termos acima expostos e, neste aspecto, provi
do para reformar o v. acórdão, restabelecendo a r. sentença monocrática e 
todas as decisões e atos processuais dela decorrentes." (REsp n. 314.130/DF. 
Quinta Turma. Relator Ministro Jorge Scartezzini. DJ de 02.08.2004) 

"Trabalhista. Alçada. Litisconsórcio ativo. Valor da causa. Em causa em 
que há litisconsórcio ativo, o seu valor, para fins de alçada, é determinado 
pelo quociente da divisão do valor global pelo número de litisconsortes. (Sú-
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mula n. 261/TRF)." REsp n. 34.832/RS. Terceira Turma. Relator Ministro 
Dias Trindade. DJ de 28.06.2003) 

O colendo Supremo Tribunal Federal, interpretando o texto do artigo 4° da Lei 
n. 6.825/1980, também se pronunciou no sentido da divisão do valor atribuído à 
causa pelo número de litisconsortes, conforme os seguintes arestos: 

"Valor da causa. I - cumulação subjetiva. Havendo cumulação subjetiva, 
o valor da causa há de referir-se a cada autor. Se o valor da causa foi dado de 
forma global, entende-se representar ele a soma dos valores referentes a cada 
autor. II - não correspondendo o valor da causa, em relação a cada autor, ao 
mínimo fixado no artigo 4° da Lei n. 6.825/1980, (50 ORTNs) na data do 
ajuizamento da ação, não cabe recurso à instância superior." (RE n. 112.942/ 
RJ. Segunda Turma. Relator Ministro Carlos Madeira. DJ de 30.04.1987) 

"Processo Civil- Alçada - Lei n. 6.825/1980, Artigo 4°. 

Já as duas Turmas do STF se manifestaram no sentido de ser válido o 
entendimento do TFR, de, no caso de ação ser movida por vários autores, em 
se tratando de litisconsórcio facultativo, ser dividido o valor atribuído já na 
causa pelo número deles, face aos disposto nos arts. 48 e 292 do CPC". (RE n. 
108.680-7/SC, Relator Ministro Aldir Passarinho, DJ de 29.05.1987) 

5. Portanto, não resta dúvida de que, em respeito aos princípios da igualdade 
de partes, do devido processo legal, do juiz natural e da economia processual, bem 
como em razão da própria finalidade do litisconsórcio facultativo, se deve conside
rar, para fins de alçada, o valor atribuído à causa, como sendo o quociente da 
divisão do valor global pelo número de litisconsortes. 

6. Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para anular a decisão recorrida 
e determinar a remessa dos autos ao juízo de primeiro grau, a fim de que este julgue 
os embargos. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 535.164 - RS (2003/0047243-5) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul 

Recorrido: Alexandre Andrades Fagundes 

Advogado: Élbio Fernandes do Nascimento 
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ElVIENTA 

Penal. Roubo. Tentativa. Reincidência. Agravante de ~V'.'V"U~' 

obrigatória. 

1. Não há que se falar em violação do princípio non bis in 

se o juiz aumenta a pena, com base no art. 61, I, do Código 

o réu reincidente. 

2. Recurso provido. 

sendo 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 

gráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto 

do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina e Hamilton Carvalhido 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton 

Carvalhido. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

DJ de 17.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Cuida-se de recurso especial interposto pelo 
Ministério Público do Rio Grande do Sul, fundamentado na alínea a do permissi
vo constitucional, no qual se aponta violação do artigo 61, I, do Código Penal, 
contra acórdão do Tribunal de Justiça que, em sede de apelação da defesa, deu 
parcial provimento ao recurso, no ponto aqui atacado, para excluir da pena im
posta ao recorrido, pela prática de tentativa de roubo qualificado, a agravante da 
reincidência. 

Sem contra-razões, a Subprocuradoria Geral da República opinou pelo provi
mento do apelo especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Merece acolhida a irresignação. 
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Não obstante a fundamentada motivação do acórdão atacado, na verdade, em 

compreensão pacificada, esta Corte tem proclamado ser obrigatória, na imposição 

de pena ao reincidente, a consideração da respectiva agravante, que não caracteri

za bis in idem em relação à sanção anteriormente aplicada. 

Vejam-se: 

A) "Recurso especial. Penal. Roubo qualificado. Afastamento da reinci

dência em sede de embargos infringentes. Negativa de vigência ao art. 61, 

inciso I, do Código Penal. Recurso provido. 

1. Não pode o Tribunal afastar a agravante da reincidência fundamen-

tando-se em argumento subjetivo, qual seja, a finalidade da da 

pena. 

2. O agravamento da pena pela reincidência está de acordo com os 

cípios da individualização da reprimenda e da isonomia, porquanto é maior a 

censurabilidade na conduta do agente que reitera na prática do crime. Prece

dentes do STJ. 

3. Recurso especial conhecido e provido." 

(REsp n. 475.259/RS, Relatora a Ministra Laurita Vaz, DJ de 16.06.2003) 

B) "Penal. Recurso especial. Reincidência. Não-configuração de bis in 
idem. 

Não há falar-se em bis in idem se, em obediência ao art. 61, inciso I, 

do Código Penal, aumentou-se a pena sob o fundamento de ser o réu reincidente. 

Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 442.873/RS, Relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 

28.04.2003) 

C) "Penal. Recurso especial. Roubo. Reincidência. 

I - Dentro dos limites legais, uma vez caracterizada a reincidência, a 

agravante deve ser aplicada. 

II - Fere o disposto no art. 61, inciso I, do Cp, a rejeição de sua incidência 

sob pretextos de bis in concretamente inocorrente, de não ser o rein

cidente necessariamente mais perverso e de que o Estado é estimulador da 

reincidência. 

Recurso provido." 

(REsp n. 453.818/RS, Relator o Ministro Felix Fischer, DJ de 18.11.2002) 
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Diante do exposto, dou provimento ao recurso para que, anulando a parte 
dispositiva do acórdão, mantida a condenação na aplicação, da pena seja levada 
em conta a agravante da reincidência. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 536.139 - PR 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Recorrente: Cristina Maria Oliveira 

Advogado: Nilton de Mattos Caldas 

Representada por: Newton Mulfold Oliveira 

Recorrida: União 

EMENTA 

Recurso especial. Servidor público. Pensão por morte. Falecimento 
de beneficiário. Reversão do benefício para a neta. Ausência de amparo 
legal. Impossibilidade. 

1. Os proventos da inatividade devem ser regulados pela lei vigente 
ao tempo do fato que lhe determinou a incidência, da 
suajuridicização e conseqüente produção do direito à percep
ção do benefício. Inteligência do Enunciado n. 359 da súmula do Supre
mo Tribunal Federal. 

2. Em havendo o servidor público federal instituidor do benefício 
falecido na vigência da Lei n. 3.373/1958, que dispõe sobre o Plano de 
Assistência ao Funcionário e sua família, a que se referem os artigos 161 
e 256 da Lei n. 1.711/1952, impõe-se reconhecer que, com a morte do 
beneficiário, o benefício de pensão por morte percebido até por 
força do disposto no artigo 7D., inciso da Lei n. 3.373/1958, deve ser 
revertido para os co-beneficiários, ou, na falta destes, para o beneficiá
rio da pensão vitalícia. 

3. A condição de neta da beneficiária falecida não lhe assegura o 
direito de reversão do benefício, conforme o disposto no artigo 7D., inciso 

da Lei n. 3.373/1958. 

4. Recurso improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Paulo Medina votaram com o Sr. Ministro-Relator. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Fontes de Alencar. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 25 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 02.02.2004 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Recurso especial interposto por Cristina 
Maria de Oliveira contra acórdão da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal 
da 4a Região, assim ementado: 

"l\dministrativo. Servidor. Pensão. Sentença extra 
1958. 

Lei n. 3.373/ 

1. A r. sentença proferida não foi extra pois, ainda que a inicial 
seja um tanto lacunosa, ela se manteve nos limites do postulado. 

2. Seguindo orientação do STF, a Turma decide as controvérsias da espé
cie, observando a legislação vigente à data do óbito do instituidor, no caso, a 

Lei n. 3.373/1958. 

3. O autor da pensão indicou, em atenção ao item b inciso II artigo 5fl da 
Lei n. 3.373/1958, a sua irmã, Dulce da Cruz Oliveira, que, por longos anos, 
percebeu o benefício, extinto pela morte de Dulce. 

4. Não há direito hereditário na percepção de tais pensões. 

5. Providos o apelo e a remessa oficial" (fi. 176). 

Opostos embargos declaratórios, foram estes rejeitados. 

Alega a recorrente o seguinte: 

"c. .. ) 
b) O dispositivo constitucional contrariado 

Princípio da imediatidade eficacial 

c. .. ) 
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3b) Por conseguinte, ao basear o julgamento indeferitório em jurispru
dência do egrégio STF já ultrapassada pelo advento da nova Constituição -
basta atentar para as datas dessas decisões - o v. acórdão, data vênia, contra
riou o art. 40, § 7fl, da Constituição Federal, já que a lei reguladora passou a 
ser outra, que contempla, não só um novo valor do benefício (como vinha 

sendo pago) mas igualmente incluiu como beneficiário outras pessoas, e entre 
elas, a recorrente que comprovadamente vivia sob a dependência econômica 
do servidor e cuja circunstância sequer foi objeto de análise e de julgamento 

pelo aresto hostilizado. 

c) Negação de vigência à Lei Federal 

1c) Ao subsidiar o entendimento negatório na legislação ultrapassada 

afastando a recorrente da condição de beneficiária, o v. acórdão contrariou 
expressamente o disposto no art. 217, inciso I, e da LF n. 8.112/1990 que 
trata da seguridade social dos servidores e assim normado: 

'São beneficiários das pensões: a pessoa designada maior de 60 

anos e a pessoa portadora de deficiência, que viviam sob a dependência 

econômica do servidor.' 

Com efeito, ao considerar extinta a pensão por morte da avó, da a 
recorrente dependia e assim o fazia também em relação ao servidor falecido, 
como ficou assentado na prova coletada, a r. decisão hostilizadá negou vigên
cia à legislação de regência e à sua finalidade social que prevê a concessão do 
benefício do caso de pessoa deficiente e que vivia às expensas do servidor, 

como demonstrado. 

2c) A contingência de a recorrente ser dependente economicamente de 
Dulce da Cruz Oliveira, que por sua vez o era do servidor, foi negada v. 
acórdão, sob a suposição, não comprovada nos autos, de que essa responsa
bilidade seria de seus pais. Elegendo essas premissas, negou vigência às 

disposições ínsitas no art. 131 do Código de Processo Civil, tanto no que diz 

respeito à ausência de indicação na sentença dos motivos que lhe formaram 
o convencimento, como no desprezo para o exame da prova que as corrobo
ram. 

( ... )" (fls. 197/198). 

Recurso tempestivo (fl. 195), respondido (fls. 206/211) e admitido (fls. 221/ 
222). 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, Cristina 
Maria Oliveira, incapaz, representada pelo seu pai, pretende receber o benefício de 
pensão por morte que sua avó, Dulce da Cruz Oliveira, falecida, percebia em decor
rência da morte de seu irmão, Ascânio Borges da Cruz, ex-servidor público federal. 

A Súmula n. 359 do Supremo Tribunal Federal, revista no julgamento do ERE 
n. 72.509/PR, Relator Ministro Luiz Gallotti, in DJ de 30.03.1973, com indubitável 
incidência na espécie, dispõe que: 

"Ressalvada a revisão prevista em lei, os proventos da inatividade regu
lam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu 
os requisitos necessários." (Nossos os grifos) 

Tem-se, assim, que os proventos da inatividade devem ser regulados pela lei 
vigente ao tempo do fato que lhe determinou a incidência, da qual decorreu a sua 
juridicização e conseqüente produção do direito subjetivo à percepção do beneficio. 

E, em se tratando de pensão por morte, a lei aplicável é a vigente ao tempo do 
óbito do servidor. 

In casu, do que se recolhe do acórdão recorrido, o servidor público federal 
instituidor do beneficio faleceu na vigência da Lei n. 3.373/1958, que dispõe sobre 
o Plano de Assistência ao Funcionário e sua Família, a que se referem os artigos 161 
e 256 da Lei n. 1.711/1952, e que, no tocante ao benefício de pensão por morte, 
estabelecia o seguinte: 

'fut 1° O Plano de Previdência tem por objetivo principal possibilitar aos 
funcionários da União, segurados obrigatórios definidos em leis especiais e 
peculiares a cada instituição de previdência, meios de proporcionm; depois de 
sua morte, recursos para a manutenção da respectiva famL1ia. 

Art 2° O Plano de Previdência compreende: 

I - Seguro social obrigatório; 

II -Seguro privado facultativo. 

Art 3° O Seguro social obrigatório garante os seguintes benefícios: 

I - Pensão vitalícia; 

II - Pensão temporária; 

IH - Pecúlio especial. 

c. .. ) 
§ 3D. A declaração dos beneficiários será feita ou alterada, a qual

quer tempo, somente perante o Ipase, em processo especial, nela se men-
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mas: 

cionando claramente o critério para a divisão, no caso de serem nomea
dos diversos beneficiários. 

Art 4J1 Éfixada em 50% (cinqüenta por cento) do salário-base, sobre 

o qual incide o desconto mensal compulsório para o Ipase, a soma das 

pensões à famüia do contribuinte, entendida como esta o conjunto de 
seus beneficiários que se habilitarem às pensões vitalícias e temporárias. 

Art 5J1 Para os efeitos do artigo anterior, considera-se família do segurado: 

I - Para percepção de pensão vitalícia: 

a) a esposa, exceto a desquitada que não receba pensão de CUIJlllC.llLCJ;) 

b) o marido inválido; 

c) a mãe viúva ou sob dependência econômica preponderante do 
funcionário, ou pai inválido no caso de ser o segurado solteiro ou viúvo; 

11 - Para a percepção de pensões temporárias: 

a) o filho de qualquer condição, ou enteado, até a idade de 21 
(vinte e um) anos, ou, se inválido, enquanto durar a invalidez; 

b) o irmão, ó/fão de pai e sem padrasto, até a idade de 21 
(vinte e um) anos, ou, se inválido enquanto durar a invalidez, no 

caso de ser o segurado solteiro ou viúvo, sem filhos nem enteados. 

Parágrafo único. A filha solteira, maior de 21 e 
anos, só perderá a pensão temporária quando ocupante de cargo 
público permanente. 

Art 6J1 Na distribuição das pensões, serão observadas as seguintes nor-

I - Quando ocorrer habilitação à pensão vitalícia, sem beneficiári
os de pensões temporárias, o valor total das pensões caberá ao titular 
daquela; 

II - Quando ocorrer habilitação às pensões vitalícias e temporárias, 
caberá a metade do valor a distribuir ao da pensão vitalícia e a 
outra metade, em partes iguais, aos titulares das pensões temporárias; 

IH - Quando ocorrer habilitação somente às pensões temporárias, o 
valor a distribuir será pago, em partes iguais, aos que se habilitarem. 

Parágrafo único. Nos processos de habilitação, exigir-se-á o míni
mo de documentação necessário, a juízo da autoridade a quem caiba 
conceder a pensão, e concedida esta, qualquer prova posterior só pro-
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duzirá efeito da data em que foi oferecida em diante, uma vez que impli
que a exclusão de beneficiário. 

Art 70. Por morte dos beneficiários ou perda da condição essencial à per
cepção das pensões, estas reverterão: 

I - A pensão vitalícia - para os beneficiários das pensões temporá-
nas; 

II - As pensões temporárias - para os seus co-beneficiários, ou, na 
falta destes, para o beneficiário da pensão vitalícia." (Nossos os grifos) 

Extrai-se ainda dos autos, que a avó da autora, Dulce da Cruz Oliveira, era 
beneficiária única de pensão temporária, deferida com base no artigo 50., inciso 
alínea da Lei n. 3.373/1958, verbis: 

Art 50. Para os efeitos do artigo anterior, considera-se família do segurado: 

( ... ) 

II - Para a percepção de pensões temporárias: 

c. .. ) 
b) o irmão, órfão de pai e sem padrasto, até a idade de 21 

(vinte e um) anos, ou, se inválido enquanto durar a invalidez, no 
caso de ser o segurado solteiro ou viúvo, sem filhos nem enteados. 

Parágrafo único. A filha solteira, maior de 21 (vinte e um) 
anos, só perderá a pensão temporária quando ocupante de cargo 
público permanente." 

De tanto, resulta que, com a morte da beneficiá~ia, o benefício de pensão por 
morte percebido até então, por força do disposto no artigo 70., inciso II, da Lei n. 
3.373/1958, deveria ser revertido para os co-beneficiários, ou, na falta destes, para 
o beneficiário da pensão vitalícia. 

E o artigo 50., incisos I e do aludido diploma l~gal, estabelece como benefi
ciários das pensões temporária e vitalícia: 

Art 50. Para os efeitos do artigo antelior, considera-se família do segurado: 

I - Para percepção de pensão vitalícia: 

a) a esposa, exceto a desquitada que não receba pensão de ali
mentos; 

b) o marido inválido; 

c) a mãe viúva ou sob dependência econômica preponderante 

do funcionário, ou pai inválido no caso de ser o segurado solteiro 

ou viúvo; 
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n -Para a percepção de pensões temporárias: 

a) o filho de qualquer condição, ou até a idade de 21 
(vinte e um) anos, ou, se inválido, enquanto durar a 

b) o irmão, óijão de e sem padrasto, até a idade de 21 
(vinte e anos, ou, se inválido enquanto durar a no 

caso de ser o segurado solteiro ou viúvo, sem nem enteados. 

Parágrafo único. A filha 
anos, só perderá a pensão temporária 
público permanente." (Nossos os grifos) 

maior de 21 e 
de cargo 

Na espécie, a autora é neta da beneficiária falecida, condição esta que não 
lhe assegura o direito de reversão do benefício, conforme o disposto no artigo 70., 
inciso da Lei n. 3.373/1958. 

Pelo exposto, nego provimento ao recurso. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 660.944 - RS 

Relator: Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul 

Recorrido: Zilmar Borba 

Advogada: Iara Terezinha Oliveira Canto Mariano 

EMENTA 

Estelionato. Cheque pré-datado de conta encerrada. Prejuízo repos
to. Acórdão absolutório (Código de Processo Penal, art. 386, Não
ocorrência de violação do disposto no att. 171 do Código Penal. Dissídio 
não configurado. Acórdão assentado em mais de um fundamento suficien
te (Súmula n. 283/STF). Pretensão inadimissível de reexame de prova 
(Súmula n. 07 /ST J). Recurso especial não-conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani-
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midade, não conhecer do recurso especial nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela
tor. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Quaglia Barbosa vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Paulo Me
dina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 07 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Relator 

DJ de 22.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Nilson Naves: O recorrido foi denunciado nestes termos: 

"No dia 15 de setembro de 2000, por volta de 12h, na Rua Voluntários da 

Pátria, n. 1.184, nesta Cidade, o denunciado obteve, para si, vantagem ilícita 

em prejuízo de Jader Renato Pereira Maluc, induzindo-o em erro, mediante 

uso de meio fraudulento, ao adquirir um veículo Monza efetuando o paga

mento com o cheque n. 617891, da agência local do Bansicredi, no valor de 

R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), sabendo que sua conta estava en

cerrada. O documento foi devolvido pelo banco sacado. 

Na ocasião, o acusado havia vendido o veículo Monza para a vítima, que 

efetuou o pagamento em dinheiro. No dia seguinte, procurou a vítima mani

festando o interesse em recomprar o veículo. Acertaram o negócio e o denun

ciado pagou a vítima com o referido cheque, de conta sua encerrada (auto de 
apreensão de fi. 05)." 

Pelo estelionato (Cód. Penal, art. 171), foi ele condenado à reclusão de 6 (seis) 

meses e a multa. Apelou da sentença e foi absolvido, com fundamento no art. 386, 

III, do Cód. de Proc. Penal, pelo acórdão. 

Segundo o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, está "demons

trado à saciedade que a respeitável decisão hostilizada negou vigência ao artigo 

171, caput do Código Penal, bem como entrou em confronto com acórdão do 

Superior Tribunal de Justiça", e o recurso especial (pelas alíneas a e c) foi admitido 

nestes termos, resumidamente: 

"Uma das inconformidades do postulante é quanto ao entendimento do 

Órgão Julgador, no sentido de que o pagamento do prejuízo, ainda na Delega

cia de Polícia, afasta a tipicidade do agir do agente, deixando de existir a 

prova de materialidade do crime. 
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Razão assiste ao recorrente ao alegar afronta ao art. 171, do Cp, 
encontrando-se a tese recursal no mesmo sentido da orientação da Corte Supe
rior, conforme se constata de recente julgado: 

c. .. ) 
Quanto ao dissídio jurisprudencial, também deve ser admitida a 

inconformidade, pois ojulgado colacionado (RHC n. 8.917/SP) consig
na entendimento oposto ao do aresto impugnado, restando plenamente 
configurado o dissídio quanto a essa questão. 

Registre-se, por derradeiro, que, caracterizada, no particular, ofen
sa à norma penal mencionada e o dissídio interpretativo aventado, é o 
que basta para que tenha trânsito a inconformidade, mostrando-se anó
dino o exame de admissibilidade, com relação às demais questões susci
tadas, devolvidas, por inteiro, à apreciação do Superior Tribunal de Jus
tiça (Súmulas do Supremo Tribunal Federal, Verbetes n. 528 e n. 292)." 

O Ministério Público Federal é pelo conhecimento e provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Originalmente, foram acolhidos os 
fundamentos apresentados pelo Desembargador Amilton Bueno (Relator); os se
guintes, em resumo: 

"O apelo - vênia da colega singular - está apto a vingar: 

um - a infração é daquelas que deixa vestígio. Logo, imperativa 
prova da materialidade. 

Na espécie, apesar de existir auto de apreensão, o cheque objeto do 
litígio foi devolvido - ainda na Delegacia de Polícia - à vítima. 

Então, prova da materialidade não existe. 

dois - o cheque - diz a vítima - foi pré-datado. E a Câmara 
entende que, mesmo na hipótese do caput do art. 171 do Código Penal, 
resta a inibida a ação penal: ... 

( ... ) 

três - o prejuízo foi reposto pelo acusado antes mesmo do ofereci
mento da denúncia - mediante entrega de um veículo em pagamento do 
cheque. 
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A Câmara também pacificou que paga, em tais circunstâncias, ou
tra vez inibe a ação penal- inexistência de prejuízo. Relembro o Prece
dente n. 70007036718, julgado em 19.11.2003, de minha relatoria: ... 

C .. ) 

Eis por que se impõe decreto absolutório. 

Diante do exposto, dá-se provimento ao apelo de Zilmar Borba para 
absolvê-lo da imputação articulada na denúncia, com fundamento no art. 
386, do Código de Processo Penal." 

Em termos tais, a mim salta aos olhos não ter o acórdão recorrido disposto de 
modo inverso ao que estatui o art. 171 do Cód. Penal, donde já se me apresentar 
sem cabimento o fundamento que busca apoio na alínea a, o mesmo sucedendo 
quanto à alínea c, porquanto o apontado dissídio não existe, isso porque o indicado 
paradigma diz respeito ao início e ao curso de ação penal, quando, então, nele se 
entendeu, ao ver da ementa, que "narrando a denúncia fatos que, em tese, constim
em crime, descabe cogitar de trancamento da ação penal por atipicidade da condu
ta. O ressarcimento do prejuízo antes do recebimento da denúncia não exclui o 
crime de estelionato cometido na sua modalidade fundamental". Ora, as coisas 
verificadas são diferentes entre os julgados confrontados: aqui não se cuida de cri

. me em tese, mas de fato examinado sob vários ângulos. 

Sem dúvida que o acórdão local está assentado em mais de um fundamento, 
fundamentos suficientes, um por um, tanto que, quando da admissão do especial, lá 
se disse que "uma das inconformidades do posmlante é quanto ao entendimento do 
Órgão Julgador, no sentido de que o pagamento do prejuízo c. .. ) afasta a tipicidade 
do agir do agente", daí vir a pêlo a Súmula n. 283/STF, segundo a qual "é inadmis
sível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um 
fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles". 

Sem dúvida também que o acórdão de origem está fundado em provas. Veja-se 
que é o recorrente que diz que o Relator "não aceitou as inúmeras e ponderosas 
provas produzidas nos autos para firmar convicção quanto à materialidade do de
lito de estelionato em questão", quer dizer que o acórdão acabou valendo-se de 
outras provas. Ora, "a pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso 
especial" (Súmula n. 07 /ST J). 

Voto pelo não-conhecimento do recurso especial. 



JURISPRUDÊNCIA DA SEXTA TURMA 

RECURSO EM MANDADO DE 
N. 11.283 - TO 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrente: Renato Américo de Araújo Filho 

Advogado: Marcílio Nascimento Costa 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins 

Impetrado: Secretário da Receita do Estado de Tocantins 

Recorrido: Estado do Tocantins 

Procuradores: Hércules Ribeiro Martins e outros 

EMENTA 

Administrativo. Remoção. Servidor público. Agente do Fisco. To-
cantins. Ato administrativo discricionário. Previsão Lei n. 580/ 
1993. Motivação. Interesse público. 

- A remoção ex officio, fundamentada no interesse do serviço, 
determinada por autoridade competente, que mantém o servidor dentro 
do mesmo quadro, constitui ato administrativo perfeito. 

- Não estando albergado pelo manto da inamovibilidade, mas ao 
contrário, existindo previsão legal da possibilidade de remoção dos ser
vidores do Fisco Estadual (Lei n. 580/1993) e, por último, estando devi
damente motivado e fundamentado o ato da Administração, não há 
qualquer agressão a direito líquido e certo do recorrente. 

- Recurso ordinário a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti votaram com o Sr. Ministro
Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasíliá (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

DJ de 17.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança, interposto por Renato Américo de Araújo Filho, Agente de Fiscalização 
e Arrecadação do Estado do Tocantins, contra acórdão proferido pelo Tribunal de 
Justiça daquele Estado, que negou provimento a agravo regimental, interposto con
tra decisão que indeferiu liminar em mandado de segurança. 

O acórdão encontra-se vazado em ementa do seguinte teor: 

"Mandado de segurança - Decisão denegatória de liminar - Primazia do 
interesse coletivo em detrimento do pessoal- Discricionariedade do julgador. 

O julgador não está adstrito ao interesse pessoal do impetrante, quando 
há confronto de interesses emanados da Administração em favor de coletivida
de, evidenciado o periculum in mora inverso. A decisão denegatólia de 
liminar, em circunstâncias tais, advém do poder de cautela geral inerente ao 
julgador." (Fl. 69) 

Irresignado, o impetrante interpõe o presente recurso ordinário, com fulcro no 
art. 105, b, da Constituição Federal. Verbera, preliminarmente, que o recurso cabí
vel contra decisão que nega liminar em mandado de segurança é o agravo regimen
tal, pelo que dispõe o artigo 247 do Regimento Interno do Superior Tribunal de 
Justiça. 

Reedita, no mais, as razões da impetração, insurgindo-se contra o ato do Sr. 
Secretário da Fazenda do Estado do Tocantins, que editou a Portaria n. 769/1998, 
removendo-o da Delegacia Regional de Tocantinópolis - TO para a Delegacia 
Regional de Miracema do Tocantins, em desacordo com a Lei Estadual n. 580, de 
24 de agosto de 1993. 

Foram apresentadas contra-razões de fls. 1l7/121, onde se sustenta a ilegiti
midade passiva ad causam da Secretária da Fazenda do Estado. No mérito da 
questão, sustenta-se a legitimidade do ato praticado. 

Em parecer de fls. 143/146, o Ministério Público Federal opina pelo não
conhecimento do recurso, ante a inadequação da via eleita. Fundamenta que o 
recurso cabível contra agravo regimental em decisão que indeferiu liminar seria o 
recurso especial, não o ordinário. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): A questão deduzida neste recurso ordi
nário centra-se no pedido de servidor público do Estado do Tocantins, de nulidade 



JURISPRUDÊNCIA DA SEXTA TURMA 

da Portaria n. 769/1998, que o removeu da Delegacia Regional de Tocantinópolis
TO para a Delegacia Regional de Miracema do Tocantins, em desacordo com a Lei 
Estadual n. 580, de 24 de agosto de 1993. 

Saliente-se, preliminarmente, que a jurisprudência desta Corte tem evoluído 
no sentido de admitir a interposição do recurso ordinário contra decisões colegia
das que, de qualquer forma, não concedam o mandado de segurança. Assim, no 
presente caso, indeferido o writ, liminarmente, pelo Relator, e mantida essa decisão 
pelo colegiado, o recurso ordinário se apresenta como cabível. 

Confira-se, a propósito, o seguinte precedente: 

"Recurso ordinário. Mandado de segurança contra ato jurisdicionaL Sú
mula n. 267/STF. Precedente da corte. 

1. Indeferido liminarmente o mandado de segurança e negado provimen
to ao respectivo agravo regimental, cabe a interposição do recurso ordinário 
constitucional, à medida que não concedida a ordem pretendida. A decisão 
denegatória do mandamus foi proferida por Tribunal estadual, sendo cabí
velo recurso ordinário, previsto no artigo 105, b, da Constituição Federal 
para impugná-la. 

2. O mandado de segurança não é sucedâneo do recurso processual ade
quado, nem têm os tribunais estaduais competência para julgá-los contra de
cisão proferida nos Juizados Especiais. 

3. Recurso ordinário conhecido e desprovido."(ROMS n. 15.910 - Ter
ceira Turma - Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito - DJ de 
20.10.2003) 

Analiso, pois, o mérito do recurso. 

Observa-se, de forma induvidosa, que no sistema legal vigorante no nosso 
país, dispositivos que se acham contidos na Constituição Federal e em normas de 
hierarquia inferior, têm por objetivo regulamentar os direitos, vantagens e obriga
ções que podem ser alcançados pelo cidadão que venha, através de concurso públi
co, a ocupar um cargo em qualquer órgão ou ente da Administração Pública. 

Através desse sistema legal, vê-se o servidor submetido a regras que possuem o 
escopo de regular o provimento, a vacância, a remoção, a redistribuição e a subs
tituição, os direitos e vantagens, o regime disciplinar e a seguridade social. 

Ao servidor público impõe-se, em realidade, verdadeiro conjunto de regras, 
que não lhe permitem a negociação das condições estatutariamente ofertadas e que 
afastam dele qualquer possibilidade de, mediante processos comuns a outros traba
lhadores, ver alterado esse rol de direitos e vantagens. 
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Dentro desses dispositivos evidencia-se a importância do interesse da Adminis
tração na determinação de atos como a remoção, objeto deste recurso. 

sobre o tema da remoção para os agentes do Fisco, no âmbito 
a Lei do Estado do TocantLT1s n. 580/1993, em seus arts. 18 e 19, consigna: 

':Art. 18. Remoção para os efeitos desta lei é a movimentação de Agente 
do Fisco, que passa a ser lotado em outra Delegacia Regional da Receita,.sem 
modificar a sua situação funcional. 

§ 1 il A remoção de que trata este artigo ocorrerá para suprir vagas exis
tentes em Delegacias Regionais, mediante prévia seleção, obedecendo aos cri
térios de verificação obrigatória, sob pena de nulidade do respectivo ato de 
remoção: 

a) antiguidade no Fisco do Estado do Tocantins; 

b) antiguidade da Delegacia Regional; 

c) classificação no concurso público de admissão; 

c .. ) 
':Art. 19. A remoção far-se-á: 

I - C .. ) 

II - ex offício, comprovada necessidade de serviço; 

C .. )" 

Como se observa, há clara previsão legal no estatuto próprio, da remoção dos 
servidores do Fisco do Estado do Tocantins, categoria da qual faz parte o recorrente. 

Verificada a legalidade, ou seja, o cumprimento do primeiro requisito do ato 
administrativo discricionário - em que se encasa a remoção de servidor público -
é de se aferir a motivação, inerente a esse tipo de ato, que afeta o interesse individual 
do administrado. 

Lecionando a respeito do tema da motivação dos atos administrativos, o sau
doso Hely Lopes Meil'elles expôs: 

"C··) 

Pela motivação o administrador público justifica sua ação administrati
va, indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e os preceitos 
jurídicos (pressupostos de direito) que autorizam sua prática. Claro está que 
em certos atos administrativos oriundos do poder discricionário a justificação 
será dispensável, bastando apenas evidenciar a competência para o exercício 
desse poder e a conformação do ato com o interesse público, que é pressuposto 
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de toda atividade administrativa. Em outros atos 

afetam o interesse individual do administrado, a 

para ° e)came de sua legalidade, finalidade e moralidade administrativa. A 

motivação é ainda obrigatória para assegurar a garantia da e 

do contraditório prevista no art. 5.Q, da CF de 1988. Assim, sempre que for 
indispensável para o exercício da ampla defesa e do a motiva

ção será constitucionalmente obrigatória. 

A motivação, portanto, deve apontar a causa e os elementos determinan

tes da prática do ato administrativo, bem como o que se 

funda. Esses motivos afetam de tal maneira a eficácia do ato que sobre eles se 

edificou a denominada teoria dos motivos determinantes, delineada 

cisões do Conselho de Estado da França e sistematizada por Jeze 
item 

Em conclusão, com a Constituição de 1988 c.V~~')Q;9 o 
moralidade e ampliando o do acesso ao Judiciário, a regra geral é a 
toriedade da motivação, para que a atuação ética do administrador 

demonstrada pela exposição dos motivos do ato e para o 

da 

acesso ao Judiciário. C ... )" "Direito Administrativo Brasileiro", Malheiros 

Editores, 26a edição, p. 93). 

A autoridade indigitada afirmou que a movimentação dos servidores fiscais é 

imprescindível para a manutenção do funcionamento permanente de todas as uni
dades operacionais da Secretaria da Fazenda, incluindo as Delegacias nC>óJ.'JilCU.). 

Coletorias Estaduais, Postos Fiscais internos ou interestaduais; que os 

modulares de vagas existentes em cada órgão deve ser suprido, sob pena de causar 
prejuízos à arrecadação estadual; que existem vagas a ser preenchidas no 

tivo das respectivas Delegacias Regionais da Receita. 

Estão expressas, de modo textual, as situações que levaram à 

recorrente. Desse modo, evidencia-se a motivação do ato, pelo interesse ,",UUH''-V, 

soberano nos atos administrativos. 

De outro lado, não é despiciendo consignar que, ao tornar posse no cargo 
que ocupa, o impetrante, ora recorrente, tinha perfeita ciência da 

dade de remoção. Não pode, em conseqüência, alegar posteriormente felimento de 

seus interesses pessoais, que não pode se sobrepor ao interesse coletivo. 

Neste sentido assenta-se a jurisprudência desta Corte. Cite-se, a 
seguinte precedente: 

o 
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"Mandado de segurança. Adrninistrativo. Remoção. Designação. Servi
dor público. lbama. IJ\SS. Procuradoria Geral Federal. Acre. Espírito Santo. 
Processo administrativo. Lei eleitoral. Decisão 

1. A remoção ex officio, fundamentada no interesse do serviço, deter

minada por autoridade competente, que mantém o servidor dentro do mesmo 
quadro, constitui ato administrativo perfeito. A concordância do interessado 
não é elemento do ato e sua inexistência não viola os dispositivos da lei que 
regula o processo administrativo (Lei n. 9.784/1999). 

2. A remoção levada a efeito e publicada a mais de três meses antes das 
eleições não fere o art. 73 da Lei n. 9.504/1997. 

3. Inexiste, nos autos, decisão judicial que impeça o AGU de promover a 
remoção de procurador federal dentro dos quadros da Procuradoria Geral 
Federal. 

4. O fundamento de descumprimento da decisão judicial para a conces
são de segurança confunde-se com o processo de reclamação. 

5. Não é competência do STJ garantir a autoridade de decisão proferida 
por outro juiz ou tribunal. 

6. Segurança denegada." (MS n. 8.519/DF - Sexta Turma - Minha 

Relatoria-DJ de 10.03.2004) 

"Recurso em mandado de segurança. Administrativo. Servidor público. 

Remoção. Motivação. Ilegalidade. Inexistência. 

1. É válido o ato de remoção ex officio de servidor público, adequada
mente motivado e ajustado à lei. 

2. Recurso improvido." (RMS n. 13.550 - Sexta Turma - Relator Mi
nistro Hamilton Carvalhido - DJ de 04.08.2003) 

Concluo, pois, que não estando albergado pelo manto da inamovibilidade, 
mas ao contrário, existindo previsão legal da possibilidade de remoção dos servido
res do Fisco Estadual e, por último, estando devidamente motivado e fundamentado 
o ato da Administração, não há qualquer agressão a direito líquido e certo do 

recorrente. 

Posto isso, nego provimento ao recurso ordinário. 
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RECURSO EM MANDADO DE 
N. 11.436 - PI (1999/0114972-0) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrentes: Walnice de Sousa Gomes Moreno e outro 

Advogados: Fabricio de Moura Servulo e outro 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Piauí 

Impetrado: Governador do Estado do Piauí 

Recorrido: Estado do Piauí 

Procuradores: João Emílio Falcão Costa Neto e outros 

EMENTA 

Administrativo. Servidoras públicas inativas. Auxl1io-transporte. In-
corporação aos proventos. Impossibilidade. Natureza laborem. 

-A gratificação denominada '~juda de Transporte" é uma vanta
gem pecuniária do tipo propter que diz respeito ao efetivo 
exercício das funções, destinada exclusivamente à necessidade dos servi
dores se locomoverem, enquanto estiverem prestando serviços ao órgão 
a que estão vinculados. 

- Desaparecendo os motivos que justificaram a sua concessão, 
extingue-se a razão de seu pagamento, sendo que, somente através de 
expressa determinação legal é que a referida vantagem pode ser incorpo
rada aos proventos. Ausência de direito líquido e certo à incorporação. 
Precedentes. 

- Recurso ordinário a que se nega provimento. 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti votaram com o Sr. Ministro
Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

DJ de 17.05.2004 

RSTJ, a. 17, (185): 589-659, janeiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança interposto por Walnice de Sousa Gomes Moreno e Luiza Maria de Moura 
Sérvulo, servidoras públicas estaduais inativas, contra acórdão proferido pelo Tri
bunal de Justiça do Estado do Piauí, que julgou a legalidade do ato do Exmo. Sr. 
Governador daquele Estado, que retirou de seus proventos de aposentadoria a quan
tia referente ao auxilio-transporte. 

o em tela restou consolidado na ementa do seguinte teor: 

"Mandado de segurança denegado. Ajuda de transporte. Caráter indeni
zatório. Impossibilidade de incorporação ao salário (art. 43, § 1"\ do Estatuto 
do Funcionário Público 50) 

Irresignadas, as impetrantes interpuseram petição de fls. 57/63 com o nome 
de apelação que, pelo da recursal, e nos termos dispostos no 
art. 540 do CPC e 247 do RISTJ, recebo como recurso ordinário. 

Sustentam, em essência, que foram aposentadas como Agente Fiscal de Tribu
tos Estaduais do quadro de pessoal da Fazenda do Estado do Piauí. Dentre outras 

recebiam a chamada Ajuda Transporte, que foi paga durante todo o período 
da efetivação das aposentadorias, a partir do 

mês de de 1995, em agressão ao seu direito adquirido e à Lei Estadual n. 
2.854/1968 e Decreto n. 932, de l Q de março de 1969. 

Nas contra-razões de fi. 83, o Estado do Piauí pede a manutenção do acórdão 
à míngua de direito e certo. 

A douta Subprocuradoria Geral da em seu parecer de fi. 83, repor-
tando-se ao parecer estadual desprovimento do recurso, ao fundamen-
to de que não foi demonstrada mácula de ilegalidade. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): A pretensão deduzida no writ que deu 
origem ao presente recurso ordinário centra-se no pedido de ilegalidade da exclu
são, a partir do mês de junho de 1995, dos proventos de aposentadoria que percebi
am mensalmente, os valores referentes à gratificação denominada ':A.juda Transporte". 

É incontroverso na doutrina e na jurisprudência, que as vantagens percebidas 
em razão do exercício do cargo não se aos vencimentos dos servidores 

sendo passíveis de supressão, cessarem os motivos que determina-
ram sua concessão. 
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No caso em tela, a Lei Estadual n. 2.854/1968, em seu art. 68, dispõe: 

'Y\rt. 68. Na fixação dos proventos proporcionais ou integrais serão acres
cidas ao vencimento a gratificação adicional por tempo de serviço e vanta
gens outras que o funcionário venha percebendo por mais de cinco anos con
secutivos ou de dez, interpoladamente." 

A gratificação denominada 'Y\juda de Transporte" é uma vantagem [J'-''-UUHU 

destinada, exclusivamente, à necessidade dos servidores em atividade de se locomo

verem, obviamente, enquanto estiverem prestando serviços ao Estado. Findos os 
motivos que justificaram a sua concessão, extingue-se a razão de seu pagamento, 
porquanto cuida-se de gratificação de serviço, ou seja, laborem. Daí 
porque não se inclui nas "vantagens outras" previstas no '"'UI-'~''''-l dispositivo. 

o saudoso professor ncu<=",_ ao analisar o tema, leciona: 

"Vantagens pecuniárias são acréscimos ao vencimento do con-
cedidas a título definitivo ou transitório, pela decorrência do 
(ex facto ou desempenho de funções especiais 

ou em razão das condições anormais em que se realiza o 
ou, finalmente, em razão de condições pessoais do 

Vt'OlDte:l" iJ1et'Scln'Elnl). As duas espécies constituem os adi-
cionais (adicionais de vencimento e adicionais de função), as duas últimas 

formam a categoria das gratificações (gratificações de serviço e gratificações 
pessoais) ... 

Certas vantagens pecuniárias incorporam-se automaticamente ao venci-
mento (v.g., por tempo de serviço) e o em todas as suas muta-

ções, inclusive quando se converte em proventos da inatividade 

pessoais subjetivas); outras apenas são pagas com o vencimento, mas dele se 
desprendem quando cessa a atividade do servidor (vantagens de ou de 
serviço) ... 

O que convém fixar é que as vantagens por tempo de serviço integram-se 
automaticamente no padrão de vencimento, desde que consumado o tempo 
estabelecido em lei, ao passo que as vantagens condicionais ou mes

mo que auferidas por longo tempo em razão do preenchimento dos 
exigidos para sua percepção, não se incorporam ao vencimento, a não ser 
quando essa integração for determinada por lei. E a razão dessa diferença de 

tratamento está em que as primeiras de serviço) são 

pelo trabalho já feito labore ao passo que as outras 
nais ou modais) são vantagens trabalho que está sendo feito labo-

ou, por outras palavras, são adicionais de facto 
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officii), ou são gratificações de serviço Cpropter laborem), ou, finalmen
te, são gratificações em razão de condições pessoais do servidor (propter 
personam). Daí por que quando cessa o trabalho, ou quando desaparece o 
fato ou a situação que lhes dá causa, deve cessar o pagamento de tais vanta
gens, sejam elas adicionais de função, gratificações de serviço ou gratifica
ções em razão das condições pessoais do servidor." (In "Direito Administrati
vo Brasileiro", 24a edição, pp. 430/431) 

Desaparecendo, pois, os motivos excepcionais e transitórios que justificaram a 
concessão da gratificação de transporte, objeto da presente ação mandamental, 
não há que se falar em incorporação da mesma aos proventos de aposentadoria das 
recorrentes. 

Este é o entendimento já pacificado nesta Corte, como pode-se conferir nos 
seguintes precedentes: 

"Administrativo - Recurso ordinário em mandado de segurança -
Agentes fiscais de tributos aposentadas - Incorporação do auxílio-transporte 
aos proventos - Impossibilidade - Natureza propter laborem - Inexis
tência de previsão legal- Ausência de direito líquido e certo. 

1. A "Gratificação Ajuda de Transporte" é uma vantagem pecuniária des
tinada exclusivamente à necessidade dos servidores se locomoverem, enquan
to estiverem prestando serviços ao Órgão a que estão vinculados. Findos os 
motivos que justificaram a sua concessão, extingue-se a razão de seu paga
mento, porquanto cuida-se de gratificação de serviço, ou seja, de natureza 
propter laborem. 

Assim, tendo estes desaparecido, somente através de expressa determina
ção legal é que a referida vantagem pode ser incorporada aos proventos. Au
sência de direito líquido e certo a amparar a pretensão. 

2. Precedente (ROMS n. 9.976/TO). 

3. Recurso conhecido, porém, desprovido." (ROMS n. 11.436 - Quinta 
Turma - Relator Ministro Jorge Scartezzini - DJ de 08.03.2004) 

"Constitucional. Administrativo. Mandado de segurança. Servidor públi
co estadual inativo. Auxílio-transporte. Vantagem de natureza indenizatória. 
Incorporação. Impossibilidade. Lei Estadual n. 580/1993. 

- É incontroverso na doutrina e na jurisprudência o entendimento de 
que as vantagens percebidas em razão do exercício do cargo não se incorpo
ram aos vencimentos dos servidores públicos, sendo passíveis de supressão 
quando cessados os motivos que determinaram sua concessão. 
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- A Lei Estadual n. 580/1993, que dispôs sobre normas específicas para 
o quadro funcional da Secretaria da Fazenda do Estado do Tocantins, não 
admitiu a extensão da gratificação do auxílio-transporte aos servidores inati
vos, em razão do expresso veto ao caput do art. 45, que previa tal benefício. 

- Se a pretensão deduzida no mandado de segurança funda-se em pre
ceito de lei que foi vetado pelo chefe do Poder Executivo Estadual, o 
perde, por completo, a sua vitalidade jurídica, inexistindo o alegado direito 
líquido e certo invocado na impetração. 

- Recurso ordinário desprovido."(ROMS n. 10.175 - Sexta Turma
Relator Ministro Vicente Leal- DJ de 28.06.1999) 

Ademais, a Lei n. 2.854/1968 - Estatuto dos Servidores Públicos Civis do 
Estado do Piauí - foi revogada pela Lei Complementar n. 13/1994 e, desta forma, 
não ampara a pretensão das impetrantes, haja vista que no momento de suas apo
sentadorias não mais estava vigorando. 

Posto isso, nego provimento ao recurso ordinário. 

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE 
N.ll.644-GO (2000/0019450-6) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrente: Redner Teixeira de Moura 

Advogados: Juscimar Pinto Ribeiro e outros 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado de Goiás 

Impetrado: Secretário de Fazenda do Estado de Goiás 

Recorrido: Estado de Goiás 

Procuradores: Virgínia Charpinel Junger Cestari e outros 

EMENTA 

Administrativo. Servidor público. Posse em novo cargo 
Gratificação de incentivo funcional. Exercício no cargo anterior. Incor
poração. Impossibilidade. Adicional de tempo de serviço. Contagem do 
tempo anterior e percepção na forma da nova lei. 

- Vantagens pessoais dizem respeito ao indivíduo, enquanto as 
vantagens de carreira estão relacionadas ao cargo ou função exercidos, 

RSTJ, a. 17, (185): 589·659, janeiro 2005 1

655 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

tendo direito a sua percepção qualquer servidor, independentemente das 
circunstâncias pessoais ou especiais. 

- Sendo intrínseca ao exercício do cargo, a gratificação de incen
tivo funcional não pode incorporar os proventos do servidor investido em 
novo cargo ou se não há dispositivo legal a autorizar a pretensão. 

- O adicional por tempo de serviço é vantagem pessoal, continu-
ando o servidor a fazer jus à contagem do para sua percepção 

empossado em novo cargo. O contudo, deve obedecer 
aos critérios da norma vigente ao tempo de sua posse. 

- Recurso ordinário a que se dá provimento em parte. 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

DJ de 17.05.2004 

O Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança interposto por Redner Teixeira de funcionário público estadual, 
contra acórdão proferido Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, que julgou a 
legalidade do ato do Sr. Secretário da Fazenda daquele Estado, que indeferiu seu 
pedido relativo à averbação de três qüinqüênios e duas gratificações de incentivo 
funcional, adquiridos durante o exercício de serviço público. 

O acórdão encontra-se condensado em ementa do seguinte teor: 

"Mandado de segurança - Cargo Público. Provimento. O provimento de 
cargo público, em decorrência de habilitação em concurso é forma originária 
de ingresso no serviço público. Por isso, o funcionário se submete às leis vigen
tes no momento da posse, não trazendo para o novo cargo, vantagens que 
possuía no exercício de cargo anterior. Segurança denegada." (FI. 93) 
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Irresignado, O impetrante interpõe o presente recurso ordinário, com fulcro no 
art. 105, da Constituição Federal. Verbera, em síntese, que foi contratado.para o 
exercício de função pública do Estado de Goiás junto à Superintendência Estadual 
de Esportes, tomando-se estável no serviço público estadual com o advento da Cons
tituição Federal de 1988. 

Nomeado para o cargo de Técnico dos Tributos Estaduais - TTE, da carreira 
do Fisco do Estado de Goiás, por ter sido habilitado em concurso público, requereu 
a averbação das vantagens que conquistara - três qüinqüênios e duas gratificações 
de incentivo funcional- que fora denegada pela autoridade apontada. 

Em contra-razões de fls. 117/1210 Estado de Goiás argúi preliminar de ilegi
timidade passiva ad causam do Sr. Secretário da Fazenda. No mérito, pede a 
manutenção do acórdão recorrido por seus próprios fundamentos. 

O digno representante do Ministério Público Federal, em alentado parecer de 
fls. 138/141, opina pelo provimento parcial do recurso (fi. 138/141) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): A questão deduzida neste recurso ordi
nário centra-se no pedido de servidor público do Estado de Goiás de ter reconhecido 
seu direito adquirido à percepção da gratificação d~ incentivo funcional e do adicio
nal de tempo de serviço, em virtude de posse em novo cargo público no mesmo ente. 

Vantagem pessoal - como a próplia acepção gramatical deixa evidente -
diz respeito ao indivíduo, enquanto as vantagens de carreira estão relacionadas ao 
cargo ou função exercidos, tendo direito a sua percepção qualquer servidor, inde
pendentemente das circunstâncias pessoais ou especiais. 

Ou seja, se a parcela que compõe os vencimentos do servidor é devida a todos 
os integrantes de uma carreira, sem a interferência de qualquer condição pessoal 
em sua aquisição, não pode ser ela considerada como vantagem pessoal e está 
sujeita ao teto constitucional de que dispõe o art. 37, XI, da Constituição Federal de 
1988. 

Trago a lume, a propósito, a lição do Professor Celso Antonio Bandeira 
de Mello sobre o tema: 

''Vantagem pessoal é aquela em que o servidor percebe em razão de uma 
circunstância ligada a sua própria situação individual e não ligada pura e 
simplesmente ao cargo. Além do adicional por tempo de serviço pode ser 
citado como exemplo o adicional pela prestação de serviço extraordinário ou 
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pelo trabalho noturno (o efetuado entre 22 horas e 5 horas do dia seguinte) 

que o servidor desempenhe. Contrapõe-se às vantagens pessoais as denomina
das (ainda que inadequadamente) vantagens de carreira. Opostamente às an

teriores, sua percepção corresponde a um acréscimo que está associado pura e 
simplesmente ao cargo ou função. Qualquer que neles esteja preposto as rece
berá pelo fato de exercê-los, sem que para tanto, tenha que concorrer alguma 
circunstância ou incidente associável aos particulares eventos da vida profissio
nal do agente ou às invulgares condições de trabalho a que presta sua ativida

de." ("Curso de Direito Administrativo" - 4a ed. - São Paulo - Malheiros) 

No caso em tela, tem-se duas gratificações de caráter distintos: a gratificação 
de incentivo funcional e o adicional por tempo de serviço. 

A gratificação de incentivo funcional fora concedida ao servidor em decorrên
cia de uma condição específica, qual seja, de conclusão de Curso de Direito Tribu
tário e de Contabilidade Geral na Academia de Polícia CiviL É portanto, uma gra

tificação condicionada, não podendo ser incorporada aos proventos, a não ser que 
haja determinação legal neste sentido, mesmo que auferida por longo tempo, em 

razão do preenchimento de requisitos especiais. 

É oportuno salientar, ainda, que a gratificação de incentivo funcional já esta
va revogada à época da posse do recorrente no novo cargo público, através da Lei 

Estadual n. 12.706/1995. 

Por outro lado, no que tange ao adicional por tempo de serviço, o servidor 

possui direito adquirido à contagem do tempo prestado, para a percepção de qüin
qüênios, nos termos da legislação vigente à época de sua posse no novo cargo. 

O artigo 247 da Lei Estadual n. 10.460/1988 prevê: 

'M. 247. Para apuração do qüinqüênio computar-se-á também, o tempo 

de serviço prestado anteriormente em outro cargo estadual, desde que entre um 
e outro não haja interrupção de exercício por prazo superior a 30 (trinta) dias." 

'tut. 170. Ao funcionário será concedida, por qüinqüênio de efetivo servi
ço público, gratificação adicional de 10% (dez por cento) sobre os vencimen

tos ou a remuneração do respectivo cargo de provimento efetivo, vedada a sua 
computação para fins de novos cálculos de idêntico benefício." 

Por seu turno, o art. 10 da Lei n. 12.831, de 28 de dezembro de 1995 consigna: 

'tut. 10 Passa a ser de 5% (cinco por cento) o percentual da gratificação 

adicional por tempo de serviço, de que trata o art. 170, caput, da Lei n. 
10.460, de 22 de fevereiro de 1988." 
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Posto isso, dou parcial provimento ao recurso ordinário para reconhecer ao 
recorrente o direito a contagem do tempo de serviço prestado no cargo público 
anterior, para o efeito da aquisição de qüinqüênios, na forma da Lei n. 12.831/ 
1995. 

RSTJ, a. 17, (185): 589-659, janeiro 2005 









SÚMULAN.294 

Não é potestativa a cláusula contratual que prevê a comissão de permanência, 
calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, limi
tada à taxa do contrato. 

Referência: 

CC/1916, art. 115. 

Lei n. 4.595/1964, arts. 4f l, IX, e 9D
• 

Súmula n. 30/STJ. 

Circular n. 2.957/1999 - Bacen. 

Resolução n. 1.129/1986 - Bacen, item L 

Precedentes: 

AgRg no Ag n. 480.269/RS (Terceira Tunna, REsp n. 258.682/RS (Quarta Turma, 
19.08.2003 - DJ de 15.09.2003). 02.09.2003 - DJ de 17.11.2003). 

AgRg no REsp n. 390.196/SP (Terceira REsp n. 271.214/RS (Segunda Seção, 
Turma, 21.10.2003- DJ de 10.11.2003). 12.03.2003 - DJ de 04.08.2003). 

AgRg no REsp n. 506.650/RS (Quarta REsp n. 374.356/RS (Segunda Seção, 
Turma, 21.10.2003 - DJ de 03.11.2003). 12.03.2003 - DJ de 19.05.2003). 

REsp n. 139.343/RS (Segunda Seção, REsp n. 442.166/RS (Terceira Turma, 
22.02.2001 - DJ 10.06.2002). 22.05.2003 - DJ de 25.08.2003). 

REsp n. 242.392/RS (Terceira, Turma REsp n. 493.315/RS (Quarta Turma, 
07.08.2003 - DJ de 29.09.2003). 03.04.2003 - DJ de 08.09.2003). 

Segunda Seção, em 12.05.2004. 
DJ de 08.09.2004, p. 129. 
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A Taxa Referencial é indexador válido para contratos posteriores à Lei n. 

8.177/1991, desde que pactuada. 

Referência: 

Lei n. 8.177/1991, arts. 6.Q, I e 10 e lI. 

Resolução n. 1.799/1991- Bacen. 

Precedentes: 

AgRg no Ag n. 365.211/MT (Terceira REsp n. 271.214/RS (Segunda Seção, 
TUITI1a, 21.06.2001- DJ de 20.08.2001). 12.03.2003 - DJ de 04.08.2003). 

REsp n. 71.004/MG (Terceira Turma, REsp n. 334.175/RS (Quarta Turma, 
15.12.1995 - DJ de 26.02.1996). 27.11.2001- DJ de 18.03.2002). 

REsp n. 87.615/RS (Terceira Turma, REsp n. 369.069/RS (Terceira Turma, 
06.08.1996 - DJ de 30.09.1996). 25.11.2003 - DJ de 15.12.2003). 

REsp n. 188.712/RS (Quarta Turma, REsp n. 487.648/RS (Quarta Turma, 
1"-.12.1998 - DJ de 22.03.1999). 1"-.04.2003 - DJ de 30.06.2003). 

REsp n. 242.918/SP (Terceira Turma, 
04.04.2000 - DJ de 19.06.2000). 

Segunda Seção, em 12.05.2004. 
DJ de 08.09.2004, p. 129. 
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remuneratórios, não cumuláveis com a comissão de nc>,'Tn-,nc>n~, 

são de inadimplência, à taxa média de mercado 
Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado. 

Referência: 

Circular n. 2.957/1999 - Bacen. 

Precedentes: 

REsp n. 139.343/RS (Segunda Seção, I REsp n. 402.483/RS (Segunda Seção, 
22.02.2001- DJ de 10.06.2002). 26.03.2003 - DJ de 05.05.2003). 

Segunda Seção, em 12.05.2004. 
DJ de 08.09.2004, p. 129. 



SÚMULA N. 297 

o Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras. 

Referência: 

CDC, art. 3u , § 2U • 

Precedentes: 

REsp n. 57.974/RS (Quarta Turma, REsp n. 298.369/RS (Terceira Turma, 
25.04.1995 - DJ de 29.05.1995). 26.06.2003 - DJ de 25.08.2003). 

REsp n. 106.888/PR (Segunda Seção, REsp n. 387.805/RS (Terceira Turma, 
28.03.2001- DJ de 05.08.2002). 27.06.2002 - DJ de 09.09.2002). 

REsp n. 175.795/RS (Terceira Turma, 
09.03.1999 - DJ de 10.05.1999). 

Segunda Seção, em 12.05.2004. 
DJ de 08.09.2004, p. 129. 
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o alongamento de dívida originada de crédito rural não constitui faculdade 

da instituição financeira, mas direito do devedor, nos termos da lei. 

Referência: 

CF/88, art. 187. 

Lei n. 9.138/1995, alterada pela Lei n. 9.848/1999 e pela Lei n. 9.866/1999. 

Precedentes: 

AgRg no Ag n. 320.989/RS (Terceira REsp n. 194.324!MG (Terceira Turma, 
Turma, 29.03.2001-DJ de 28.05.2001). 23.11.1999 - DJ de 07.02.2000). 

AgRg no Ag n. 476.337/RS (Terceira REsp n. 234.246/SP (Quarta Turma, 
Turma, 25.02.2003 -DJ de 17.03.2003). 29.08.2000 - DJ de 13.11.2000). 

REsp n. 147.586/GO (Quarta Turma, REsp n. 525.651/MG (Terceira Turma, 
03.09.1998 - DJ de 07.12.1998). 14.10.2003 - DJ de 10.11.2003). 

REsp n. 166.592/MG (Quarta Turma, 
07.05.1998 - DJ de 22.06.1998). 

Segunda Seção, em 18.10.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 425. 
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É admissível a ação monitória fundada em cheque prescrito. 

Referência: 

CPC, art. 1.102a. 

Precedentes: 

AgRg no REsp n. 399.915/SP (ferceira REsp n. 300.726/PB (Quarta Turma, 
Turma, 27.06.2002 - DJ de 05.08.2002). 22.03.2001 - DJ de 25.06.2001). 

REsp n. 274.257/DF (Terceira Turma, REsp n. 303.095/DF (Terceira Turma, 
28.08.2001- DJ de 24.09.2001). 28.08.2001- DJ de 12.11.2001). 

REsp n. 285.223/MG (Quarta Turma, REsp n. 419.477/RS (Quarta Turma, 
26.06.2001- DJ de 05.11.2001). 04.06.2002 - DJ de 02.09.2002). 

Segunda Seção, em 18.10.2004. 

DJ de 22.11.2004, p. 425. 
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o instrumento de confissão de dívida, ainda que originário de contrato de 

abertura de crédito, constitui título executivo extrajudicial. 

Referência: 

CPC, art. 585, I e lI. 

Precedentes: 

AgRg no Ag ll. 589.802/RJ (Terceira REsp ll. 242.527/PR (Quarta Turma. 
Turma.l4.09.2004- DJ de 04.10.2004). 14.12.2000 - DJ de 12.03.2001). 

AgRg llO REsp n. 400.156/RS (Terceira REsp n. 293.668/PR (Terceira Turma. 
Turma. 06.05.2002 - DJ de 10.06.2002). 20.04.2001- DJ de 04.06.2001). 

REsp ll. 6.706/DF (Terceira Turma. REsp ll. 324.109/RN (Terceira Turma. 
19.12.1990 - DJ de 25.02.199l). 03.12.2001- DJ de 25.02.2002). 

REsp ll. 198.767/RJ (Quarta Turma. REsp ll. 361.594/RS (Quarta Turma. 
02.12.1999 - DJ de 08.03.2000). 21.02.2002 - DJ de 17.06.2002). 

REsp ll. 216.042/RS (Quarta Turma. 
04.11.1999 - DJ de l4.02.2000). 

Segunda Seção, em 18.10.2004. 

DJ de 22.11.2004, p. 425. 
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Em ação investigatória, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de 

DNA induz presunção juris tantum de paternidade. 

Referência: 

CPC, arts. 332, 333, e 334, IV 

Precedentes: 

AgRg no Ag n. 498.398/MG (Terceira REsp n. 256.161/DF (Terceira Turma, 
Turma, 16.09.2003 - DJ de 10.11.2003). 13.09.2001- DJ de 18.02.2002). 

REsp n. 55.958/RS (Quarta Turma, REsp n. 409.285/PR (Quarta Turma, 
06.04.1999 - DJ de 14.06.1999). 07.05.2002 - DJ 26.08.2002). 

REsp n. 141.689/AM (Terceira Turma, REsp n. 460.302/PR (Terceira Turma, 
08.06.2000 - DJ de 07.08.2000). 28.10.2003 - DJ de 17.11.2003). 

REsp n. 135.361/MG (Quarta Turma, 
15.12.1998 - DJ de 15.03.1999). 

Segunda Seção, em 18.10.2004. 

DJ de 22.11.2004, p. 425. 
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É abusiva a cláusula contratual de plano de saúde que limita no tempo a 
internação hospitalar do segurado. 

Referência: 

CC/1916, art. 5il. 

CDC, art. 51, Iv. 

Precedentes: 

EREsp n. 242.550/SP (Segunda Seção, REsp n. 251.024/SP (Segunda Seção, 
14.08.2002-DJ de 02.12.2002). 27.09.2000-DJ de 04.02.2002). 

REsp n. 158.728!RJ (Terceira Turma, REsp n. 402.727/SP (Terceira Turma, 
16.03.1999 - DJ de 17.05.1999). 09.12.2003 - DJ 02.02.2004). 

REsp n. 249.423/SP (Quarta Turma, 
19.10.2000 - DJ de 05.03.2001). 

Segunda Seção, em 18.10.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 425. 



SÚMULA N. 303 

Em embargos de terceiro, quem deu causa à constrição indevida deve arcar 
com os honorários advocatícios. 

Precedentes: 

AgRg llO REsp ll. 576.219/SC (Primeira REsp ll. 303.597/SP (Terceira Turma, 
Turma, 27.04.2004 DJ de 17.04.2001- DJ de 25.06.2001). 
31.05.2004). 

EREsp ll. 490.605/SC (Corte Especial, REsp ll. 334.786/PR (Quarta Turma, 
04.08.2004- DJ de 20.09.2004). 21.05.2002 - DJ de 16.09.2002). 

REsp ll. 70AOljRS (Terceira Turma, REsp ll. 439.573/SC (Primeira Turma, 
11.09.1995 - DJ de 09.10.1995). 04.09.2003 - DJ de 29.09.2003). 

REsp ll. 165.332/SP (Terceira Turma, REsp ll. 472.375/RS (Quarta Turma, 
06.06.2000 - DJ de 21.08.2000). 18.03.2003 - DJ de 22.04.2003). 

REsp ll. 264.930/PR (Quarta Turma, REsp ll. 525A73/ES (Primeira Turma, 
13.09.2000 - DJ de 16.10.2000). 05.08.2003 - DJ de 13.10.2003). 

Corte Especial, em 03.11.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 411. 



SÚMULA N. 304 

É ilegal a decretação da prisão civil daquele que não assume expressamente o 

encargo de depositário judicial. 

Precedentes: 

HC n. 8.819/AL (Terceira Turma, HC n. 28.152/MS (Terceira Turma, 
15.06.1999 - DJ de 13.09.1999). 24.06.2003 - DJ de 12.08.2003). 

HC n. 13.728/SP (Quarta Turma, RHC n. 7.588/GO (Quinta Turma, 
17.08.2000 - DJ de 09.10.2000). 04.08.1998 - DJ de 08.09.1998). 

HC ll. 15.386/SP (Quarta Turma, RHC ll. 14.107/PR (Terceira Turma, 
07.06.2001- DJ de 08.10.2001). 06.05.2003 - DJ de 02.06.2003). 

Corte Especial, em 03.11.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 411. 



SÚMULA N. 305 

É descabida a prisão civil do depositário quando, decretada a falência da 
empresa, sobrevém a arrecadação do bem pelo síndico. 

Precedentes: 

HC n. 10.040/PR (Quarta Turma, RHC n. 172/SP (Quinta Turma, 
14.09.1999 - DJ de 29.11.1999). 30.08.1989 - DJ de 02.10.1989). 

HC n. 18.293/SP (Primeira Turma, RHC n. 6.547/SP (Quinta Turma, 
04.10.2001-DJ de 19.11.2001). 1~.07.1997 -DJ de 22.09.1997). 

REsp n. 208.999/SP (Primeira Turma, RHC n. 6.822/SP (Sexta Turma, 
02.05.2002 - DJ de 12.08.2002). 16.12.1997 - DJ de 27.04.1998). 

REsp n. 241.896/SP (Primeira Turma, 
23.03.2000 - DJ de 02.05.2000). 

Corte Especial, em 03.11.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 411. 



SÚMULA N. 306 

Os honorários advocatícios devem ser compensados quando houver sucum

bência recíproca, assegurado o direito autônomo do advogado à execução do saldo 
sem excluir a legitimidade da própria parte. 

Referência: 

CPC, art. 21. 

Lei n. 8.906/1994, art. 23. 

Precedentes: 

EDcl no REsp n. l39.343/RS (Segunda REsp n. 188.648/RS (Terceira Tmma, 
Seção, 1l.06.2003 - DJ de 07.06.2004). 28.05.2002 - DJ de 24.06.2002). 

REsp n. 149.147/RS (Quarta Tmma, REsp n. 234.676/RS (Quarta Tmma, 
25.03.1998 - DJ de 29.06.1998). 15.02.2000 - DJ de 10.04.2000). 

REsp n. 155.135-MG (Segunda Seção, REsp n. 263.734/PR (Quarta Tmma, 
l3.06.2001- DJ de 08.10.2001). 21.06.2001- DJ de 1~.10.2001). 

REsp n. 164.249/RS (Quarta Tmma, REsp n. 290.141/RS (Corte Especial, 
16.04.1998 - DJ de 08.06.1998). 21.11.2001- DJ de 31.03.2003). 

Corte Especial, em 03.11.2004. 
DJ de 22.11.2004, p. 411. 



SÚMULA N. 307 

A restituição de adiantamento de contrato de câmbio, na falência, deve ser 
atendida antes de qualquer crédito. 

Referência: 

Lei n. 4.728/1965, art. 75, § 3D
• 

Precedentes: 

AgRg no REsp n. 330.831/RS (Terceira REsp n. 227.708/SC (Quarta Turma, 
Turma, 21.05.2002 - DJ de 21.03.2000 - DJ de 12.06.2000). 
05.08.2002). 

REsp n. 10.02l/SP (Quarta Turma, REsp n. 316.918/RS (Segunda Seção, 
30.03.1993 - DJ de 03.05.1993). 28.11.2001- DJ de 09.12.2003). 

REsp n. 12.100/SP (Terceira Turma, REsp n. 324.482/RS (Quarta Turma, 
30.06.1992 - DJ de 28.09.1992). 06.12.2001- DJ de 08.04.2002). 

REsp n. 32.959/SP (Segunda Seção, REsp n. 439.814/RS (Quarta Turma, 
13.08.1997 - DJ de 20.10.1997). 18.11.2004 - DJ de 13.12.2004). 

REsp n. 55.025/RS (Quarta Turma, REsp n. 469.390/RS (Quarta Turma, 
19.03.2002 - DJ de 03.06.2002). 18.09.2003 - DJ de 03.11.2003). 

REsp n. 56.133/RS (Terceira Turma, REsp n. 659.20l/RS (Quarta Turma, 
09.05.1995 - DJ de 21.08.1995). 05.10.2004 - DJ de 25.10.2004). 

REsp n. 109.396/RS (Quarta Turma, 
20.05.2003 - DJ de 04.08.2003). 

Segunda Seção, em 06.12.2004. 
DJ de 15.12.2004, p. 193 
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DF. RSTJ 

- Cláusula de - Varia-
cambial - Validade - Fato novo - Onerosidade excessiva - Caracteri-

zação - Lei n. art. 6i.\ V - Lei n. fi. 

RSTJ 185/323. 

Arrendamento mercantil - - Não-ocorrência -
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PrCv 

Pn 

ÍNDICE ANALÍTICO - Dir-Emb 

Direito e certo - Ausência - Ato administrativo discricionário -
Decreto n. 50.51 art. 1 D. - Entidade sem fim lucrativo - 11. 9:!:/ 
1935, art. lD. - Mandado de segurança - Título de Utilidade Pública 
Federal - - Inexistência. MS n. RST J 

e certo - Ausência - Ato administrativo discricionário -
- Recurso em mandado de segurança - Remo-

LC,"-üHUCW_lC - Servidor ROMS n. 11.283-0/TO. 

e certo - Ausência -
- Recurso em mandado de segurança - Servidor 

inativo. ROMS n. RSTJ 185/651. 

185/143. 

SpJ~Cler,Cl<H não demonstrada -
- Conta bancária encerrada -

Não-ocorrência - Crime de estelionato -
RSTJ 185/641. 

- Com-

Cv Dívida - art. 187 - Crédito rural- do 

Pn 

Cv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

devedor - Lei n. 9. da Lei n. 9.848/1999 e Lei 
Súmula n. 298/STJ. RSTJ 185/,667. 

llU"'~C''-J<a''ll.a - Crime omissivo 

sem aceite - Protesto indevido - Dano moral - KIt:Sl)On~;a!!)l-
ll.U.ll.alWllC civil- Banco endossatálio. n. RSTJ185/375. 

Edital -
Concurso 
RSTJ 185/98. 

- Candidato -
art. 12. n.341.447-0/DE 

"'",.'-'-_'-'-<"uv fiscal - Desistência - Honorários advocatícios -
art. 5D., § 3D. - de 

n. 572.205-0/SC. RSTJ 185/125. 

benfeitorias -
- Não-ocorrência. 
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Emp-Exe - ÍNDICE ANALÍTICO 



ÍNDICE ANALÍTICO - Exe-For 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv .cACt:l_áU de inc:orno'ete:r: 

PrCv 

PrCv 

PrPn 

PrCv Falência 
cabimento. 

F 

Cv Fato novo - Onerosidade excessiva -
mercanti - "Leasing" - Cláusula de 
Validade - Lei n. 8.078/1990, art. ó'\ V -
473.140-0/SP. RSTJ 185/323. 

- Desnecessidade. 

PrCv monitólt'ia - Não-cabirnento -

- l\Jão-

c",caL"au de serviços - art. 730 - lJTc,or"rn,r 

n. 202.277-0/SP. RSTJ 

PrCv Fazenda Pública - - Defensor dativo - Defensoria 
insuficiente - Honorários advocatícios - Cabimento - Lei 

8.90ó/1994. AgRg no n. 159.974-0/MG. RSTJ 185/84. 

PrCv Fazenda Pública - Eleição do foro -
tência - fiscal - Garantia - Desnecessidade. 
491. 171-0/SP. 185/102. 

PrCv Foro - Domicílio do autor -
e Defesa do Consumidor- rUJll\_álJHJ"UClUC 
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Fra-Hab - ÍNDICE ANALÍTICO 

PrCv Fraude - - Arresto - da 
mandado de segurança. RlvIS n. 

14.856-0/SP. RSTJ 185/342. 

- Nào-incidência -

185/131. 

PrCv 

Adn1 Fundo do 
Possibilidade - Contmto 

ad %..a'UlOl·«UU 

PrCv Fundo de Gararctia do 
lTl.onetária -

PrCv 

Adm 

Trbt 

PrPn 

PrPn 

de fazer. 

49l. 

n. 504.388-0/BA. RSTJ 185/225. 

- Fazenda Pública - ~"'_',""V 
185/102. 

de segurança - Servidor 
RSTJ 185/655. 

estadual. ROMS n. 

Grau de risco -
Acidente de 
1999 - Lei n. 8.212/199l. 

Habeas 
hediondo -

para 
- Decreto n. 2. - Decreto n. 3.048/ 

n. 388.880-0/PR. RSTJ 185/178. 

em liberdade - Possibilidade - Crime 
RSTJ 

P,:Pn Habeas LU' uu'" 

Nào-ocorrência - Lei n. 
HC n. RSTJ 185/510. 



PrPn 

PrPn 

PrPn 

PrPn 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

PrCv 

ÍNDICE ANALÍTICO - Hab-Imó 

25.754-0/RJ. RSTJ 185/485. 

Habeas 
- Lei n. 

'-'_LUUL'-LlLV -Inexistência. BC n. 35.331-0/SP. RSTJ 185/5 

homicídio -

I-Ierdeiro L'-F,ÁLH.HV 

.750 - Inventário -
n. 240.720-0/SP. RSTJ 185/403. 

159.974-C/MG. RSTJ 185/84. 

Honorários advocatícios - Cabimento -

I-Icnorários advocatícios -
de 

- Suculnbência 
185/181. 

advocatícios -
terceiro. Súmula n. 303/STJ. RSTJ 
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Imó-Inv - ÍNDICE ANALÍTICO 

art. L. 750 -



Cv 

Cv 

PrCv 

cia. CC il. 

Prev 

PrCv 

ÍNDICE ANALÍTICO Jur-Leg 

- Comissão de 

- Inexistência 
- I\Tão-ocorrência -

Garantido 
RSTJ 185/339. 

IC'.C.H<CJ!-,:!l - Contrato de 

- Cdme de 
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Lei-Lei - ÍNDICE ANALÍTICO 

Cv 

Adm Lei n. art. D - Ato administrativo discricionário - Decreto 
50.517/1 art. l D - Direito e certo - Ausência - Entidade sem 
fim lucrativo - de Utilidade Pública 
Federal - RSTJ 185/58. 

Adm 

RSTJ 185/645. 

Adm 

i\dm Lei 
revísào - Neta - Ausência - Pensào 

PrCv 

Cv 

Cv 



ÍNDICE ANALÍTICO - Lei-Lei 

PrCv Lei n. 6.494/1977, art. 4.Cl - l:(J~mpetel[lCl!a 

Justiça Estadual - de emprego -
Inexistência. CC n. 29.637-0/MG. RSTJ 185/263. 

PrCv Lei n. 6.825/1980, art. 4.Cl - r:l\.ff-''CJl.a",av 

ativo facultativo - Valor da causa -
185/626. 

PrCv Lei n. 
Inclusão - Fundo de Garantia 
moratórios - Incidência -
fazer. n. 504.388-0/BA. RSTJ 

PrCv Lein.7.347/1985,art.3.Cl-

PrCv 

PJ;Cv 

Pv 

art. 129, IH - Contrato - Dano ao 
ativa ad causam - Ministério Público -

REsp n. 78.916-0/SP. RSTJ 185/189. 

LeI n. 7.347/1985, art. 14 -
cautelar - Recurso especial 

RSTJ 185/189. 

civii - Liminar - HR~·~~~ .. '~ 
- Processamento imediato. MC 

- Inconstitucionalidade -
Tribunal de J) 

- Sociedade anônima - Lucro 
AR n. 730-0/MG. RSTJ 185/39. 

dendáda - .l.H'_VLl;)L1lU'-.LV.l.ICU.1UOCUÇ 

n. 212.109-0/SC. RSTJ 185/52. 

Trbt Lei n. 7.920/1989 - Adicional de Tarifa AprnT)nrt' 

n. 6.009/1973, art. 3.Cl - Mandado de segurança. 
RS. RSTJ 

AdIn art. 20 - Contrato de financiamento 
- Fundo de Garantia do 

Levantamento - Possibilidade -
Caixa Econômica Federal 

PrPn Lei n. art. 120 - Atividade externa -

PrPn 

PrCv 

de - Ato infracional - Crime de roubo -
ilegal - Não-ocorrência - Habeas corpus -
n. 29.414-0/RJ. RSTJ 185/510. 

Lei n. 8.072/1990, art. 2.Cl, § 2.Cl_ 
Crime hediondo - Habeas corpus. 

Lei n. 8.073/1990, art. 3.Cl
Direitos individuais HU""'JI','_W_VJ 

Sindicato - Mandado 

em liberdade -
n. 36.345-0/BA. RSTJ 185/610. 

Autorização expressa - JUL . .).ll"-'-'C;);)iUC1U'-

185/143. 
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Lei-Lei - ÍNDICE ANALÍTICO 

Cv Lei n. 8.078/1990, art. 6'1, V - Arrendamento mercanti-
Cláusula de reajuste - Variação cambial- Validade - Fato novo - Onerosi
dade excessiva - Caracterização - Lei n. 8.880/1994. n.473.140-0/ 
SP. RSTJ 185/323. 

PrCv Lei n. 8.1l2/1990, art. 12 - Candidato -
",,,"u,,,,,,,,-,,, - Edital- Publicação - Obrigatoriedade. 
RSTJ 185/98. 

Cv Lei n. 8.177/1991, arts. &", I e 10 e 1l - Contrato - Previsão expressa -
Necessidade - Resolução n. 1.799/1991-Bacen - Taxa 

- Aplicabilidade. Súmula n. 295/STJ. RSTJ 

Trbt Lei n. 8.212/1991 - - Fixação-
de Acidente de - Decreto n. 2.173/1997 - Decreto n. 3.048/ 
1999 - Grau de risco. AgRg no REsp n. 388.880-0/PR. RSTJ 185/178. 

Pv Lei n. 8.212/1991, art. 22, 1-

PrCv 

Compensação - Limitação - Hl<'VJ.l'-ClUlHuauc; 

denciária
n. 212.109-0/SC. RSTJ 185/52. 

Lei n. 8.213/1991, art. 
IIJ',",Ul.!'J.J!.'-''''- - Empresa 
Poder Público -
185/363. 

"V"U~C'V - Não-ocorrência -

PrCv art. 7D. - - Poder de - Reforma 
StlISi~eltl!S;aO de li.m.mar. AgRg na SL n. 48-0/PE. RSTJ 

Cv Lei n. - Arrendamento mercanti - "Leasing" - Cláusula 
de reajuste - cambial - - Fato novo - Onerosidade 
excessiva - Caracterização - Lei n. 8.078/1990, art. 6D., V n. 
473.140-0/SP. RSTJ 185/323. 

PrCv Lei n. 8.906/1994 - Defensor dativo - Defensoria - Quadro 
insuficiente - Fazenda Pública - Condenação - advocatí-
cios - Cabimento. AgRg no REsp n. 159.974-0/MG. RSTJ 185/84. 

PrCv art. 23 - CPC, art. 21 - Execução - Legitimidade -
- Honorários advocatícios - Compensação - Sucumbência 

recíproca. Súmula n. 306/STJ. RSTJ 185/675. 

Trbt Lei n. 8.955/1994 - Contrato de franquia - sobre 
- Não-incidência. REsp n. 403.799-0/MG. RSTJ 185/206. 

PrCv Lei n. 8.987/1995 - civil - Extensão -
Serviço Público - Fornecimento água - Tarifa mínima -
Legalidade. REsp n. 485.842-0/RS. RSTJ 185/211. 

PrPn Lei n. art. 89 - - Ctime de furto-
Ministério Público condicional 
processo -



PrPn 

ÍNDICE ANALÍTICO - Lei-Lic 

Lei n. 9.099/1995, art. 89 -
falimentar - Habeas 
Cabimento. HC n. 

art. 28 -
- Suspensão '...V.LIUl'--ClJu<:U 

RSTJ 185/591. 

Cv Lei n. 9.l38/1995, na da Lei n. e Lei n. 
CF/1988, art. 187 - rural - Direito do devedor - Dívida -

lóaJLHU . .l.LV. Súmula n. 298/STJ. RSTJ 185/óó7. 

Cm Lei n. 9.279/1996 - Dano moral- Dano material- '-'Ulllll.d(l'...C:V 

Contrafação. REsp n. RSTJ 185/380. 

PrCv Lei n. art. ó8 -
Direito autoral - Cabimento. 

Trbt Lei n. 9.718/1998, art 31", § 2i-', 
cálculo - Exclusão - de "-U'~'-,~>" 
Receita bruta-

Adro Lei n. 9.783/1999 - - Não-incidência -
n. 584.498-0/:JE 

PrCv art. 5 i \ § 3D. - à <::.z;.'Cl\..U'LGU 

advocatícios - Cabimento - IJrr,cn-::l,-r,," 

- Adesão. REsp n. 572.205-0/SC. 

Adro de 

PrPn Lei n. 10.684/2003, art. 9D. - Crime de indébita 
ria - Extincão da - Habeas 
Parcelamento - Ine:;dstência. HC n. 35.331-0/SP. RSTJ 185/513. 

Adro Lei n. 12.831/1995(GO), art. lD. - Adicional 
Cálculo - Critérios - Gratificação de Incentivo 

Adul médica - Critérios - .n.P'V~';::.ul_aULVLla 
local - Ministério 

certo - Ausência - Mandado 
Vencimentos - Crédito em conta corrente -
DE RSTJ 185/479. 

PrCv Licitacão - Necessidade -

PrCv 

, de liminar -
na SL n. 43-0/RN. RSTJ 

Licitação -
1988, art. 129, 
Legitimidade ativa ad causam - Ministério 
1985, art. 3D.. REsp n. 78.91Ó-0/SP. RSTJ 185/189. 

ao Erário-
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Lim-Mar - ÍNDICE ANALÍTICO 

PrCv Liminar - civil - Lei n. 7.347/1985, art. 14 - Medida 
cautelar - Recurso especial retido - Processamento imediato. MC n. 
6.390-0/SP. RSTJ 185/186. 

PrCv - Correção monetária - Expurgos inflacio-
Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) -

Saldo - Juros moratórios - Incidência - Lei n. 6.899/1981 - Obrigação de 
fazer. REsp n. 504.388-0/BA. RSTJ 185/225. 

PrCv Litisconsórcio - declaratória - Honorários advocatícios - Impug
nação - Prescrição - Possibilidade. REsp n. 411.563-0/PR. RSTJ 185/372. 

PrCv Litisconsórcio ativo facultativo - ...... ~"::~a".au - Não-cabimento - Lei n. 
6.825/1980, art. 4.0 - Valor da causa - n. 504.488-0/BA. 
RSTJ 185/626. 

PrCv Litisconsortes necessários - Citação - Ocorrência - Ação reivindicató
ria - CPC, art. 47 - Violação - Não-ocorrência - Esbulho - Comprovação -
Intimação - Validade - Perito - Nomeação. REsp n. 209.007-0/SE. RSTJ 
185/395. 

Trbt Lucro liquído - Arbitramento - Base de cálculo - Decreto-Lei n. 1.648/ 
1978, aTt. 8.0, § 6.0 - de Renda de Pessoa Jurídica 
Omissão de receita. REsp n. 639.057-0/MG. RSTJ 185/159. 

Trbt Mandado de segurança -Adicional de Tarifa Aeroportuária - Legali
dade - Lei n. 6.009/1973, art. 3.0 - Lei n. 7.920/1989. REsp n. 86.132-0/ 
RS. RSTJ 185/194. 

Adm Mandado de segurança -Aposentadoria - Concessão - Impossibilida
de - Auxiliar 10cal- Ministério das Relações Exteriores - Direito líquido e 
certo - Ausência - Licença médica - Critérios - Servidor público -
Vencimentos - Crédito em conta corrente - Inviabilidade. MS n. 8.335-0/ 
DF. RSTJ 185/479. 

Adm Mandado de segm'ança -Ato administrativo discricionário - Decreto 
n.50.517/1961, art. 1.0 - Direito líquido e certo - Ausência - Entidade sem 
fim lucrativo - Lei n. 91/1935, art. 1.0 - Título de Utilidade Pública 
Federal- Requisitos - Inexistência. MS n. 9.557-0/DF. RSTJ 185/58. 

PrCv Mandado de segurança coletivo - Contribuição previdenciária -
Compensação - Direitos individuais homogêneos - Legitimidade ativa ad 
causam - Sindicato - Lei n. 8.073/1990, art. 3íl - Sindicalizados -
Autorização expressa - Desnecessidade. REsp n. 624.340-0/PE. RSTJ 
185/143. 

Pn Máquinas caça-níqueis - Apreensão - Contravenção penal- Ministé
rio Público - Requisição - Possibilidade. REsp n. 474.365-0/SP. RSTJ 
185/548. 

Cm Marca - Contrafação - Dano moral- Dano material- Cumulação - Lei n. 
9.279/1996. REsp n. 466.761-0/RJ. RSTJ 185/380. 



ÍNDICE ANALÍTICO - Mas-Obr 

PrCv Massa falida - Agravo de instrumento - CPC, art. 544, § 1.0 -
essencial - Ausência - Síndico - Ato de 
AgRgnoAgn. 562.743-0/RS. RSTJ 185/337. 

Cv Matéria jornalística - Crime contra a honra - Dano moral - Exceção da 
verdade - Contestação - Possibilidade - - Lei n. 5.250/ 
1967, art. 49. REsp n. 434.931-0/R.1R... RSTJ 

Cv Medicamento - Substância nociva - Talidomida -

PrCv 

PrPn 

Denunciação à lide - Não-cabimento -
Laboratório farmacêutico -
n. 60. 129-0/SP. RSTJ 185/352. 

Medida cautelar - Acão civil 
Liminar - Recurso esp~cial 
6.390-0/SP. RSTJ 185/186. 

- Lei n. 7.347/1985, art. 14 -
- Processamento imediato. MC n. 

Medida socioeducativa - Atividade externa -
Ato infracional - Crime de roubo -
Não-ocorrência - Habeas corpus - Lei n. 
29.414-0/RJ. RSTJ 185/510. 

n. 

PrPn Ministério Público - Investigação criminal - Legitimidade - Cp, art. 334 -
Violação - Não-ocorrência - CPp, arts. 252 e 258 - - Não-
ocorrência - Crime de contrabando ou descaminho - Exame de 
delito - Inviabilidade - Princípio da insignificância - H~C'I-' .. ''-aUH'UU.U'

Sentença condenatól"ia - Nulidade - Ausência. REsp n. 573.398-0/ 
PRo RSTJ 185/558. 

PrPn Ministério Público - Legitimidade - CPp, art. 28 - - Crime 
de furto - Lei n. 9.099/1995, art. 89 - condicional do 
processo - Proposta. REsp n. RSTJ 185/543. 

Pn Ministério Público - Requisição - Possibilidade -
Máquinas caça-níqueis - Apreensão. REsp n. 47 4.365-0/SP. 

PrCv Multa diária - Exclusão - cautelar de '-~'-u.n.",".'V de documen-
tos - Contrato bancário. REsp n. 473.122-0/MG. 185/Ll47. 

Cv Notificação - Cônjuge - Desnecessidade - Constituição em mora - Pro
messa de compra e venda. REsp n. 599.512-0/RT\f. RSTJ 185/465. 

PrCv Nulidade processual- Acórdão - Anulação - CPC, arts. 267, § 3D, e 
Questão de ordem pública - Conhecimento de ofício -
Recurso especial- Efeito Translativo. REsp n. 553.582-0/SE. RSTJ 185/121. 

PrCv Obrigação de fazer - Correção monetária - Expurgos inflacionários -
Inclusão - Fundo de Garantia do Tempo de (FGTS) - Saldo - Juros 
moratórios - Incidência - Lei n. 6.899/1981 - de senten-
ça. REsp n. 504.388-0/BA. RSTJ 185/225. 
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Par-Pet - ÍNDICE ANALÍTICO 

PrPn Parcelamento - Inexistência - Clime de apropliação indébita previdenciá-
ria - Extinção da - Não-ocorrência - Habeas corpus - Lei 
n. 10.684/2003, art. 9°. BC n. 35.331-0/SP. RSTJ 185/513. 

PrCv Paternidade - Presunção tantum - Ação de de 
UAU<n..\l."- - CPC, arts. 332, 333, e 334, IV - Exame de DNA -

Súmula n. 30l/STJ. 185/670. 

PrCv Peça essencial- Ausência - de instrumento - CPC, art. 544, § 
1 Q - Massa falida - Síndico - Ato de nomeação - Imprescindibilidade. 
AgRg no n. 562. 743-0/RS. RSTJ 185/337. 

Pn Pena - Dosimetria - bis in idem - Não-configuração - Crime de 
roubo - Tentativa - Reincidência. REsp n. 535.164-0/RS. 
RSTJ 

Pn - Continuidade delitiva - Não-
ICJUc.WUL".luc<,-,," - Crime de roubo. 

PrPn favoráveis - Crime de porte 

Pn 
condenatória -
RSTJ 

PrCv 
~~u.~_Â,",U" - Imóvel -

RSTJ 1 

- Clime de roubo - Anna de blinquedo -
consunção. BC n. 28.367-0/SP. RSTJ 

LAC:"'U"cau por 
- Boa-

AcL.'11 morte - J:3eneficiário - Falecimento - Direito de revisão - Neta -
- Lei n. 3.373/1958, art. 70., - Servidor federal-

Súmula n. 359/STF. n.536. RSTJ 

PrCv Perito -

PrCv 

Cv 

PrCv 

Não-ocorrência -
Litisconsortes necessários -
RSTJ 185/395. 

Permissão de uso de yo.""'C'-};<_Hl ordinária - Citacão - Contesta
- Poderes especi~is - Ausência -

RSTJ 185/441. 

exclusiva - Não-ocorrência - Dano moral - Não
civil - Serviço de 

n. 599.629-0/MA. RSTJ 185/471. 

inicial- Emenda - Admissibilidade -
- Não-ocorrência - art. 535 -

RSTJ 185/356. 



ÍNDICE ANALÍTICO - Pet-Pri 

PrCv Petição inicial- Inépcia - Não-ocorrência - CPC, art. 744, § ID - Embar
gos de retenção por benfeitorias - Requisitos. REsp n. 510.464-0/ 
PR. RSTJ 185/458. 

Cv Plano de Equivalência Salarial (PES) - Cláusula contratual - Reexame -
Não-ocorrência - Contrato de mútuo - Reajuste de prestação - Sistema 
Financeiro da Habitação (SFH). AgRg no REsp n. 112.909-0/SP. 
RSTJ 185/175. 

Cv Plano de saúde - CC/1916, art. 5.0 - Cláusula abusiva - CPDC, art. 51, 
IV - Internação hospitalar - Limite temporal. Súmula n. 302/STJ. RSTJ 
185/671. 

PrCv - Lei n. 8.629/1993, art. 7.0 - Reforma 
na SL n. 48-0/PE. RSTJ 185/30. 

PrCv Poder público - Regulamentação - Omissão -chril 
Empresa privada - Portador de deficiência - Contratação - Lei n. 8.213/ 
1991, art. 93 - Violação - Não-ocorrência. REsp n. 305.986-0/SP. RSTJ 
185/363. 

PrCv Precatório - Imprescindibilidade - monitória - Não-cabimento -
CF/1988, art. 100 - Contrato de prestação de serviços - CPC, art. 730 -
Fazenda Pública. REsp n. 202.277-0/SP. RSTJ 185/197. 

Pn PrejuÍzo - Ressarcimento - Apelação - Absolvição - Cheque pré-datado -
Conta bancária encerrada - Cp, art. 171 - Violação - Não-ocorrência -
Cdme de estelionato - Divergência jurisprudencial não-demonstra
da. REsp n. 660.944-0/RS. RSTJ 185/641. 

PrCv Prescrição - Possibilidade - Ação - Honorários advoca
tícios - Impugnação -Litisconsórcio. REsp n. 411.563-0!PR. RSTJ 185/372. 

Trbt Prescrição - Termo inicial - Autônomos, administradores e avulsos -
Contribuição social - Repetição do indébito -
Resolução n. 14/l995-Senado Federal. REsp n. 572.905-0/SC. RSTJ 
185/128. 

PrPn Princípio da consunção - Circunstâncias judiciais favoráveis - Crime de 
porte ilegal de arma - Não-configuração - Crime de roubo - Arma de 
brinquedo - corpus - Pena-base - Fixação. HC n. 28.367-0/SP. 
RSTJ 185/493. 

PrPn Princípio da insignificância -
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Instrumento no Recurso Extraordinário 
no no 

Recurso Extraordinário na Medida 
Cautelar 

1\.C:611H\=ULCU no Mandado de 
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no Prc 
noRE Ag 

AgRg no RE no HC 

AgRg no RE no MS 

AgRgnoREno 

AgRg no RE no RNIS 

AgRgnoREsp 
AgRgnoRHC 
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AgRg nos EDcl na MC 

AgRg nos EDcl na Rcl 

AgRg nos EDcl no 

AgRg nos EDcl no AgRg 
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nos EREsp 
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Regimental no Recurso 
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Habeas 
no Recurso em 

Segurança 
Agravo Regimental nos de 
Declaração na Medida Cautelar 
Agravo Regimental nos de 
Declaração na Reclamação 

Regimental nos 
Declaratórios no Agravo de Instrumento 
Agravo Regimental nos de 
Declaração no Agravo 
Agravo de Instrumento 
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Declaração no Conflito de Competência 
Agravo Regimental nos de 
Declaração no Habeas 
Agravo Regimental nos 
Declaração no Recurso 
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Declaração no Recurso em JI..I1.."''''<:;''''''' 

Agravo Regimental nos 
Declaração nos Embargos de 
cia no Agravo Regimental no 
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Regimental nos 
Declaração nos 
no Recurso Especial 



AI RJ'vlS 

Al1atel 

i\Pn 

CAt 
cc 
CC 
CCm 
Cm 
CNn 
Com 
CP 
CPC 
CPDC 

cpp 
Ct 
CTB 
CTN 
OI 
D 
DL 
DNAEE 

E 

EAC 
EAlh( 

EC 
ECA 
EDcl na AI no Rl\1S 

EDclna APn 
EDdnaA-R 

EDcl na IF 

EDdnaMC 

EDcl na Per 
EDcl na Rd 
EDclna 
EDc1 no 
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de 1l1'~V.tl"'Ll 

Conflito de 

/"""' • 7 

Il...,Onl.erClâ':' 

Conselho Nacional de 

" ~ , e Defesa ao 
midor 

de Processo Penal 
Constitucional 

de Trânsito Brasileiro 
Tributário Nacional 

Civil 
Decreto 
Decreto-Lei 

Nacional de 

Emenda Constitucional 

Cautelar 

e 

de 
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EDcl no 

EDcl no 

EDcl no 

EDcl no 

EDcl no 

EDcl no 

na I\;1C 

EDcl 
no 

EDcl no 

EDcl no 
EDcl no 

EDclno 

EDcl no 

SIGLAS E ABREVIATURAS 

na p,pn 

na Pet 

na 

na SS 

no 

no RE no 

nos EDcl nos 
no 

no 

no nos 

de 
C'--,",UHC,íH,CU no Recurso Extraordinário 

EDcl nos EDcl no nos 

EDcl no 
EDcl no 

EDcl no 
EDcl nos 

EDdno 

nos EDcl nos 
no 

nos EDcl nos 
no no 

no RE no 

Instrumento 
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EDdno nos 

EDd no CAt no Conflito de 

EDd no CC no Conflito de 

EDcl no BC no Habeas 

EDcl no MS no Mandado 

EDd no no Recurso 

EDcl no Pc.l'iC no Recurso 

EDd no RlVIS no Recurso em 

EDcl nos EDd na IF 

EDd nos EDd no Ag 

EDclnos EDcl no 

EDcl nos EDcl no 
no 

na Pet 

EDcl nos EDcl no nos 

EDcl nos EDcl no AgRg no 

EDclnos EDclno 

EDd nos EDcl no Ri\l[S 

EDd nos EDcl nos EDcl no 

EDcl nos EDcl nos EDd 
nos EDcl no RMS 

EDcl nos 

RSTJ, a. 17, (185): 725-733, janeiro 2005 



EJSTJ 

El 
EREsp 

ExImp 
E'<:Susp 
ExVerd 
HC 
HD 
IExecnaAPn 
IF 
13 

IPVA 

IUJ no AgRg no Ag 

IUJno REsp 

IUJnoRMS 

LC 
LCP 
Loman 
LONMP 

J\IC 
MC 
JVII 
MS 
NC 
PA 
Pet 
PExtemHC 
PExtno 
PExtnoRHC 

Pre 
PrCv 
PrPn 

na 
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Lei Complementar 
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Ministério das Comunicações 
Mandado de 
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Notícia-Crime 
Processo Administrativo 

de Extensão em Habeas 
Pedido de Extensão no Recurso 
Pedido de Extensão Recurso em 

Penal 
Precatório 
Processual Cheil 
Processual Penal 
Previd2Dciário 

de Ordem 

mento 



QO no REsp 
QO no PJVIS 

R 
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RE 
REsp 
RHC 
RHD 

RJVII 

RMS 
RO 

RSTJ 
RvCr 
SF 
S 
SAF 
SS 
Tr 
Trbt 
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Petição de Recurso 
Habeas Data 
Peticão de Recurso Ordinário em 
Man'dado de 
Recurso em 
Recurso Ordinário 
Representação 

de 

Revista do Superior Tribunal de 
Revisão Criminal 
Senado Federal 
Súmula 
Secretaria de Federal 
Suspensão de Segurança 
Trabalho 
Tributário 
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