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AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE TUTELA 
ANTECIPADA N. 23 - PE (2003/0132364-0) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Agravante: Município de Petrolina 
Advogados: Bruno Ribeiro de Azevedo e outros 
Agravada: Joalina Transportes Ltda 
Advogados: Carlos Alberto L. de Possídio e outros 
João Moreira Rêgo e outros 
Requerido: Desembargador-Relator do Agravo de Instrumento n. 956.747 do 
Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco 

EMENTA 

Suspensão de tutela antecipada. Requisitos. Agravo regimental. 

1. A suspensão de tutela antecipada, decisão de cunho político, 
deve cingir-se à observância de lesão aos valores tutelados pela norma 
de regência, quais sejam, ordem, saúde, segurança e economia públicas. 

2. Razões de agravo regimental que se atêm a temas relacionados 
com o mérito da controvérsia, restrito às vias ordinárias e não discutível 
neste juízo excepcional. 

3. 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). 

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: Alegando ser prestadora de serviços públicos de 
transporte coletivo urbano do Município de Petrolina - PE desde meados de 1950, 
mediante permissão sucessivamente renovada até 02.06.2000, quando prorrogado por 
mais dez anos o prazo de exploração daquele serviço, Joalina Transportes Ltda ajui
zou ação anulatória de ato administrativo contra o Município de Petrolina - PE, ao 
argumento de que instaurada, pela nova Administração daquela localidade, licitação 
que culminou com a adjudicação da referida permissão em favor de outra empresa. 

Requerida antecipação de tutela, para que suspensa fosse a eficácia das normas 
e edital relativos à mencionada concorrência, o MM. Juiz da causa determinou fosse 
ouvido o réu, após o que seria apreciado o pedido. Adveio agravo de instrumento, 
tendo o eminente Relator proferido decisão para "antecipar os efeitos do mérito do 
presente agravo, para o que determinou (a) a imediata suspensão dos efeitos das Leis 
Municipais ns. 285/1990 e 1.011/2001 e do Edital de Concorrência n. 009/2002 e (b) 

que a agravante continue prestando serviço de transporte coletivo de passageiro nas 
linhas de ônibus constantes das permissões condicionadas exploradas por ela, até o 
julgamento definitivo do mérito da questão, objeto da ação anulatória" (fl. 159). 

Confirmada a decisão pelo colegiado, veio o pedido de suspensão, neste Supe
rior Tribunal de Justiça, ao argumento de que a abertura de procedimento licitató
rio constituiria dever da Administração, e que o decreto revogado, ao estender a 
permissão precária, "procedia a despeito do art. In da Lei n. 8.987, do art. 42 do 
mesmo diploma legal, da Constituição Federal, em seus arts. 37, inciso XXI, e 175, 
parágrafo único" (fl. 13). 

Ainda, que "por força da decisão nesta medida atacada, treze ônibus da em
presa Vale do Sol estão impedidos de circular ( ... ), o que vem causando prejuízo 
incalculável à população assistida por essas linhas" (fl. 15). Finalmente, sustentou 
configurada grave lesão à ordem pública, porquanto imposto, à população, "que 
espere bem mais pelo transporte para o trabalho ou para casa, que se aperte mais 
naqueles coletivos superlotados, que se utilize veículos muito mais antigos" (fl. 15). 

Em petição de fls. 337/339, informou a autora, Joalina Transportes Ltda, ter 

colocado à disposição do requerente vários ônibus de sua frota e que, conforme 
certidão do oficial de justiça da Comarca, os serviços de transporte no Município 
estão funcionando normalmente. 

Peticionou então o Município requerente, pedindo fossem consideradas mani
festações de descontentamento dos passageiros com o serviço prestado pela empre
sa (fls. 361/364), alegação por aquela rechaçada às fls. 394/411 e 486/489, quan-
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do sustentada ausente ofensa à ordem e ao interesse público, porquanto eficaz a 
prestação daquele ofício. 

Por fim, tomou o Município, às fis. 524/525, ao argumento de que a empresa 
Joalina, "encorajada pelo estado processual que lhe é favorável, simplesmente ig
nora solicitações de informações feitas pela EPTTC (anexas), essenciais ao correto 
planejamento do sistema de transporte coletivo". 

Apreciando a controvérsia, o então Presidente desta Corte, Ministro Nilson 
Naves proferiu decisão, indeferindo o pedido, uma vez que utilizada, a via da sus
pensão "como sucedâneo recursal, o que é inadmissível, consoante orientação desta 
Presidência" (fi. 541), bem como porque "não resta demonstrado o potencial dano 
à ordem pública, máxime porque a empresa interessada já vem prestando o serviço 
há mais de cinqüenta anos. Além disso, conforme asseverado no voto do Relator, 'a 
empresa de ônibus Vale do Sol ficará impedida tão-somente de circular em linhas e 
itinerários explorados pelo agravado' (fi. 246)" (fi. 541). 

Ademais, disse o Ministro, "não vislumbro afronta ao interesse público, pois 
uma vez sendo devidamente atendido o serviço de transporte urbano destinado à 
população de Petrolina, não importa ao usuário se está sendo prestado pela empresa 
A ou B. De qualquer sorte, verificando-se qualquer irregularidade na prestação da
quele serviço, a Administração dispõe de mecanismos eficazes para saná-la" (fi. 541). 

Por isso o agravo regimental, agora, insistindo presentes os requisitos justifi
cadores do pleito suspensivo, reiterando, para tanto, a argumentação relativa à 
suposta insatisfação dos populares com o serviço prestado pela empresa autora, 
bem como de que competiria à Administração, privativamente, aferir a necessidade 
de abertura de procedimento licitatório. Ademais, sustenta, "a Joalina era titular de 
permissão precária (sem licitação) para a exploração do serviço público de trans
porte coletivo de passageiros para determinados itinerários/linhas da cidade de 
Petrolina - PE, por força de sucessivos atos de prorrogação da permissão inicial 
que se estabelecera desde 1959. Advindo a Constituição Federal de 1988 e a Lei 
Federal n. 8.987/1995, tomou-se imperativa a realização de licitação para a con
cessão do serviço público então explorado precariamente pela Joalina" (fi. 562). 

Relatei. 

VOTO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, a suspensão de 
tutela antecipada, decisão de cunho político, apenas se atém à observância de lesão 
aos valores tutelados pela norma de regência, quais sejam, ordem, saúde, seguran-

RSTJ, a. 17, (186): 19-73, fevereiro 2005 
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ça e economia públicas. No Supremo Tribunal Federal já se decidiu, ademais, 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). 

Por isso a impropriedade da argumentação trazida pelo agravante, quanto à 
suposta precariedade da permissão de exploração de serviço detida pela empresa 
Joalina, a exigir necessária licitação, uma vez que relacionada ao próprio mérito 
da demanda original, cuja análise é restrita às vias ordinárias. 

Nesse contexto, correta a decisão agravada, ao considerar proposta, a medida, 
como sucedâneo recursal- o que não se admite, consoante anotado nas Suspensões 
de Tutela Antecipada nOs. 75/SC, 51/RS, 50/RS, 40/PR e 14/ AL, dentre outras. 

De qualquer forma, a existência de situação de grave risco ao interesse públi
co, com comprometimento dos valores sociais protegidos pela norma específica há 
de resultar concretamente demonstrada, o que não ocorreu, no caso dos autos. Isto 
porque, consoante noticiado, o serviço em questão vem sendo prestado normalmen
te, cingindo-se a controvérsia ao âmbito do litígio entre as partes, no qual não se 
incluem os usuários dos ônibus de uma ou de outra empresa. 

O mesmo se diga quanto à alegação de que, em razão do que decidido, "treze 
ônibus da empresa Vale do Sol estão impedidos de circular" (fi. 559). Ganha especial 
relevo, aqui, a informação, contida no voto do Desembargador-Relator, de que a 
empresa Vale do Sol "ficará impedida tão-somente de circular em linhas e itinerários 
explorados pelo agravado" (fi. 246). Note-se, portanto, que sequer quanto a esta, 
aliás particular, ficou demonstrado o prejuízo aventado, não se configurando, pois, o 
risco de inviabilização do serviço público trazido como fundamento da pretensão. 

De qualquer forma, não logrou o agravante demonstrar qualquer fato a ense
jar a revisão ou a reforma da decisão atacada. Isto porque, consoante já consigna
do, a potencialidade lesiva da decisão impugnada não é manifesta, faltando, à 
hipótese, os requisitos autorizadores da drástica medida. 

Ressalte-se, ademais, que como bem consignou a decisão agravada, a Admi
nistração dispõe de mecanismos eficazes a sanar eventual irregularidade atinente à 
prestação do serviço público, que não o excepcional juízo da suspensão, que não 
substitui as vias recursais cabíveis. 

Assim, nego provimento ao agravo regimental. 

É o voto. 
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AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO DE TUTELA 
ANTECIPADA N. 67 - PE (2004/0016099-1) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 
Agravante: União 
Procuradores: Moacir Antonio Machado da Silva e outros 
Agravados: Flavio Pereira Gomes e outro 

Advogado: José Ivan Galvão da Costa 
Requerido: Tribunal Regional Federal da sa Região 

EMENTA 

Agravo regimentaL Suspensão de tutela antecipada. Indeferimento. 
Oferta de vagas a candidatos aprovados em um mesmo concurso públi
co. Direito de preferência. Remoção. Grave lesão à ordem pública admi
nistrativa não configurada. Pretensão recursal manifesta. Reiteração dos 
argumentos. Descabimento. Precedentes. 

1. A via estreita da suspensão de decisão proferida na tutela anteci
pada contra a pessoa jurídica de direito público não comporta aprecia
ção do mérito da controvérsia principal, matéria que deve ser apreciada 
na via recursal adequada. 

2. Não restando evidenciada grave lesão à ordem pública adminis
trativa, nem ofensa aos demais bens jurídicos protegidos pelas Leis ns. 
4.348/1964 e 9.494/1997, quais sejam: a saúde, a segurança e a econo
mia públicas, há que ser indeferido o pedido de suspensão. 

3. Propósito evidente do manejo da contra cautela excepcional 
como substitutivo da instância recursal adequada. 

4. Precedentes da Corte (AgRg na SS n. 718/BA, AgRg na Pet n. 
1.0S7/DF). 

s. Agravo 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, Felix 
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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 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Pretendendo assegurar o direito de preferência 
no processo de escolha de vagas ofertadas a candidatos aprovados em um mesmo 
concurso de Procurador Federal, porém classificados em posições inferiores, Flávio 
Pereira Gomes e Ronaldo Solano Feitosa ingressaram com Ação Ordinária na qual 
o juiz da causa concedeu antecipação de tutela, garantindo aos autores "a preferên
cia relativamente aos candidatos classificados em posições inferiores ( ... ), de modo 
que possam requerer suas nomeações antes de serem determinadas as lotações des
tes últimos candidatos". 

A União ingressou, então, perante o egrégio TRF da sa Região, com pedido de 
suspensão da execução da tutela antecipadamente concedida, que foi deferido 
"para permitir o imediato ingresso dos expectantes, isso sem restar impedido que 
após a nomeação desses mesmos aprovados possa e até deva a Procuradoria Geral 
Federal realizar o concurso de remoção, contemplando cada Procurador com a 
lotação funcional no lugar de sua predileção". 

Dessa decisão os autores interpuseram agravo regimental, provido por maio
ria, sob o entendimento de que "o ato judicial que assegura a preferência de lotação 
a candidatos melhor classificados e já nomeados, em relação a outros que serão 
nomeados posteriormente, é típica de recurso, pois não causará grave lesão à or
dem, à saúde, à segurança e à economia públicas". 

Restabelecida a tutela antecipadamente concedida, a União, argüindo grave 
lesão à ordem pública administrativa, requereu, novamente, a suspensão dos efei
tos desse acórdão, pedido que indeferi, por não entender configurados os requisitos 
exigidos pela lei de regência. 

A União vem aos autos, via agravo regimental, pedir a reconsideração dessa 
decisão ou o provimento do recurso, insistindo na possibilidade de, em sendo man
tida a tutela antecipada, vir a ocorrer grave lesão à ordem administrativa. 
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Afirma que a decisão afronta a competência da Procuradoria Geral Federal 
para lotar seus membros, abrindo precedente para ajuizamento múltiplo de deman
das da mesma natureza. 

Diz, também, que foi realizado regular processo seletivo de remoção, no qual 
apenas Ronaldo Solano Feitosa manifestou interesse, e que também por isso não 
seria legitimo impor à Administração a obrigação de perpetuar a escolha das lota
ções, mediante sucessivos concursos de remoção, considerando-se que "sempre que 
um Procurador fosse contemplado, uma vaga seria aberta e esta potencialmente 
interessaria a algum outro", instaurando-se um ciclo sem fim. 

Diante desses argumentos pede a reconsideração da decisão que negou o pedi
do de suspensão do acórdão proferido nos autos do agravo regimental na PETPR n. 
3.414/PE (2003.05.00.032361-S), em trâmite no TRF da 5a Região, até o trânsito 
em julgado da demanda principal (Ação Ordinária n. 2003.S3.0S.002011-3), sa 
Vara Federal de Pernambuco. 

Relatei. 

VOTO 

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, no âmbito estreito 
do pedido de suspensão de decisão proferida contra o Poder Público, impõem-se a 
verificação da ocorrência dos pressupostos atinentes ao risco de grave lesão à or
dem, à saúde, à segurança e à economia públicas, sendo vedado o exame do mérito 
da controvérsia principal. 

Verifico que, com a interposição do regimental não trouxe, a União, nenhum 
elemento novo capaz de convencer da existência de ameaça aos bens jurídicos pro
tegidos pela norma de regência. 

Na decisão recorrida manifestei minha preocupação quanto à delimitação das 
competências dos relatores de agravos de instrumento interpostos de decisões inter
locutórias e dos Presidentes de Tribunais que examinam o pedido de suspensão de 
liminar. 

É que, reiteradas vezes, a pessoa jurídica de direito público interessada na 
suspensão de uma decisão que lhe foi desfavorável, utiliza-se, indevidamente, da via 
estreita do pedido de suspensão, como sucedâneo recursal, objetivando obter, nessa 
via, um salvo-conduto que lhe permita descumprir, até o trânsito em julgado da ação 
principal, aquela medida que, longe de configurar grave lesão à ordem, à saúde, à 
economia ou à segurança públicas, apenas lhe causa um certo desconforto. 

No agravo interposto de decisão interlocutória o Relator analisa a existência, 
ou não, de erro de procedimento ou de julgamento cometido pela decisão recorrida, 
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enquanto que, ao examinar o pedido de suspensão, cabe ao Presidente do Tribunal 
competente analisar, tão-somente, os reflexos, as lesões que a decisão recorrida 
possa causar ao interesse público. 

Assim, diante da vedação de exame da questão de mérito, outra alternativa 
não tenho senão negar provimento ao agravo, por entender que um ato judicial que 
assegura a preferência de lotação a candidatos melhor classificados em um mesmo 
concurso e já nomeados, em relação a outros que ainda serão nomeados, sem obs
tar a nomeação provisória dos demais concursados, não tem o condão de causar 
lesão à ordem pública como alegado pela União. 

Além disso, não duvido da capacidade que possa ter a União de encontrar 
alternativas para regular o processo seletivo que realiza para as remoções e lota
ções dos integrantes das Carreiras de Advogado da União, Procurador Federal e 
Procurador da Fazenda Nacional, de modo a contemplar o interesse público, a 
ordem de classificação e o direito de preferência dos candidatos. 

É o votO. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N.168.599-PR(1999/0046392-7) 

Relator: Ministro Nilson Naves 
Relator p/ o acórdão: Ministro Edson Vidigal 
Embargante: Irmãos Mottin Ltda 

Advogados: Paulo Cézar Pereira Gruber e outros 

Embargado: Banco Central do Brasil 
Advogados: Francisco Siqueira e outros 

EMENTA 

Administrativo. Caderneta de poupança. Plano Collor. Ativos finan
ceiros bloqueados. Lei n. 8.024/1990. BTNF. Precedentes do STF. 

1. Em face da expressa determinação legal (Lei n. 8.024/1990, art. 
6°, § 2°), impõe-se a aplicação do BTNF como fator de atualização mo
netária nos saldos de cruzados novos bloqueados em razão do Plano 
Collor. 

2. Embargos rejeitados. 
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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 maioria, vencido o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins, 
rejeitar a preliminar, suscitada por S. Exa, de incompetência do Superior Tribunal de 

Justiça para examinar a matéria que entendeu em trato de tema constitucionaL 
Quanto ao mérito, após o voto-vista do Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira 
rejeitando os embargos de divergência, no que foi acompanhado pelos Srs. Ministros 

Barros Monteiro, Francisco Peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros e Milton 
Luiz Pereira, pediu vista o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha. Aguardam os Srs. Minis
tros Ruy Rosado de Aguiar, Ari Pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, 
Fernando Gonçalves, Felix Fischer, Eliana Calmon e Francisco Falcão. Prorrogada a 
sessão, no dia 24.06.2002, a Corte Especial, retomou o julgamento e, por maioria, 

conheceu dos embargos de divergência e os rejeitou. Votaram vencidos os Srs. Minis
tros Relator, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e José Delgado. Lavrará o 

acórdão o Sr. Ministro Edson VidigaL Retificou o seu voto o Sr. Ministro Garcia 
Vieira. Não votaram os Srs. Ministros Vicente Leal (RlSTJ, art. 162, § 2.Q) e Gilson 
Dipp, que à época do início do julgamento não participava da Corte EspeciaL 

Brasília (DF), 24 de junho de 2002 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator p/ o acórdão 

DJ de 04.10.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Nilson Naves: Foi o Banco Central do Brasil, na sentença do 
Juiz Federal Lippmann Jr., condenado a remunerar o saldo das contas da autora, 
"com data de aniversário entre os dias 15 e 30, existentes em abril/1990, aplican

do-se o índice de 84,32%, bem como a remunerar todas elas aplicando-se o índice 
de 44,80%, sobre o saldo existente em maio/1990". O acórdão do Tribunal Regio
nal da 4a Região acrescentou à condenação "a diferença dos rendimentos de feverei

ro/1991, no percentual de 12,33%" . 

. Ao recurso especial do Banco a Segunda Turma, por maioria, deu provimento 

em acórdão assim ementado pelo Ministro Adhemar Maciel: 

"Econômico. Processual CiviL Caderneta de poupança. Plano econômi

co. Correção monetária dos cruzados bloqueados. BTNE Lei n. 8.024/1990, 
art. 6.Q, § 2.Q. Recurso conhecido e provido. 
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I - A Primeira Seção assentou que os cruzados bloqueados em virtude do 
denominado 'Plano Collor' devem ser atualizados monetariamente pela varia
ção do BTNF, de acordo com o art. 6°, § 2°, da Lei n. 8.024/1990 (REsp n. 
124.864/PR, julgado em 24.06.1998). Concluiu-se que, com a entrada em 
vigor dos dispositivos mencionados (factum principis), houve o rompi
mento do contrato de depósito, nao se podendo cogitar de direito adquirido à 
atualização pelo IPC. 

II - Recurso especial conhecido e provido." 

Daí os presentes embargos, alegando a autora que há divergência entre a 
Segunda Turma e a Quarta, "no sentido de que o acórdão recorrido se fundamenta 
na aplicação imediata dos efeitos da Lei n. 8.024/1990 e, o acórdão da Quarta 
Turma, ao contrário, afirma ser inaplicável o índice correspondente ao BTNF, para 
atualização dos saldos de contas de poupança bloqueados por força da citada lei". 
Foi juntada cópia do acórdão do REsp n. 101.953, ementado dessa forma: 

"Direito econômico. Caderneta de poupança. Cruzados novos bloquea
dos. Correção monetária. Mudança de critério da remuneração. Cobrança de 
diferenças. Inaplicabilidade da Lei n. 8.024/1990. Recurso não conhecido. 

As regras introduzidas pela Lei n. 8.024/1990, oriunda da Medida Provi
sória n. 168, de 15.03.1990, não se aplicam às cadernetas de poupança que 
tiveram seus valores bloqueados por força do referido diploma legal, visto que 
o seu ciclo contratual se prorrogou até o fim da retenção dos valores, devendo
se aplicar a esse período o critério então vigente à época da contratação. 

Recurso especial não conhecido." 

Deduzindo o seu pedido, observou ainda a autora o seguinte: 

'~ém do acórdão acima, merecem também destaque os acórdãos (cópi
as em anexo, extraídas do site do egrégio STJ - www.stj.gov.br) proferidos 
nos autos de REsp n. 110.753/PR (96/65322-4), REsp n. 108.132/RJ (96/ 
0058801-5), 108.132/RJ (96/00588010-5) todos da Quarta Turma do STJ e 
de lavra do ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira; REsp n. 101.953/RJ (96/ 
0046313-1) ReI. Min. Barros Monteiro, da Quarta Turma do STJ; REsp n. 
175.778/RN (98/0005337-9) ReI. Min. Waldemar Zveiter, da Terceira Turma 
do STJ; REsp n. 96.561-SE (96/0033115-4) ReI. Min. Cesar Asfor Rocha, 
Quarta Turma do STJ, que tratam sobre a mesma matéria e que, igualmente, 
poderiam servir como embasamento para o presente pleito. 

E nem poderia ser diferente, uma vez que é inadmissível que, nos contra
tos de investimento em poupança, a forma de cálculo dos rendimentos vigente 
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ao início do ciclo aquisitivo mensal, seja alterada, substituindo-se-a por outra 
que efetivamente não refletiu a inflação mensal ocorrida." 

Admitidos, os embargos foram impugnados. Em seu parecer, anotou a Dra . 

Yedda de Lourdes Pereira, Subprocuradora-Geral da República: 

"2. Em embargos de divergência, sustenta-se o dissenso com a Quarta 
Turma, consubstanciado no REsp n. 101.953/RJ, Rel. Min. Barros Monteiro, 
DJ de 12.05.1997, dentre outros, onde se entendeu que transferidos os saldos 
em cruzados novos para o Bacen, não poderão os primitivos depositários ser 
obrigados a responder por encargos relativos a período em que não tinham 
disponibilidade de valores e que o indexador que melhor e mais apropriada
mente repõe o valor da moeda é o IPC, avaliado pelo IBGE, e não o BTN. 

3. Como visto, a divergência está eficazmente demonstrada, sendo neces
sário o conhecimento destes embargos. No mérito, todavia, não merece provi
mento, pois a transferência das contas se fez na data do aniversário, quando 
vigente novo critério de atualização IVonetária, que estabelecia o BTNF a 
partir do dia 15.03.1990. Relembre-se, por oportuno, que recentemente, quan
do do julgamento do AI n. 234.295/RJ (DJ de 11.06.1999), o Ministro José 
Delgado, rejeitando o apelo, declarou que o índice a ser aplicado nas caderne
tas de poupança, com data-base posterior a 15.03.1990, é o BTNE 

Em conclusão, opina o Ministério Público Federal pelo conhecimento 
destes divergentes mas, no mérito, pelo seu improvimento." 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Nilson Naves(Relator): De acordo com a sentença, trata-se de 
cadernetas com aniversário entre os dias 15 e 30, que deveriam, por isso, ser remu
neradas, afirmou o Juiz Federal, "com base nos índices de IPC". A instância ordiná
ria, como vimos do relatório, determinou que a correção relativa aos saldos exis
tentes em abril e maio de 1990 fosse feita pelos respectivos índices de 84,32% e 
44,80% e, no que concerne aos rendimentos de fevereiro de 1991, pela diferença de 
12,33%. O Banco Central do Brasil, entretanto, alegou que "o v. aresto recorrido, 
ao determinar que os valores depositados devem ser remunerados de acordo com a 
variação do IPC no período referido, negou vigência aos dispositivos de leis fede
rais, especificamente o § 20. do artigo 60. da Lei n. 8.024/1990 como também aos 
artigos 70. e 12 da Lei n. 8.177/1991, como supramencionado". Pediu, por isso, nas 
razões do especial, que fosse julgada "improcedente a ação, com a inversão dos ônus 
sucumbenciais, como de direito e de justiça. E que a correção monetária, mera atu-
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alização da moeda aviltada pela inflação, caso seja mantida r. sentença, seja fixada 
a partir da propositura da ação (art. 1°, § 2° da Lei n. 6.899/1981), como imperati
vo econômico, jurídico e ético para que não haja enriquecimento sem causa." 

Ora, conhecendo e provendo o recurso, a Segunda Turma, em suma, entendeu 
que "houve o rompimento do contrato de depósito, não se podendo cogitar de direi
to adquirido à atualização pelo IPC". Assim é que se acolheu a alegação principal 
do Banco, daí me parecer, a exemplo da Subprocuradoria Geral da República, que 
se configurou a divergência com o acórdão da Quarta Turma, segundo o qual, por 
sua ementa, "as regras introduzidas pela Lei n. 8.024/1990, oriunda da Medida 
Provisória n. 168, de 15.03.1990, não se aplicam às cadernetas de poupança que 
tiveram seus valores bloqueados por força do referido diploma legal, visto que o seu 
ciclo contratual se prorrogou até o fim da retenção dos valores, devendo-se aplicar 
a esse período o critério então vigente à época da contratação". 

Conheço, portanto, dos embargos. 

Com relação ao crédito imobiliário (financiamento da casa própria), disse eu 
o seguinte (REsp n. 189.166, DJ de 24.09.2001, entre inúmeros outros): 

"Monetariamente, de que modo há de se atualizar, pelo Índice de Preços 
ao Consumidor - IPC, ou pela variação do Bônus do Tesouro Nacional, aqui, 
pelo BTN Fiscal? Já há tempo que se adotou, neste Tribunal, o IPC em casos de 
liquidação de sentenças, ao fundamento de que é ele 'que representa a verda
deira inflação ocorrida no referido período' (Corte Especial, EREsp n. 36.623, 
Ministro Garcia Vieira, DJ de 27.03.1995). 

No caso em exame (REsp n. 189.166), a autora formulou pedido no 
sentido de que prevaleça o BTN Fiscal, 'para a correção do reajuste de presta
ção de financiamento da casa própria'. Não lhe deu razão a sentença, deu-lha, 
porém, o acórdão, em resumo, (1) 'Não importa a existência de julgados reco
nhecendo a incidência do IPC integral sobre a poupança, naquele mês. Pois 
aqui se cuida de estabelecer o parâmetro de reajuste da prestação e do saldo 
devedor, o qual, como visto, deve ser o BTN. O Banco somente estará obriga
do a pagar o IPC nos casos em que eventualmente for vencido em juízo. Em 
todos os outros, certamente a grande maioria, não pagará qualquer diferença, 
assim subsistindo a remuneração já dada com base no BTN', (lI) 'Realmente, 
com o Plano Collor I, ficaram alteradas as regras para remuneração das pou
panças, e o IPC, índice que determinava a variação da correção monetária das 
cadernetas de poupança, foi deixado de lado, de tal forma que o indexador 
utilizado passou a ser o Bônus do Tesouro Nacional Fiscal- BTNF'. De fato, 
há, no ponto controvertido, dissídio, qual a observação local, verbis: 'Cum-
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pridos os ditames regimentais e sumulares logrou o recorrente demonstrar a 
divergência jurisprudencial na medida em que os acórdãos paradigmas enten
deram ser o IPC o índice aplicável para o reajuste das prestações do contrato 
de financiamento da casa própria'. Tal como acabou de votar o Relator, Mi
nistro Ruy Rosado, também eu conheço do recurso especial. 

Em termos de reajustamento monetário, ou de cálculo da correção mone
tária, ou de atualização da expressão monetária, coube à Lei n. 7.730, de 
31.01.1989, determinar que tal se fizesse pelo IPC em lugar da Obrigação do 
Tesouro Nacional- OTN (cuja denominação, segundo o Decreto-Lei n. 2.283, 
de 27.02.1986, substituía a Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional, então 
eleita como critério de correção pelas Leis ns. 6.423, de 17.06.1977 e 6.899, de 
08.04.1981 e pelo Decreto n. 86.649, de 25.11.1981). Já há bem tempo que 
também se adotou a correção monetária como meio de atualização de quantias 
resultantes de condenação judicial, por exemplo, o RE n. 79.663, tão famoso 
leading case da correção (Súmula n. 562/STF), de que foi Relator para o acór
dão, no Supremo Tribunal, o Ministro Rodrigues Alckmin. Confira-se, conforme 
a ementa da RTJ-79/515: 'Para que haja completa reparação do dano ... '. Ora, 
não já se exigia o índice que correspondesse à verdadeira inflação? De minha 

parte, sempre achei que, indistintamente, corrige-se de acordo com a real taxa 
de inflação. Foi assim que por várias vezes votei no extinto Federal de Recursos. 

Entre maio e agosto de 1994, as atenções da Corte Especial do Superior, 
quanto à correção monetária, recaíram sobre janeiro de 1989, a propósito do 
Plano Verão. Não se duvidando do emprego do IPC, questionava-se, no entan
to, a taxa de variação, adotando-se, na ocasião, o percentual de 42,72% 
(REsp n. 43.055, Ministro Sálvio de Figueiredo, DJ de 20.02.1995). Mas votei 
assim, vencido: 

'Em relação ao mês de janeiro de 1989, a Terceira Turma determi
nava que a correção se fizesse nos moldes do estatuído na Lei n. 7.799, 
de 10.07.1989, que dispôs no art. 75, letra a: 'até fevereiro de 1989, pela 
OTN de NCz$ 6,17 multiplicada pelo fator 1,2879'. Para o REsp n. 
24.168, entre tantos outros aqui julgados, escrevi essa ementa: 'Correção 
monetária relativa ao mês de janeiro de 1989. Índices: 70,28%,46,48% 
ou 28,79%. De acordo com a orientação da Terceira Turma do ST J, o 
índice a ser adotado é o de 28,79%, a teor do disposto no art. 75, letra a, 
da Lei n. 7.799/1989. Recursos especiais conhecidos pela alínea c, mas 
provido em parte apenas o primeiro' (DJ de 6.12.1993). 

Vindo tal assunto à Corte Especial, e aconteceu com a remessa que 
lhe fez a Segunda Seção deste processo, a questão ficou aqui adstrita aos 
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índices de 70,28% (acolhido pelo acórdão estadual) e 42,72% (proposto 
pelo Relator, Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo). Faço opção pelo índice 
maior, por me parecer um atualizador objetivo, pois estabelecido tam
bém em lei: a Lei n. 7.989, de 28.12.1989 a ele se refere no art. 211, item 
n, letra a, verbis: 'até fevereiro de 1989, pela OTN de NCz$ 6,17 mul
tiplicada pelo fator de 1,7028'. É de se ver que a minha anterior opção 
também fora por um índice objetivo. 

Peço vênia para acompanhar o voto do Sr. Ministro José Dantas.' 

Jamais duvidei de que a opção pelo índice supostamente real não fosse 
uma opção jurídica. Juridicamente, sim. Era opção fundada na lei, portanto 
estritamente legal, mas não deixava também de ter contornos pragmáticos. 
Afinal, a Corte Especial já não elegera o IPC, no julgamento dos aludidos EREsp 
n. 36.623? O ato dejulgar, quem duvida disso!, tem os seus engenhos e as suas 
artes, dentre os quais o brocardo ubi eadem ratio, ibi eadem legis dis
positio, como especial regra de hermenêutica. Ora, 'o caminho que sobe e o 
caminho que desce são um único e mesmo'. Note-se que, na sessão de 
25.10.1995, encerrava-se, aqui nesta Seção, o julgamento do REsp n. 47.186, 
em que se discutia a correção do crédito rural relativamente ao mês de março 
de 1990, se se atualizava pelo IPC, se pelo BTN Fiscal, e aqui então se resolveu, 
segundo a ementa que para o acórdão foi escrita pelo Relator, Ministro Costa 
Leite, que 'a dívida resultante de financiamento rural com recursos captados de 
depósitos em poupança deve ser atualizada segundo o índice de variação do 
BTNE Ante o atrelamento contratual, é injustificável aplicar-se o IPC, para a 
atualização da dívida, se os depósitos em poupança, fonte do financiamento, 
foram corrigidos por aquele índice' (DJ de 04.12.1995). Naquela ocasião, isola
damente votei vencido, nesses termos: 

'2. Do exame do acórdão recorrido, ficou-me a impressão de que os 
seus fundamentos não se ajustam à jurisprudência desta Casa. Primeiro, 
que houve a transferência dos saldos em cruzados novos não convertidos, 
ficou assentado desde que aqui se procedeu ao julgamento do REsp n. 
40.516, Sr. Ministro Cláudio Santos, a partir de quando se reconheceu a 
ilegitimidade passiva dos bancos inicialmente depositários, tratando-se 
de saldos das cadernetas de poupança. Então, não se trata de sofisma, 
como afirmou o acórdão, a transferência de valores. Doutra parte, e no 
correr do mesmo julgamento, não foi aceita a tese do ato de autoridade 
ou de governo, donde não vir a pêlo, como sustentada pelo acórdão 
estadual, a teoria da imprevisão. Depois, que se aplica o IPC quanto ao 
período em causa, também ficou por nós assentado, desde que a Corte 
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Especial procedeu ao julgamento dos EREsp's 36.623,39.688,42.798 e 
45.906, na sessão de 10.11.1994. De igual modo, que se trata de 84,32% 
a correção relativamente ao mês de março de 1990. Tanto assim é, que 
todos esses processos em tramitação nesta Corte pleiteiam que os saldos 
das cadernetas de poupança sejam atualizados por esse índice, indistin
tamente. 

Em face da jurisprudência deste Tribunal, não vejo de que modo 
confirmar o acórdão recorrido. 

Imaginemos que a caderneta de poupança rural tenha tido outro 
rendimento. Em tal caso, justificar-se-ia então que as operações de crédi
to rural fossem reajustadas doutro modo. Mas não é o que ocorreu. Tanto 
assim não foi, que urna das emendas à Medida Provisória n. 237/1990, 
convertida na Lei n. 8.088/1990, propunha fosse a atualização efetuada 
com base na variação do valor nominal do BTN de março de 1990. E a 
emenda não foi acolhida, corno se vê da redação do art. 60. da aludida 
lei, vetado pelo Sr. Presidente e mantido pelo Congresso. 

Portanto, não é fato incontroverso tenha à caderneta de poupança 
rural sido creditado rendimento diverso. Aliás, corno bem observou o juiz, 
em sua sentença: 'se a poupança não pagou a inflação, deveria pagar ... '. 

É por tudo isso que estou atado à jurisprudência deste Tribunal, não 
me parecendo possa eu distinguir urna situação da outra. Ubi eadem 
ratio, ibi eadem legis dispositio. Quero crer tenha o IPC ampla 
incidência, tal como reconhecido pela Corte Especial. 

Daí que estou em conformidade com as razões do recorrente, nes
tas passagens: ... ' 

Efetivamente, o índice corretório (expressão do Ministro Fontes de Alen
car, nos EREsp n. 53.073) que a Corte Especial adotou quanto à atualização de 
diferença de vencimentos foi exatamente o índice 'de 84,32% relativo ao IPC 
de março de 1990' (DJ de 10..03.1999). Aliás, quando do julgamento dos tão 
referidos EREsp n. 36.623, indagava eu durante o debate instaurado na sessão 
de 29.09.94, 'o objeto deste recurso é março. A inflação há de ser medida pelo 
IPC ou BTN?', e eis a ementa que, para esses embargos, escreveu o Ministro 
Garcia Vieira: 'Correção monetária. Março de 1990. IPC. Dívida de valor. 
Caráter alimentar. Na dívida de valor, de caráter alimentar, a correção é pelo 
índice representativo da verdadeira inflação ocorrida. Os índices a serem apli
cados, em caso de pagamento em atraso de vencimentos dos servidores públi
cos, são os que realmente representam a verdadeira inflação. Embargos aco-
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lhidos'. Acompanharam S. Exa., pela ordem de votação, os Ministros Fontes de 
Alencar, Hélio Mosimann, Pedro Acioli, Américo Luz, Costa Lima, Costa Leite, 
Nilson Naves, Eduardo Ribeiro, Dias Trindade e José de Jesus. Vencidos, em 
parte, os Ministros Waldemar Zveiter e Torreão Braz, e, integralmente, o Mi
nistro José Dantas, com a seguinte declaração de voto, em resumo: 'Discordo 
de S. Exa . não por isso, mas porque continuo convencido de que IPC nenhum, 
corrigido ou sem correção, deva incidir nas dívidas relativas ao trimestre 
abril/junho/1990. A lei foi por demais clara em dizer que a partir dali havia 
um só índice oficial, que era o BTN, conforme o voto que tenho nos autos, o 
qual deixo de reproduzir para não cansar o Tribunal'. Como se vê, foi de S. 
Exa . o único voto por inteiro vencido, quando então a Corte Especial ampla
mente elegia o IPC. 

Em 1994, vencido, pelo visto, ficou o Ministro Dantas, somente, e a com
preensão da Corte Especial, naquela ocasião, foi a de que era de se adotar o 
índice de 84,32%. E esse índice, outrossim, foi utilizado, pela Primeira Seção, 
quanto à atualização dos saldos do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, 
exemplificativamente, 'a Corte Especial firmou entendimento para admitir 
que a correção monetária dos saldos de FGTS seja calculado pelo IPC. O 
percentual a incidir no mês de março de 1990 é de 84,32%' (AgRg n. 129.317, 
Ministro Adhemar Maciel, DJ de 09.12.1997 e REsp n. 157.534, Ministro José 
Delgado, DJ de 27.04.1998), e também pela Terceira Seção, quanto ao salá
rio dos servidores do Distrito Federal, a saber, 'Pacificado pela Terceira Seção 
deste STJ ser devido o reajuste do IPC de 84,32%, de março de 1990 - Plano 
Collor- aos servidores do GDF' (REsp n. 167.704, Ministro Edson Vidigal, DJ 
de 29.03.1999). Aqui, na Segunda Seção, há julgados consoante os quais se 
entendeu correta a atualização pelo IPC referente a março de 1990, tratando
se de caderneta de poupança (confiram-se os REsp's 77.983, Ministro Sálvio 
de Figueiredo, DJ de 23.09.1996, e 86.456, Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 
16.06.1997). 

De que modo se faz o reajuste, de que índice se trata? Justifica-se tê-lo 
diferentemente, ao sabor e ao feitio das situações? Sempre me pareceu, e de 
tal modo, como vimos de ver, votei quando se discutia a respeito da correção 
do crédito mral, que o índice haveria de ser um único e mesmo, como o 
caminho que sobe e o caminho que desce, na feliz e sábia expressão do antigo 
pensador. Malgrado as boas intenções, a exemplar dedicação e cotidiano la
bor deste Tribunal, aqui inda não se chegou a denominador comum. No caso 
de 1994, a Corte Especial escolheu o IPC, mas esta Seção, no concernente ao 
crédito mral, optou pelo BTN Fiscal. Na Primeira Seção, já existe julgamento 
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em prol do BTN Fiscal, no que tange aos saldos em cruzados novos transferi
dos ao Banco Central do Brasil. Nesse ponto, tão estranha e tão exótica se me 
afigura a norma do § 211 do art. 611 da Lei n. 8.024/1990, que não pensaria 
muito em reputá-la fora do contexto jurídico-constitucional. Aliás, contraria a 
ordem natural das coisas a estipulação de critérios diferentes, como os estipu
lados para a atualização de quantias levando-se em consideração a data da 
conta poupança. 

De minha parte, sempre pensei que os temas relacionados à legitimidade 
de banco depositário (de que foi leading case o REsp n. 40.516; de sua forma
ção, votando, não participei, porque, à época, presidia a Seção; confesso que, 
se votasse, teria me colocado ao lado dos votos ali vencidos), à correção 
daqueles saldos transferidos ao Banco Central, entre os quais, os saldos das 
cadernetas de poupança, e à correção dos contratos imobiliários, de que ora 
se cuida, sempre pensei que todos esses temas haveriam de ser cometidos a 
uma única e mesma Seção, à semelhança daquele caminho, de modo que 
houvesse uniformidade de tratamento. Sabem todos que, quando a Corte foi 
convocada a definir, internamente, a competência sobre a correção dos cruza
dos bloqueados, ali votei, vencido, pela competência desta Seção. A mim, no 
entanto, respeitadas outras posições, afigura-se-me que os dois temas estão 
umbilicalmente ligados, de maneira que se me apresentará, futuramente, se 
convocado for, justificável a oposição de embargos de divergência. 

Mas, de que índice se trata? Pelo visto, meu entendimento é de todos 
sabido, não é de hoje, não é de ontem, é desde os tempos em que a Corte 
Especial preferiu o IPC, naqueles julgamentos realizados em 1994. A colTeção 
há de ser a tipicamente real e não a estritamente legal. Qual a lembrança que 
me ocorreu quando da apreciação, por esta Seção, do aludido REsp n. 47.186, 
ocorre-me agora da mesma maneira, a saber: 'É por tudo isso que estou atado 
à jurisprudência deste Tribunal, não me parecendo possa eu distinguir uma 
situação da outra. Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. Quero 
crer tenha o IPC ampla incidência, tal como reconhecido pela Corte Especial'. 
Além do que, no concernente aos cinqüenta mil cruzados novos a que se refere 
o art. 611 da Lei n. 8.024, os saldos das cadernetas foram atualizados 'com 
base na variação do IPC verificada no mês anterior', a teor do art. 17, IH, da 
Lei n. 7.730. Ora, de igual forma, os saldos do Fundo de Garantia (uma das 
principais fontes de recursos do Sistema Financeiro de Habitação), sem a 
lembrança de outros casos, que a memória não me ajuda, da serventia do IPC 
como índice de correção. Sempre em nome da correção real! Veja-se que pelo 
art. 511

, § 211
, da Lei n. 7.777, de 19.06.1989, o valor nominal do BTN haveria 

de ser atualizado mensalmente pelo IPe. 
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Foi o legislador de 1964 quem instituiu a correção monetária, fundada 
no poder aquisitivo da moeda nacional: pela Lei n. 4.357, de 16.7, quanto à 
atualização do valor nominal das Obrigações do Tesouro Nacional e de débi
tos fiscais; pela Lei n. 4.380, de 21.8, relativamente aos contratos imobiliários. 
Pela Lei n. 4.380, instituiu-se também o Sistema Financeiro para aquisição da 
casa própria, criou-se a letra imobiliária etc. Em 1966, pela Lei n. 5.107, 
instituiu-se o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, cujos recursos torna
ram-se recursos do Sistema Financeiro. Veja-se o art. 9.Q da Lei n. 9.036, de 
11.05.1990. Para as fontes de recursos do sistema há prescrição de correção 
monetária e juros. Como se viu, os saldos do Fundo de Garantia foram mone
tariamente atualizados, no periodo de que cuidam estes autos, pelo Índice de 
Preços ao Consumidor - IPC (por exemplo, REsp n. 157.534, DJ de 
27.04.1998); como igualmente se viu, os saldos das cadernetas de poupança 
também foram atualizados por aquele IPe. Portanto, juridicamente, impõe-se 
a atualização da prestação em causa pelo índice referente à atualização das 
fontes de recursos. 

São quatro os recursos, três desta sessão e um de sessão anterior. Data 

venia, no REsp n. 189.166, conheço em parte do recurso e lhe dou provimento; 
nos REsp's 190.284 e 191.957, conheço dos recursos pelo dissídio mas lhes nego 
provimento; e no REsp n. 122.504, acompanho o Relator, Ministro Cesar Rocha." 

Recebo os embargos. Em conseqüência, a exemplo, na Turma, do constante 
no voto-vencido do Ministro Mosimann, nego provimento ao recurso especiaL 

VOTO-VISTA (PREUMINAR) 

O Sr. Ministro Edson Vidigal: Dando provimento ao recurso especial, determi
nou a Segunda Turma deste Superior Tribunal que os valores depositados em cader
neta de poupança pela Irmãos Mottin Ltda, bloqueados em função do Plano Collor, 
fossem atualizados mediante a aplicação do índice do BTNF. 

Eis a ementa do julgado (fi. 174): 

"Econômico. Processual Civil. Caderneta de poupança. Plano econômi
co. Correção monetária dos cruzados bloqueados. BTNF. Lei n. 8.024/1990, 
art. 6.Q, § 2.Q. Recurso conhecido e provido. 

I - A Primeira Seção assentou que os cruzados bloqueados em virtude do 
denominado 'Plano Collor' devem ser atualizados monetariamente pela varia
ção do BTNF, de acordo com o art. 6.Q, § 2.Q, da Lei n. 8.024/1990 (REsp n. 
124.864/PR, julgado em 24.06.1998). Concluiu-se que, com a entrada em 
vigor dos dispositivos mencionados (factum principis), houve o rompi-
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mento do contrato de depósito, não se podendo cogitar de direito adquirido à 
atualização pelo IPe. 

II - Recurso especial conhecido e provido." 

Pelo que a "Irmãos Mottin Ltda" opôs embargos de divergência, apontando 
julgado da Quarta Turma, Relator apontado para lavrar o acórdão Ministro Cesar 
Asfor, entendendo pela aplicação do IPC, por revelar a inflação real do período 
enfocado, em conclusão diferenciada daquela que foi apresentada nestes autos. 

Assim consta da ementa do acórdão paradigma (fi. 178): 

"Direito Econômico. Caderneta de poupança. Cruzados novos bloquea
dos. Correção monetária. Mudança de critério da remuneração. Cobrança de 
diferenças. Inaplicabilidade da Lei n. 8.024/1990. Recurso não conhecido. 

- As regras introduzidas pela Lei n. 8.024/1990, oriunda da Medida 
Provisória n. 168, de 15.03.1990 não se aplicam às cadernetas de poupança 
que tiveram seus valores bloqueados por força do referido diploma legal, visto 
que seu ciclo contratual se prorrogou até o fim da retenção dos valores, deven
do-se aplicar a esse período o critério então vigente à época da contratação. 

- Recurso especial não conhecido." 

Entendendo pela configuração do dissídio o eminente Ministro Nilson Naves 
admitiu os embargos de divergência. 

Devidamente impugnados pelo Banco Central do Brasil (fls. 208/210), manifes
tou-se a ilustre Subprocuradora-Geral da República Yedda de Lourdes Pereira pelo 
conhecimento, mas, no mérito, pelo não-provimento dos embargos (fls. 213/214). 

Em voto proferido na sessão de 20 de março de 2002, o eminente Ministro 
Nilson Naves pronunciou-se pela aplicação do IPC, ao entendimento de que a "a 
correção há de ser a tipicamente real e não a estritamente legal." 

Pedi vista dos autos. 

Em preliminar, destacou o Banco Central do Brasil, em sua impugnação (fl. 207): 

"Primeiramente, vale ressaltar, que a Corte Especial desse Tribunal, no 
julgamento de questão de ordem levantada no julgamento do Recurso Especial 
n. 102A19/RS - Terceira Turma, decidiu que matéria relativa ao Plano Collor, 
versada nos presentes autos, é da competência da Primeira Seção (DJ de 
23.10.1997). 

Assim, as Terceira e Quartas Turmas não são competentes para o julga
mento da matéria discutida nos autos que, como se sabe, é de direito público, 
enquanto as referidas Turmas, por comporem a Segunda Seção, somente são 
competentes para o julgamento de questões de direito privado. 
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Para que se figure a divergência, necessário se faz que a contradição se 
dê entre Turmas diversas e de mesma competência, o que não ocorre no pre
sente caso, sendo inválidos os arestos juntados aos autos como paradigmas. 

Tal entendimento está, inclusive, pacificado por essa Corte na Súmula n. 
158, que dispõe: 

'Não se presta a justificar embargos de divergência o dissídio com 
acórdão de Turma ou Seção que não mais tenha competência para maté
ria neles versada'. 

Constata-se, portanto, a ausência da condição básica de admissibilidade 
do presente recurso, qual seja, a demonstração válida de divergência entre 
Turmas que detêm a mesma competência para julgar a matéria que se procura 
discutir." 

Efetivamente, por ocasião do julgamento da questão de ordem levantada no 
Recurso Especial n. 102.419/RS, esta Corte Especial consignou pela competência 
exclusiva da Primeira Seção para julgar as ações relativas aos cruzados novos blo
queados, envolvendo o Banco CentraL 

Assim ficou ementa da a decisão: 

"Cruzados novos. Competência. 

1. Havendo a ruptura do vínculo obrigacional, o que acarreta a interrup
ção da relação jurídica de direito público, altera-se a competência interna, 
deslocada da Segunda Seção para a Primeira Seção. 

2. Competência da Turma que integra a Primeira Seção para julgamento 
de ações alcançando cruzados novos bloqueados, sendo parte o Banco Central 
do BrasiL" 

Neste caso, foi apresentado como paradigma acórdão proferido pela Quarta 
Turma, julgado em 12.05.1997, cuja lide diz respeito especificamente à atualização 
dos valores aplicados em poupança bloqueados por força do Plano Collor, sendo 
que, à época em que os embargos de divergência foram protocolizados, 
12.04.1999, a referida decisão da Corte já tinha sido publicada, consignando pela 
competência exclusiva das Turmas da Primeira Seção para a análise dessa matéria. 

Daí pugnar-se pela incidência da Súmula n. 158 deste Tribunal Superior. 

A meu ver, a aplicação do enunciado sumular, in casu, deve ser mitigada. 

A edição da súmula teve por finalidade afastar a utilização dos embargos de 
divergência com base em paradigmas muito antigos, com entendimento há muito 
superado. 
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À época, vários embargos de divergência eram opostos contra posições total
mente pacificadas, tomando como parâmetro julgados de Seção que já havia perdido 
a competência para examinar a matéria em razão da reforma regimental ocorrida. 

Por conseguinte, ante a forma fortuita com a qual estavam sendo utilizados, 
os embargos realmente estavam perdendo a sua função precípua de harmonizar 
internamente a jurisprudência do Tribunal. 

E para brecar a utilização irregular dessa via processual, foi, então, editada a 
Súmula n. 158. 

Só que aqui a análise dos embargos de divergência não se apresenta como 
uma simples perda de tempo, muito pelo contrário. 

Cumpre observar que, não obstante a decisão proferida no REsp n. 102.419/ 
RS, a Segunda Seção, ao analisar a correção dos contratos de mútuo na época do 
Plano Collor, matéria de sua competência, inevitavelmente tem que se manifestar 
sobre a atualização da caderneta de poupança no mesmo período, já que esta ques
tão vincula diretamente o mesmo índice para a correção monetária daquela. 

E como todos sabem, a divergência quanto ao índice devido é flagrante entre 
os membros aqui presentes, sendo indiscutível a relevância da análise do tema 
nesta Corte Especial, a fim de que seja efetivamente uniformizado o posicionamento 
do Tribunal Superior de Justiça sobre a matéria. 

Pelo que, considerando totalmente necessário enfrentarmos o tema, afasto a 
aplicação da Súmula n. 158 para conhecer dos embargos. 

É o voto. 

APARTE 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, vamos 
continuar o julgamento, porque o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins contribuiu 
para que se esclarecesse o que está sendo julgado, lembrando que o Supremo Tribunal 
Federal já declarou a constitucionalidade do art. 6'", § 2'", da Lei n. 8.024, que, ao 
fazê-lo, é claro, deve ter considerado a ofensa ao direito adquirido, ao ato jurídico 
perfeito e à coisa julgada. Nos precedentes que tenho lido consta essa consideração. 

Agora, a questão é que cada Ministro já conhece bem os reflexos que haverá 
dessa decisão, mas, no caso concreto, parece-nos que a questão, realmente, está 
nisso: aplica-se ou não o art. &1, § 2'", da Lei n. 8.024 às cadernetas de poupança. 
Esse é o dissídio, e assim foi fixado pelo eminente Ministro-Relator e pelo voto do 
Sr. Ministro Edson Vidigal. 

Continuo a colher os votos. O Sr. Ministro Garcia Vieira, como vota? 
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VOTO 

o Sr. Ministro Garcia Vieira: Sr. Presidente, no caso, como bem disse V. Exa ., 

e também, o Sr. Ministro Edson Vidigal e o Sr. Ministro Nilson Naves, o dissídio 
existe, não há dúvida alguma. Na sessão passada, decidimos que, nesses casos de 
índices, devemos conhecer do recurso e resolver logo o problema. Portanto, conhe
ço dos embargos, porque creio que existe a divergência. Tenho voto preparado, que 
estou guardando há certo tempo, e lerei um trecho dele, porque considero que 
esclarece a questão: "Existem vários precedentes do STJ no sentido de que c. .. ) com 
período mensal iniciado até o dia 15 daquele mês." Peço vênia para divergir do voto 
do eminente Ministro Edson Vidigal e acompanhar o voto do Sr. Ministro-Relator, 

recebendo os embargos de divergência. 

PRE~ARSUSCITADA 
INDICATIVO DE PRE~AR 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Sr. Presidente, ouvi com muita atenção o 
voto do Sr. Ministro Edson Vidigal, como já ouvira, com a atenção devida, o voto do 

Sr. Ministro Nilson Naves. Parece-me que, no voto do Sr. Ministro Edson Vidigal, 
havia uma preliminar relativa ao conhecimento. S. Exa. a superou, mas creio que a 
preliminar deve ser apreciada. Se V. Exa . autorizar, quero proferir meu voto em 

relação à preliminar. 

ESCLARECIMENTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): V. Exa . pode proferi-lo. 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Sr. Presidente, o acórdão paradigma é o de 
uma Turma que não mantém mais competência para decidir a matéria, conforme 

já resolvido. Assim, aplicando a Súmula n. 158 da Corte Especial, não conheço dos 

embargos de divergência. 

ESCLARECIMENTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): O Sr. Ministro Fontes de 

Alencar está suscitando uma preliminar de não-conhecimento. 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: A preliminar foi suscitada pelo Sr. Ministro 

Esdon Vidigal, que a ultrapassou. 
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o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Exato. Ele a ultrapassou, 
e V. Exa.? 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Por enquanto, estou nela. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): S. Exa . não suscitou a preliminar, ou 
não há preliminar suscitada? 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Pois é. Mas, agora está 
sendo suscitada pelo Sr. Ministro Fontes de Alencar. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): O Sr. Ministro Fontes de Alencar não 
conhece dos embargos, o que não impede os outros Ministros de votar pelo conhe
cimento ou não, inclusive quanto ao mérito. 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Nesse caso, podemos 
prosseguir no julgamento. 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Sr. Presidente, no voto do Sr. Ministro Edson 
Vidigal, foi expresso, trouxe à tona a Súmula n. 158, mas, por circunstâncias a que 
ele se referiu, ele superou a aplicação da súmula. 

Estou aplicando a súmula, não conhecendo dos embargos. 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, parece-me que essa 
preliminar envolve uma questão: a competência da Corte Especial para examinar a 
matéria, porque, aplicando-se a Súmula n. 158, a competência se restringe à Pri
meira Seção. 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Parece-me que, por 
conveniência de julgamento, são várias as objeções, devemos seguir aquele procedi
mento tradicional, de primeiro examinar a preliminar de competência, isto é, se se 
aplica ou não a Súmula n. 158. 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Essa questão não já foi superada num julga
mento anterior? 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): De fato, essa questão já foi superada, como 
bem lembrou o Ministro Garcia Vieira. Na última sessão, a Corte Especial a superou. 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Decidimos que esses casos de índice devemos 
conhecer do recurso, decidindo a questão. 
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o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: O caso tem essa relevância. A preo
cupação do Tribunal é fixar, em definitivo, os índices relativos à poupança e ao 
financiamento da casa própria. 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, com
preendo a preocupação de V. Exa . e a do Sr. Ministro Nilson Naves, mas pergunto, se 
conhecidos os embargos, está revogada a Súmula n. 158? 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Sr. Ministro Fontes de Alencar, já deci
dimos, na sessão passada, no sentido do conhecimento dos embargos, e o Ministro 
Edson Vidigal trouxe o voto de mérito. 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Creio que o outro caso 
tem uma especificidade: tratava-se de caderneta de poupança e financiamento de 
casa própria. O Tribunal entendeu que, se não conhecêssemos dos embargos, a 
dissensão entre as Seções não terminaria nunca. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Sr. Ministro Pádua Ribeiro, data venia, 
o assunto é o mesmo. 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, diante 
desses debates, se nós prosseguirmos não vamos terminá-los, decido com apoio no 
Regimento Interno, no seu art. 164: (lê) 

''As questões preliminares serão julgadas antes do mérito, deste não se conhe
cendo se incompatível com a decisão daquelas." 

Então, à vista dos estritos limites regimentais, suscitada uma questão preliminar, 
temos que enfrentá-la. Por aspectos pragmáticos, como bem salientou o eminente 
Ministro-Relator, temos prosseguido no julgamento, permitindo o pro ferimento dos 
votos, englobando as duas matérias. Às vezes, isso tem sido feito sob o aspecto prag
mático, mas suscitada a questão e com a insistência dos Ministros para que seja enfren
tada, creio que devemos assim proceder. Desde que haja inconformismo, outra alterna
tiva não há, senão submeter a questão ao Tribunal à vista dos termos regimentais. 

Passo a colher os votos a respeito da questão do conhecimento. 

VOTO-PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Em vários julgamentos, já afir
mamos, em preliminar, que não seria de conhecer do recurso porque não estaria 
caracterizada a divergência, quer por força desse Verbete Sumular n. 168, quer pela 
diferença de temas colocados à apreciação. Volto a afirmar: a tese, no fundo, na 
substância, é saber se se aplica o IPC ou o BTNF, em face da Lei n. 8.024. 
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Afirmei, também, em um caso anterior, nos Embargos de Divergência n. 
185.738/SP' que essa matéria poderia levar à apreciação do mérito por circunstân
cias e peculiaridades daquele caso concreto. 

Agora, no momento em que, segundo informações obtidas nessa oportunida
de, esse recurso, depois de uma tramitação de quase dois anos, acabou por ser 
julgado na sessão anterior, em que, infelizmente, não pude estar presente, não vejo 
outra alternativa, se se quer enfrentar essa questão, se é da conveniência do Tribu
nal enfrentar mesmo ao arrepio do Verbete Sumular n. 168, mesmo considerando 
que, reiteradas vezes, afirmamos que não estaria caracterizada a divergência, mas 
se o Tribunal, na sua condição de um órgão que busca uniformizar a jurisprudência 
do País - e há opiniões respeitáveis no Tribunal que estão em divergência -, a não 
ser fugir da rigidez do nosso entendimento quanto ao conhecimento e ensejar a 
apreciação do mérito. 

Porém, com todas as ressalvas, conheço do recurso, no caso concreto, unica
mente por essa circunstância, embora, pelo prisma jurídico, faça minhas restrições 
a esse entendimento. 

VOTO-PRELIMINAR 

(VENCIDO) 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, no julgamento do Recurso Es
pecial n. 102.419, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, esta egrégia 
Corte Especial definiu a competência da Primeira Seção para o julgamento de ações 
abrangendo os cruzados novos, movidas essas ações contra o Banco Central do 
Brasil. 

Daí por que, com a devida vênia, penso que é caso de aplicar-se a Súmula n. 
158. Por essa razão, acompanho a divergência, não conhecendo dos embargos. 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, o processo é uma 
ciência; e uma ciência com nomenclatura e com institutos próprios. Um desses 
institutos são os embargos de divergência, fundamentais a este Tribunal. No parti
cular, esta Corte, como assinalaram na divergência os Srs. Ministros Fontes de 
Alencar e Barros Monteiro, já assentou que a competência é da Primeira Seção. Fui, 
talvez, um dos poucos vencidos quando se discutiu e se estabeleceu essa súmula, 
argumentando não ser possível que, por uma contingência de acertamento de distri
buição mais equânime de processos, pudéssemos invalidar uma série de decisões 
jurisprudenciais daquelas Turmas que teriam perdido a competência regimental. 
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Fui vencido, mas, uma vez assim estabelecido, penso que temos que respeitá-la, não 
só quanto à decisão, inclusive decisão sumulada, mas quanto à própria lei e ao 
Regimento. 

Por isso, acompanho a divergência, não conhecendo do recurso. 

ESCLARECIMENTOS 

o Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins, 
na sessão passada julgamos três casos aqui, um de minha relatoria, nos quais o 
tema era o mesmo. A Corte Especial conheceu dos embargos e devolveu o processo 
à Turma para que fosse julgada a questão do índice. Naquele caso, em que o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo insistia para que a Corte decidisse o índice, conheceu
se dos embargos. O caso em que a Sra. Ministra Eliana Calmon é Relatora, que está 
com vistas ao Sr. Ministro Edson Vidigal, a Corte Especial decidiu pelo conhecimen
to dos embargos. Isso é que não entendo. 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, está posta uma pre
liminar, inclusive, com rigor técnico-científico. 

O Sr. Ministro Nilson N aves (Relator): A anterior não teve esse rigor científico? 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Não, pois ficou assentado que se 
abandonaria o rigor processual para se conhecer dos embargos. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Como V. Exa. votou, então, conhecendo 
dos embargos? 

O Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Acho que vencido. Mas não sei ao 
certo como votei, mas isso pouco importa porque tenho o direito de externar a 
opinião que entender e quando quiser. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Não nego o direito de V. Exa. votar 
como bem entender, Sr. Ministro Peçanha Martins. 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Então, estou hoje acompanhando a 
divergência, Sr. Presidente, data venia. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): O que não entendo é a Corte, em um 
dia, decidir num sentido e, em outro dia, decidir noutro sentido. 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: O fato é este: hoje, há uma prelimi
nar posta. É isso que se está discutindo. 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Na sessão anterior, não aconteceu a 
mesma coisa? A questão do conhecimento no caso da Sra. Ministra Eliana Calmon 
foi amplamente discutida, e S. Exa. inclusive votou contra. 
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o Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Continuo votando pelo não-conhe
cimento, fiel à Súmula n. 158. Mas na sessão anterior houve uma objeção e ficou 
decidido que pelo conhecimento ou pelo não-conhecimento, mandaríamos o pro
cesso para a Seção, que é a competente. Essa seria a forma, inclusive, de acerta
menta da jurisprudência quanto ao índice inflacionário aplicável. 

VOTO-PRELIMINAR 

(VENCIDO) 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, existem duas alter
nativas, ou declaramos, nos retratando no que decidimos naquele acórdão que o Sr. 
Ministro Barros Monteiro acaba de ler, dizendo que a Segunda Seção também é 
competente para essa matéria, ou revogamos a Súmula n. 158. 

Por isso, fico com a súmula e acato a preliminar. Não conheço dos embargos. 

VOTO-PRELIMINAR 

o Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sr. Presidente, no âmbito ou no sítio exclu
sivo da admissibilidade, portanto, no âmbito processual, tomo a liberdade de lem
brar que em sessões antecedentes sustentei a aplicação da Súmula n. 158 e fiquei 
vencido. Vencido, agora, não me insurgirei em relação ao que se seguiu assentada
mente nos julgamentos posteriores. Portanto, submeto-me à decisão da maioria, 
com as vênias ao ilustre Ministro Fontes de Alencar e àqueles que o acompanharam, 
para conhecer do recurso, submetendo-me às decisões já aplainadas. 

VOTO-PRELIMINAR 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, em julgamento de processo 
idêntico na sessão anterior, reiniciado com o voto-vista, salvo engano, do eminente 
Ministro Felix Fischer, observei que esses processos que envolvem a mesma questão 
ora debatida deveriam ser trazidos para julgamento pela Corte Especial de uma só 
vez, para evitar entendimentos ociIantes, sobretudo quanto ao conhecimento do 
dissídio. Naquela assentada a Corte decidiu, em questão idêntica à que ora se discute, 
conhecer dos embargos de divergência. 

Voto pelo conhecimento dos embargos. 

Primeiramente, em razão desses últimos precedentes em que a Corte conheceu 
dos embargos, a despeito de ter decidido contrariamente nos julgamentos dos Em
bargos de Divergência nos Recursos Especiais ns. 166.994/PR, 16l.391/PR e 
154.832/RS. 
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Observo que, quando ficou decidido, no julgamento do Recurso Especial n. 
102.419/RS, que a Primeira Seção seria competente para apreciar a matéria refe
rente a esses índices, consignou-se expressamente, no voto do Ministro-Relator, 
acompanhado integralmente pela Corte, que a competência seria da Segunda Se
ção para julgar apenas aqueles processos em que figurasse como parte o Banco 
Central do Brasil. Quando a parte fosse a instituição financeira, a competência 
permaneceria da Segunda Seção, como tem permanecido. 

A Segunda Seção tem milhares de julgados em que foi abordada questão idên
tica, mantida sua competência apenas pelo fato de figurarem como partes as insti
tuições financeiras e não o Banco Central do Brasil. Portanto, questão idêntica 
continua sendo apreciada pela Segunda Seção cuja competência, foi reconhecida 
pela própria Corte Especial. 

A par disso, ao votar no Recurso Especial n. 122.504/ES, observei que a regra 
que assegura o equilíbrio do funcionamento do sistema de poupança e empréstimos 
tem amparo na identidade dos índices de correção monetária, que incidam nas 
operações passivas, ordinariamente os depósitos de poupança e de FGTS, e ativas, 
os financiamentos imobiliários realizados pela Caixa Econômica Federal e pelas 
demais instituições financeiras que compõem o aludido sistema. Verifica-se que o 
IPC de março de 1990, no percentual de 84,32% serviu de índice corretivo para 
todos os valores de poupança não disponibilizados pela Lei n. 8.024; serviu de 
índice corretivo, inclusive, para os valores indisponibilizados das cadernetas com 
valores superiores a R$ 50.000,00 (cinqüenta mil cruzados novos), cujos trintídios 
iniciaram-se em dias da primeira quinzena de março; também foi consagrado pela 
jurisprudência desta Corte como fator de correção do saldo do FGTS; e, igualmente, 

foi utilizado para os empréstimos eventualmente tomados pelas instituições finan
ceiras junto ao Banco Central do Brasil; serviu para corrigir as operações do Siste
ma Financeira da Habitação para pagamento das prestações da casa própria. Até 
agora, pela jurisprudência da Corte Especial, só não tem servido para o caso de que 
se cuida, na correção daquelas cadernetas de poupança que reaniversariaram na 
segunda quinzena de abril. 

Portanto, não fosse por essas razões jurídicas, já aqui tão brilhantemente 
apontadas pelos colegas que anteriormente votaram, há também essas razões de 
ordem econômica. A Corte Especial precisa uniformizar o tratamento para manter 

o equilíbrio. 

Por essas razões, com a devida vênia, acompanho o eminente Ministro-Relator 
conhecendo dos embargos de divergência. 
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VOTO-MÉRITO 
(VENCIDO) 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Sr. Presidente, acompanho o voto do Sr. 
Ministro Edson Vidigal. Não conheço dos embargos, mas se o entendimento da 
Corte for no sentido de conhecer dos embargos, os rejeito. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: 1. Ajuizou a empresa recorrida, 
contra o Banco Central e a União, ação ordinária de cobrança, postulando "o res
sarcimento das importâncias representadas pelos percentuais não creditados repre
sentada pelas variações do IPC, de 84,32% (março/1990) e 12,33% (fevereiro/ 
1991)", referentes à correção monetária dos saldos superiores a Cz$ 50.000,00 
(cinqüenta mil cruzados novos) da conta de poupança que mantinha e que foram 
retidos pelo recorrente. 

A sentença, após afastar a União por ilegitimidade passiva ad causam, jul
gou procedente o pedido no concernente ao Banco Central, para condená-lo "a 
remunerar os saldos das contas da autora, com data de aniversário entre os dias 15 
e 30, existentes, e abril/1990, aplicando-se o índice de 84,32%, bem como a remu
nerar todas elas aplicando-se o índice de 44,80%, sobre o saldo existente em maio/ 
1990, tudo acrescido dos juros legais e atualizado monetariamente até o efetivo 
pagamento, deduzindo-se eventuais índices já creditados (BTNF)". 

O Tribunal Regional Federal da 4a Região não conheceu da remessa oficial e 
deu parcial provimento à apelação do Banco Central e ao recurso adesivo da auto
ra, em acórdão assim ementado: 

"Plano Collor. Remessa ex officio. Legitimidade passiva. Rendimentos. 
Correção monetária. Juros de mora. Honorários advocatícios. 

Não se tratando de demanda que comporte o reexame necessário, não se 
conhece da remessa ex officio. 

Apenas o Banco Central do Brasil é parte legítima nas ações relativas ao 
bloqueio de ativos financeiros e à correção monetária dos cruzados novos 
retidos em decorrência do 'Plano Collor'. 

É devida a indenização das diferenças apuradas entre os rendimentos 
previstos na data do bloqueio e os que foram pagos durante o período da 
retenção forçada. 

A correção monetária incide a partir do vencimento da obrigação. 

Os juros moratórios devem ser computados desde a citação. 
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Honorários advocatícios mantidos no percentual razoável de 10%". 

Adveio o recurso especial do Banco Central, fundamentado em alegação de 
ofensa aos arts. 6D., § 2D., da Lei n. 8.024/1990, 7D. e 12D.da Lei n. 8.177/1991, além 
de divergência jurisprudencial, tendo sido admitido na origem. 

A Segunda Turma desta Corte, por maioria, deu provimento ao recurso, desig
nado o Ministro Adhemar Maciel para lavrar o acórdão, que recebeu esta ementa: 

"Econômico. Processual Civil. Caderneta de poupança. Plano econômi
co. Correção monetária dos cruzados bloqueados. BTNE Lei n. 8.024/1990, 
art. 6D., § 2D.. Recurso conhecido e provido. 

I - A Primeira Seção assentou que os cruzados bloqueados em virtude do 
denominado 'Plano Collor' devem ser atualizados monetariamente pela variação 
do BTNF, de acordo com o art.6D., § 2D., da Lei n. 8.024/1990 (REsp n. 124.864/ 
PR, julgado em 24.06.1998). Conclui-se que, com a entrada em vigor dos dispo
sitivos mencionados (factum principis), houve o rompimento do contrato de 
depósito, não se podendo cogitar de direito adquirido à atualização pelo IPC. 

II - Recurso especial conhecido e provido". 

Foram manejados pela recorrida os embargos de divergência ora em análise, 
que se arrimam no dissídio entre o entendimento adotado pela Segunda Turma, nu 
acórdão embargado, e pela Quarta Turma, no REsp n. 101.953/RJ. 

Admitidos e processados os embargos, sobreveio parecer do Ministério Público 
Federal, pelo seu desprovimento. 

2. Na sessão de 20 de março último, na Corte Especial, iniciou-se o julgamen
to dos embargos, sob a relatoria do Ministro Nilson Naves, quando, após o voto do 
Relator, concluindo pelo seu conhecimento, pediu vista o Ministro Edson Vidigal. 

Em 05 de junho corrente, este Colegiado decidiu, por maioria, conhecer dos 
embargos, superando o obstáculo decorrente do Enunciado Sumular n. 158, à con
sideração da necessidade de uniformizar-se a matéria nesta Corte. No mérito, 
abriu-se a divergência, votando os Ministros Edson Vidigal e Fontes de Alencar, que 
davam provimento aos embargos e, em sentido diverso, os Ministros Nilson Naves e 
Garcia Vieira. 

Naquela data, pedi vista. 

3. Ainda quanto à preliminar, uma vez afastado o óbice da súmula, tem-se que 
presente a divergência entre as conclusões adotadas pelas Segunda e Quarta Tur
mas deste Tribunal. O tema debatido no julgado impugnado e no paradigma diz 
com o mérito da controvérsia, deixando ao largo a questão da legitimidade passiva 
ad causam. Nesse contexto, importa apenas que os ativos a que se referem ambos 
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os julgados são cruzados novos retidos e que em um se disse que a correção mone
tária deveria variar de acordo com a Lei n. 8.024/1990 enquanto no outro se afir
mou que essa norma não se aplicaria aos cruzados novos bloqueados oriundos de 
contas de poupança. 

O fato de que no acórdão embargado se tratava de insurgência do Banco 
Central e no paradigma quem se irresignava era o banco comercial, não interfere 
na caracterização da divergência, haja vista o tratamento da mesma questão jurídi
ca nos dois arestos. Insta observar, por outro lado, que, no paradigma, se houvesse 
o recorrente manifestado oposição no concernente à sua ilegitimidade passiva ad 
causam, provavelmente teria sido vencedor. Há, a propósito, no acórdão embar
gado, no voto do Relator designado para lavrar o acórdão, afirmação no sentido de 
que o banco comercial resignara-se com a questão da sua legitimidade passiva. 

4. Quanto ao mérito, é de recordar-se que dispôs o art. 6u da MP n. 168/1990, 
convertida na Lei n. 8.024/1990: 

"Art. 6°. Os saldos das cadernetas de poupança serão convertidos em 
cruzeiros na data do próximo crédito de rendimento, segundo a paridade esta
belecida no § 2U do art. lU, observado o limite de NCz$ 50.000,00 (cinqüenta 
mil cruzados novos). 

§ 1° As quantias que excederem o limite fixado no caput deste artigo, 
serão convertidas, a partir de 16 de setembro de 1991, em doze parcelas men
sais iguais e sucessivas. 

§ 2° As quantias mencionadas no parágrafo anterior serão atualizadas 
monetariamente pela variação do BTN Fiscal, verificada entre a data do pró
ximo crédito de rendimentos e a data da conversão, acrescidas de juros equi
valentes a 6% (seis por cento) ao ano ou fração pro rata". 

Destarte, ao entrar em vigor, essa norma determinou que todos os ativos finan
ceiros que ultrapassassem a importância de NCz$ 50.000,00 (cinqüenta mil cruza
dos novos), depositados nas instituições financeiras, fossem recolhidos ao Banco 
Central, distinguindo, conforme a origem dos recursos, a oportunidade desse reco
lhimento. 

Os ativos em contas correntes, como se lembra, foram imediatamente recolhi
dos, convertidas em cruzeiros somente as importâncias até NCz$ 50.000,00 (cin
qüenta mil cruzados novos), permanecendo essa parcela à disposição dos correntis
tas. Os depósitos em poupança, entretanto, tiveram tratamento diverso. Assim, foi 
determinado o crédito normal de rendimentos e da correção monetária no primeiro 
"aniversário" depois da vigência da lei que implementou o plano, aplicando-se para 
esse fim o indexador contratado, ou seja, o vigente no primeiro dia da aplicação, 
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que era o IPC. Somente após a sua remuneração normal seriam esses ativos transfe
ridos ao Banco Central, permanecendo à disposição do poupador, na instituição 
financeira, apenas a importância em cruzeiros equivalente aos NCz$ 50.000,00 
(cinqüenta mil cruzados novos). 

Essa norma, portanto, não estabeleceu qualquer alteração na sistemática de 
remuneração das contas de poupança, fixando, outrossim, diretrizes para o blo
queio de ativos em cruzados novos, acima de NCz$ 50.000,00 (cinqüenta mil cruza
dos novos) oriundos de poupança, conta corrente ou de outras aplicações financei
ras. Em outras palavras, a determinação de que os cruzados novos bloqueados 
fossem corrigidos pelo BTNF, durante o período em que perdurasse a restrição, não 
foi dirigida apenas às contas de poupança, mas a todos os ativos financeiros "à 
ordem do Banco Central". 

As operações específicas de poupança, por seu lado, no mês de março, tiveram 
as suas contas com aniversário antes do dia 15 (quinze) corrigidas pelo IPC, assim 
como as contas com aniversário posterior, até 15 (quinze) de abril, corrigidas pelo 
mesmo indexador, com referência ao mês de março, em razão de haver a norma 
(art. 6íl da Lei n. 8.024/1990) ressaltado que a transferência somente seria feita 
após o crédito da correção monetária e dos juros. 

Independentemente, portanto, do percentual concreto de cada um dos indexa
dores, o da caderneta de poupança não foi alterado nesse período, permanecendo 
como talo IPC. 

Neste quadro, a Lei n. 8.024/1990 instituiu duplo regime para os montantes 
depositados nas instituições financeiras: os depósitos até o limite de NCz$ 
50.000,00 (cinqüenta mil cruzados novos) seriam convertidos em cruzeiros e ficari
am à livre disposição do depositante, enquanto os recolhidos ao Banco Central, 
oriundos de qualquer tipo de depósito, passariam a ser corrigidos pelo BTNF. 

Ocorreu, a bem dizer, interferência nos contratos dos poupadores por ato de 
império do Estado, de forma unilateral, para, primeiro, retirar-lhes as importânci
as excedentes de NCz$ 50.000,00 (cinqüenta mil cruzados novos), compulsoria
mente, com prazo de dezoito meses para a devolução; segundo, para impor-lhes a 
remuneração dessa retenção forçada por um índice previsto na lei (BTNF). 

Esse entendimento foi também assinalado pelo Ministro Eduardo Ribeiro que, 
ao decidir monocraticamente o Ag n. 184.004/SP (DJ de 22.02.2000), anotou: 

"Para resolver a questão cumpre saber se os recursos transferidos para o 
Banco Central hão de ser considerados como depósitos em caderneta de pou
pança. A resposta é negativa. Demonstrou-o, aliás, o ilustre Ministro Ari Par
gendler. 
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A Corte Especial, ao decidir sobre a competência da Primeira Seção para 
julgar as causas relativas a cruzados bloqueados, firmou-se em que, por ato de 
império, houve quebra do contrato de poupança. No acórdão, de que Relator 
o douto Ministro Menezes Direito, salientou-se que desaparecera o vínculo 
obrigacional entre depositante e depositário, passando a haver relação de 
direito administrativo, envolvendo o Banco Central. 

Os recursos transferidos para esse não se restringiram aos das cadernetas 
de poupança. Compreenderam variados tipos de investimento e até depósitos à 
vista que não gozam, normalmente, de correção alguma. Para essa massa de 
valores estabeleceu-se um índice de correção, não se podendo dizer que esse 
fosse o das cadernetas. Observo que não há argumentar com o que dispôs o 
artigo 23 da Medida Provisória n. 168, determinando que se aplicasse o BTNF 
às cadernetas iniciadas entre dezenove e vinte e oito de março, uma vez que essa 
norma não sobreviveu à Lei n. 8.024 em que aquela MP veio a converter-se. 

Vê-se, pois, que nenhuma caderneta de poupança foi corrigida por outro 
índice que não o IPC, já que os depósitos recolhidos ao Banco Central passa
ram a ter outra natureza". 

Nesse passo, poder-se-ia argumentar, como muitos o fizeram, que a lei teria 
alterado uma situação de fato, pretendendo transformar uma realidade mediante a 
utilização de normas de ordem pública, por se tratar de regime institucional, ao qual 
todos deveriam submeter-se. Teria atingido, destarte, o postulado constitucional do 
direito adquirido, que, na linha da jurisprudência firmada pelo Supremo Tribunal 
Federal, se aplica "a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distinção 
entre lei de direito público e lei de direito privado, ou entre lei de ordem pública e lei 
dispositiva" (ADIn n. 493/DF, RTJ 143/724, Relator o Ministro Moreira Alves). 

Contra o referido argumento, entretanto, tem-se a manifestação do Plenário 
do próprio Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar o RE n. 206.048/RS (DJ de 
19.10.2001), Relator o Ministro Nelson Jobim, versando exatamente a questão aqui 
posta, ementou: 

"Constitucional. Direito Econômico. Caderneta de poupança. Correção 
monetária. Incidência de plano econômico (Plano Collor). Cisão da caderneta 
de poupança (MP n. 168/1990). Parte do depósito foi mantido na conta de 
poupança junto à instituição financeira, disponível e atualizável pelo IPe. 
Outra parte - excedente de NCz$ 50.000,00 - constitui-se em uma conta 
individualizada junto ao Bacen, com liberação a iniciar-se em 15 de agosto de 
1991 e atualizável pelo BTN Fiscal. A MP n. 168/1990 observou os princípios 
da isonomia e do direito adquirido. Recurso não conhecido". 
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Nesse mesmo sentido também decidiu, por unanimidade, a Primeira Turma 
do Supremo Tribunal, no julgamento do RE n. 245.979/PR (DJ de 17.05.2002), sob 
a relato ria do Ministro Moreira Alves, cuja ementa restou assim redigida: 

"Recurso extraordinário. Caderneta de poupança. Correção monetária. 
Plano Collor L Medida Provisória n. 168/1990. 

- O plenário desta Corte, ao terminar o julgamento do RE n. 206.048 
em 15.08.2001, o qual versava questão análoga à presente, decidiu que não 
há direito adquirido à correção pelo IPC, dos saldos de cadernetas de poupan
ça bloqueados pelo Plano Collor I, os quais foram corretamente corrigidos 
pelo BTN Fiscal nos termos da MP n. 168/1990, que observou os princípios da 
isonomia e do direito adquirido. 

- Dessa orientação divergiu o acórdão recorrido. 

Recurso extraordinário conhecido e provido." 

5. Certa ou errada, boa ou má, injustificável ou não, trata-se de opção legisla
tiva, que este Tribunal, como guardião da lei infraconstitucional, não pode ignorar, 
sendo de salientar-se que não foi declarada a inconstitucionalidade da norma. 

A respeito, convém notar que, além dos precedentes do Supremo Tribunal 
Federal quanto ao tema, tomados em julgamento de recursos extraordinários, no 
sistema de controle difuso de constitucionalidade, igualmente no controle concen
trado, as ações diretas de inconstitucionalidade dirigidas àquela Corte restaram 
julgadas prejudicadas, ao fundamento de que na oportunidade de sua apreciação já 
haviam sido liberados os cruzados novos bloqueados, sendo de registrar que, pelo 
menos em uma delas foi questionada e não declarada a inconstitucionalidade do 
art. 6Jl da Lei n. 8.024/1990. 

Depara-se aqui, e desse tema cuida hoje a doutrina mais aguda e refinada, 
com larga projeção na jurisprudência, dos limites da atividade do órgão julgador 
na interpretação do Direito e na busca da realização da Justiça. 

Não mais considerado "la bouche de la loí", como equivocadamente chega
ram a pensar os revolucionários do século XVIII, e festejado, entre, outros por juris
tas do porte de Capelletti, pela sua nova postura ativista e criadora, o julgador 
contemporâneo arma-se de novos métodos de hermenêutica que, ao lado dos tradi
cionais, lhe permitem dar à norma um sentido axiológico e construtivo, atento à 
diretriz segundo a qual o juiz, na aplicação da lei, deve atender aos fins sociais a 
que ela se dirige e às exigências do bem comum. 

Não pode ele, no entanto, como já observava De page, tomar liberdades 
inadmissíveis com a lei, mas apenas interpretá-la teleologicamente, dentro da lógi
ca do razoável, buscando os seus valores essenciais. 
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Ao comentar o art. 126 do Código de Processo Civil, segundo o qual, "no 
julgamento da lide caber-lhe-á [ao juiz] aplicar as normas legais; não as havendo, 
recorrerá à analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito", registrou 
Celso Barbi: 

"Em sistema de separação de poderes, como o que vigora em nosso País, 
a função dos órgãos do Poder Judiciário é, precipuamente, aplicar as leis 
feitas pelo Poder Legislativo. 

Por isto a primeira e mais importante fonte de direito entre nós é a lei 
escrita. Pelo seu caráter, de imperatividade, ela deve ser aplicada pelo juiz, 
mesmo quando ele não considere como a melhor tese por ela esposada" ("Co
mentários", v. I, Forense, lOa ed., 1998, n. 683, pp. 388/389). 

A propósito, já assinalei que lia mitigação do rigor formal em prol da finalidade 
é critério que se impõe por imperativo da missão constitucional desta Corte e obser
vância aos métodos de exegese que devem nortear a conduta do hermeneuta" (EDcl no 
REsp n. 9.035/MG, DJ de 1°.02.1993). E também que, "se, de um lado, é necessário 
amainar o rigor na aplicação estrita da forma, de outro, é de ter-se em conta que a 
noção instrumental do processo exige a adequação das pretensões a procedimentos 
preestabelecidos, os quais, afinal, resultam em garantia dos próprios demandantes, 
na linha do que recomenda o due process of law" (REsp n. 166.076/MG, DJ de 
27.03.2000). 

Exatamente pela competência uniformizadora desta Corte, pelos limites da 
interpretação e pela necessidade de aplicação da lei como principal norte da segu
rança jurídica, é que, por exemplo, não se julga violado o direito federal se carece 
o recurso de prequestionamento; ou se deixa de unificar a jurisprudência nacional 
se o recorrente não cumpre os requisitos formais de comprovação da divergência 
prevista no art. 105-III-c da Constituição; ou, ainda, se declara intempestivo o ape
lo, apesar de nítida a razão do recorrente. Esses são alguns dos exemplos de aplica
ção da lei como garantia dos jurisdicionados de terem a lei como medida de atua
ção dos juízes e não se sujeitarem à "justiça" de cada julgador. 

Consoante a doutrina de José Afonso da Silva ("Do recurso extraordinário 
no Direito Processual Brasileiro", ed. Revista dos Tribunais, 1963, n. 76, p. 190), 
com apoio em Calamandrei 

"Típico erro de direito é o da sententia contra litteram legis. Veri
fica-se quando o julgador põe como fundamento de sua decisão uma de cará
ter geral inconciliável com a clareza da expressão literal de uma lei vigente". 

Oportunas, também, as considerações de Alípio Silveira ("Hermenêutica 
Jurídica", ed. Brasiliense, n. 8, p. 211): 
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"O princípio hermenêutico da 'lógica do razoável', é bom repeti-lo, nem 
por sombras tem pretensões à livre decisão contra legem. Siches acentua 
que, em sua atividade interpretativa e adaptadora, não é o juiz autorizado a 
saltar por cima das normas vigentes. Ao contrário, terá a obrigação de man
ter-se fiel a elas. Mas dentro do âmbito das mesmas, deverá dar às hipóteses 
ocorrentes a solução mais justa possível". 

As palavras do citado art. 6° da Lei n. 8.024/1990 evidenciam a aplicação do 
BTNF para os cruzados novos retidos pelo Banco Central, independentemente da 
origem dos recurso ser, ou não, a poupança. O desfazimento desse expresso comando 
legal, o que significa dizer, a sua não-aplicação, somente se poderia fazer, conse
qüentemente, em face de sua inconstitucionalidade. Sem que essa tenha sido declara
da, como se viu, não pode este Superior Tribunal fugir à sua missão interpretativa. 

6. Poder-se-ia dizer que esta Corte chegou mesmo a fixar um percentual para 
o indexador da correção monetária, ao estabelecer o IPC de janeiro de 1989 em 
42,72% (REsp n. 43.055/SP, DJ de 20.02.1995). 

São, no entanto, situações distintas. Ali, reconheceu-se judicialmente a ocor
rência de inflação, o indexador era conhecido (IPC) e apenas os índices, a saber, os 
percentuais divulgados, não se ajustavam às normas de regência, distorcidos que 
foram. Aqui há norma expressa e induvidosa, por explícita opção legislativa, não 
declarada inconstitucional, que o julgador não pode ignorar, por mais bem intencio
nado que seja, pena de subverter o sistema jurídico que jurou cumprir. 

7. À luz do exposto, tendo este órgão julgador já fixado o conhecimento dos 
embargos, no mérito nego-lhes provimento, ao entendimento de que aos cruzados 
novos bloqueados, oriundos ou não da poupança, se aplica a correção monetária 
com base no BTNF, como expressamente determina a Lei n. 8.024/1990. 

ADITAMENTO AO VOTO 

O Sr. Ministro Nilson N aves (Relator): Sr. Presidente, gostaria de frisar que, no 
caso, para recusarmos a aplicação da lei, não me parece necessário que previamen
te decretemos a sua inconstitucionalidade; basta reconhecermos o que a Quarta 
Turma constatou no acórdão padrão, do qual se tomou Relator o Sr. Ministro Cesar 
Asfor Rocha: que as regras introduzidas pela Lei n. 8.024/1990, oriunda da Medida 
Provisória n. 168, de 15.03.1990, não se aplicam às cadernetas de poupança que 
tiveram seus valores bloqueados por força do referido diploma legal, visto que o 
ciclo contratual dessas cadernetas se prorrogou até o fim da retenção dos valores, 
devendo-se aplicar a esse período o critério vigente na época da contratação, até 
porque, data venia, é tradição desta Casa eleger o IPC como fator de correção. 
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É por isso, Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, que, com mais este 
adendo, conheço dos embargos e, como disse em meu voto, os recebo. 

VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, rogo vênia ao Sr. Ministro
Relator, Nilson Naves, para acompanhar a divergência inaugurada pelo Sr. Minis
tro Edson Vidigal. 

Penso que, em face do disposto no art. 6°, § 2°, da Lei n. 8.024/1990, o 
indexador é o BTN, consoante está explicitamente estabelecido. Tal como assinalou 
o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, o Supremo Tribunal Federal, na apre
ciação do Recurso Extraordinário n. 206.048/RS, teve ocasião de considerar cons
titucional a norma do art. 6°, § 2°, da Lei n. 8.024/1990. Da ementa desse julgado, 
colho o seguinte excerto: 

"Outra parte, excedente de cinqüenta mil cruzados novos, constituiu-se 
uma conta individualizada junto ao Bacen, com liberação a iniciar-se em 15 
de agosto de 1991 e atualizável pelo BTN Fiscal." 

A Medida Provisória n. 168/1990 observou os princípios da isonomia e do 
direito adquirido. 

Então, Sr. Presidente, com a devida vênia, rejeito os embargos de divergência. 

PREumnNARSUSCITADA 
(VENCIDA) 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, fiquei vencido, na 
sessão anterior, na defesa da Súmula n. 158 desta Corte. Estudei novamente a maté
ria e afirmo que ela vem sendo decidida paralelamente pelo Supremo Tribunal Fede
ral e, nesta Corte, ficou assentado em julgamento memorável, pontificando o emi
nente Ministro Milton Luiz Pereira, que competência não se divide, não se abdica. 

PRELUMmNARSUSCITADA 
(VENCIDA) 

O Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: No que diz respeito a esta matéria, 
Sr. Presidente, ela envolve duas questões que são eminentemente constitucionais: 
uma, já afastada pelo Supremo Tribunal Federal, que seria a da constitucionalida
de ou não da lei; outra, que trata de saber se haveria ou não ato jurídico perfeito 
e direito adquirido a preservar a aplicação retroativa da lei nova, de n. 8.024/ 
1990. 
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É verdade que duas decisões mais recentes do Supremo Tribunal Federal 
afastaram outra interpretação que também tenho por memorável, até porque, na 
linha daquela indicada pelo eminente Professor Orlando Gomes, em parecer 
sobre a aplicação da famigerada tablita, quando resgatou a lição de Roubiel', o 
STF também fez no voto do eminente Ministro Moreira Alves, na ADln n. 493, no 
qual assentou: 

"Se a lei alcançar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormen
te a ela, será essa lei retroativa. Retroatividade mínima, porque vai interferir 
na causa, que é um ato ou fato ocorrido no passado. O disposto no art. Sil, 

XXXVI, da Constituição Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucio
naI, sem qualquer distinção entre lei de direito público e lei de direito privado 
ou entre lei de ordem pública e lei dispositiva. Precedente do STE 

Ocorrência no caso de violação de direito adquirido, a Taxa Referencial 
(TR) não é índice de correção monetária, pois, refletindo as variações do 
custo primário da captação dos depósitos a prazo fixo, não constitui índice 
que reflita a variação do poder aquisitivo da moeda. Por isso mesmo, não há 
necessidade de se examinar a questão de saber se as normas que alteram o 
índice de correção monetária se aplicam imediatamente, alcançando, pois, as 
prestações futuras de contratos celebrados no passado, sem violarem o dispos
to no art. Sil, XXXVI, da Carta Magna. 

Também ofendem o ato jurídico perfeito os dispositivos impugnados que 
alteram o critério de reajuste das prestações nos contratos já celebrados pelo 
sistema do Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional- PESeI?" 

Dispenso-me de ler o restante. Essa é a ementa da ADln n. 493, a que se seguiu 
o julgamento do REsp n. 206.000, da relatoria do eminente Ministro, hoje Presiden
te do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, em que S. Exa ., repetindo, aliás, o 
que antes já decidira o STF quanto à aplicação da lei nova, proferiu voto, dizendo 
que, em se tratando de caderneta de poupança, haveria de respeitar-se o contratado 
anteriormente, aplicando-se o índice mais equânime ou aquele que as partes con
trataram, porque, se assim não fosse, teríamos por confiscatório o ato, no caso a 
Lei n. 8.024. 

PREumnNARSUSCITADA 
(VENCIDA) 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: No Supremo Tribunal Federal, ape
nas dois votos acompanharam o eminente Ministro-Relator. A maioria, ao contrá
rio, entendeu, neste caso, de mudar a jurisprudência anteriormente fixada, positi
vando a eficácia da lei nova com efeito retroativo. 
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Sr. Presidente, estamos num sistema democrático, sob o comando da Consti
tuição, na qual se inseriu princípios e regras de interpretação que eram antes da 
LICC, no seu texto, para reforçar as garantias da cidadania. O fato é que se impõe 
saber se vale ou se impõe a lei nova, com relação a contratos perfeitos e acabados. 
Não é competência do Superior Tribunal de Justiça dizê-lo, mas do Supremo Tribu
nal Federal, que o vem dizendo, pelo seu Pleno. 

Em razão do exposto, suscito a preliminar de que em todos esses contratos em 
que se discute a aplicação da Lei n. 8.024, a competência é do Supremo Tribunal 
Federal. Por este motivo, não devemos continuar a julgar a matéria, pois este STJ 
não é de terceira instância. 

VOTO 
(PRELIMINAR SUSCITADA) 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): Sr. Presidente, estamos diante de em
bargos de divergência em que se discute um índice corretório. Qual seria o índice 
para corrigir a aplicação na caderneta de poupança? 

A meu ver, trata-se de uma matéria eminentemente infraconstitucional. Nos 
embargos, não há nenhuma matéria constitucional e deles até já se conheceu. Cabe 
a esta Corte Especial definir o índice, pois se trata de um assunto importantíssimo. 
Esta Corte não pode abrir mão, em hipótese alguma, da sua competência. Essa 
matéria, por ser genuinamente infra constitucional, é da nossa competência. Cabe a 
nós, portanto, definir qual o índice a ser aplicado para corrigir o crédito imobiliá
rio, o crédito rural e outros, como a caderneta de poupança. 

Data venia, rejeito a preliminar suscitada. 

PRELIMINAR SUSCITADA (VENCIDA) 
ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, a questão prejudicial 
que se coloca, preliminarmente, é saber qual o índice a ser aplicado, no caso, qual 
a lei a ser aplicada, porque estas cadernetas de poupança foram contratadas sob a 
égide da Lei n. 7.730/1989, que indicava um índice certo, o IPe. Com base neste 
fato, o Supremo Tribunal Federal, na ADIn n. 493, examinando, portanto, a aplica
ção da TR aos mútuos, disse para aplicar a Lei n. 7.730 ao Sistema Financeiro de 
Habitação. Foi o Supremo que se recusava a julgar os recursos versando a correção 
monetária dos depósitos no FGTS. Só depois da sistemática recusa que o STJ julgou 
milhares de ações, indicando o índice consagrado na lei antiga em respeito aos 
princípios do ato jurídico perfeito e do direito adquirido. 
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PRELIMINAR SUSCITADA (VENCIDA) 
ESCLARECIMENTOS 

o Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Sendo o Supremo Tribunal Federal 
o guardião da Constituição, tendo julgado a matéria afirmou a sua competência, e 
com ele está a última palavra sobre a matéria constitucional relativa à aplicação 
da lei no tempo, que já proclamou, aliás, tratar-se de matéria constitucional, não 
temos como julgá-la data venia. 

Aguardo a decisão do Colegiado. Se a maioria decidir pela competência deste 
STJ, decidirei, em seguida, no mérito. 

VOTO-MÉRITO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Assim dispõe a Lei n. 8.024/1990: 

'M. 6u Os saldos das cadernetas de poupança serão convertidos em cru
zeiros na data do próximo crédito de rendimento, segundo a paridade estabe
lecida no § 2U do art. lU, observado o limite de NCz$ 50.000,00 (cinqüenta mil 
cruzado novos). 

§ lU As quantias que excederem o limite fixado no caput deste artigo 
serão convertidas, a partir de 16 de setembro de 1991, em doze (12) parcelas 
mensais iguais e sucessivas. 

§ 2[2 As quantias mencionadas serão atualizadas monetariamente pela 

variação do BTNF, verificada entre a data do próximo crédito de recebimentos 

e a data da conversão, acrescida de juros equivalentes a seis por cento (6%) ao 
ano ou fração pro rata. (Grifei) 

Art. 9u Serão transferidos ao Banco Central do Brasil os saldos em cru
zados novos não convertidos na forma dos artigos 5u, 6u e 7u, que serão man
tidos em contas individualizadas em nome da instituição financeira deposi
tante." 

Como se vê, a lei determinou de forma clara e inequívoca a aplicação da 
variação do BTNF como fator de atualização dos valores aplicados em caderneta 
de poupança, que ficaram bloqueados em razão do Plano Collor. 

Efetivamente, discute-se quanto à justiça da aplicação desse índice, já que o 
IPC teria refletido com mais proximidade a inflação ocorrida na época. 

Todavia, tal análise foge ao exame aqui possível, que se restringe ao aspecto 
da legalidade, cumprindo destacar, inclusive que, provocado a se manifestar sobre 
o tema, já atestou o Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade da norma em 
comento. 
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A propósito, ressalto o recente precedente da Corte Suprema, publicado em 15 
de agosto do ano passado, no qual foi reafirmada a constitucionalidade da Medida 
Provisória n. 168, posteriormente convertida na Lei n. 8.024/1990: 

"Ementa: ConstitucionaL Direito Econômico. Caderneta de poupança. 
Correção Monetária. Incidência de plano econômico (Plano Collor). Cisão da 
caderneta de poupança (MP n. 168/1990). Parte do depósito foi mantido na 
conta de poupança junto à instituição financeira, disponível e atualizável pelo 
IPe. Outra parte - excedente de NCz$ 50.000,00 - constituiu-se em uma 
conta individualizada junto ao Bacen, com liberação a iniciar-se em 15 de 
agosto de 1991 e atualizável pelo BTN FiscaL AMP n. 168/1990 observou os 
princípios da isonomia e do direito adquirido. Recurso não conhecido."(RE n. 
206.048/PR, ReI. para acórdão Ministro Nelson Jobim). 

Nesse mesmo sentido, saliento as palavras proferidas pelo eminente Min. De
mócrito Reinaldo, por ocasião do julgamento do REsp n. 124.864/PR, publicado 
em 28.09.1998: 

"Em sendo, pois, a função do Juiz, a de cumprir a lei e essa determina
ção vem, até, expressa, desnecessariamente, na Lei Orgânica da Magistratura 
(art. 35, I), não nos parece ser possível, à Corte, indicar índice diverso, daque
le estando na legislação específica, sob alegação de prejuízo para os poupado
res e, em contrapartida, de enriquecimento ilícito por parte de órgãos públi
cos. Afigura-se injurídico pretender-se impor circunstâncias factuais - exis
tência de prejuízo e enriquecimento sem causa - a preceito expresso de lei. 
Ao contrário: a lei é que valoriza os fatos e indica os que têm eficácia para 
constituir, alterar ou extinguir direitos. Se a lei designou o fator de correção, 
só este deve ser aplicado. A fixação do índice tomou-se questão de Estado, de 
conveniência da Administração, matéria de política econômica do Governo, 
insusceptível de apreciação pelo Judiciário, salvo, como já se afirmou, acima, 
infração expressa a texto constitucionaL No julgamento do Especial de n. 
83.595/RS, escrevi: 'o legislador não fica obrigado, tendo-se como prevale
centes os interesses nacionais, em percentualizar o fator de correção em igual
dade absoluta com a inflação reaL Ainda por mais injusta que possa ser, a 
correção monetária consiste, apenas, na parcela de inflação reconhecida por 
lei.'" 

Ainda no mesmo processo, o nobre Ministro Adhemar Maciel: 

"Nos primeiros votos que proferi sobre o tema ora em debate, fiquei 
impressionado com a questão do direito adquirido: o depositante da poupan-
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ça, entendia eu, não poderia ficar prejudicado pelo advento de lei que não 
respeitava seu contrato com o banco depositário. Mas, agora, refletindo me
lhor, sobretudo depois de ouvir e ler os votos dos Ministros Demócrito Reinal
do, Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira, e debruçar-me sobre o 
memorial do Banco Central, convenci-me do contrário. O Poder Público, pode 
e deve, através do Congresso Nacional, intervir na ordem econômica e finan
ceira, ditando regras sobre 'poupança, captação e garantia de poupança po
pular' (CF, art. 22, XIX), sobre 'sistema monetário' Cid, VI) etc. Essa, aliás, sua 
atividade política precípua. 

Como muito bem ressaltou o Ministro Demócrito, a Lei n. 8.024/1990, 
repetindo a MP n. 168/1990, no § 2U do art. 6u foi expressa, dizendo que as 
quantias superiores a NCz$ 50.000,00 seriam 'atualizadas monetariamente 
pela variação do BTNF' na data de aniversário da conta, acrescidas de juros 
etc. Ora, Senhor Presidente, o Poder Legiferante (Presidente da República plus 

Congresso Nacional), dentro da competência que a Constituição lhe deu, mo
dificou o índice da época do contrato (Leis ns. 7.777/1989 e 7.730/1989), 
mandando aplicar índice menos favorável ao poupador. Indago: poderia o 
Poder Público fazer isso? Poderia mexer em contrato já firmado entre o depo
sitante e o banco depositário? Entendo que sim, sob pena de não se fazer plano 
econômico algum. Tanto isso é verdade - socorrendo-me da argumentação 
do Ministro Demócrito Reinaldo - que até hoje o Supremo Tribunal Federal 
não declarou tais artigos insconstitucionais. Ou bem ou mal, essa foi a opção 
política do Governo, ao eleger novo padrão monetário." 

Pelo que, conheço dos embargos de divergência, mas nego a eles provimento, 

mantendo a decisão proferida no recurso especial, determinando a aplicação da 
variação do BTNF para a atualização dos cruzados bloqueados em virtude do deno
minado "Plano Collor". 

É o voto. 

VOTO-PRELIMINAR 
(VENCIDO) 

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Sr. Presidente, estamos diante de embargos de 
divergência. Estão em confronto acórdãos que foram decididos com base na maté
ria infra constitucional. 

Acompanho o voto do eminente Ministro-Relator, data venia do Sr. Minis

tro Francisco Peçanha Martins. Rejeito a preliminar suscitada. 
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PRELIMINAR SUSCITADA (VENCIDA) 
VOTO 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Data venia, acompanho o voto do Sr. Minis
tro-Relator. Rejeito a preliminar suscitada. 

PRELIMINAR SUSCITADA (VENCIDA) 
VOTO 

o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Sr. Presidente, não se justifica
ria remetermos essa matéria posteriormente ao Supremo Tribunal Federal, visto 
que este já se pronunciou a respeito. A propósito, é de salientar-se que o julgamen
to, sob o ângulo da constitucionalidade, pela Suprema Corte não extingue nem 
prejudica o julgamento que estamos fazendo, o qual deve ater-se ao debate infra
constitucional. 

Com renovada vênia, não obstante reconhecer a força do argumento do Sr. 
Ministro Francisco Peçanha Martins, em tema que tem sido tão inquietante e que a 
todos preocupa, peço licença para rejeitar essa argüição. 

PRELIMINAR SUSCITADA 
(VENCIDA) 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, rejeito a preliminar. 

PRELIMINAR SUSCITADA 
(VENCIDA) 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, peço vênia ao emi
nente Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins para rejeitar a preliminar. 

VOTO 

o Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sr. Presidente, em casos anteriores a este 
como outros, e destacadamente com a participação do eminente Sr. Ministro 
Francisco Peçanha Martins, ficamos vencidos no tocante ao óbice da Súmula n. 
158. Recordo-me que S. Exa ., com essa forma eloqüente, para mim convincente, 
do que trouxe e abordou, merece, evidentemente, todas as louvações, entretanto, 
no caso concreto, tudo já se mostra prejudicado, porque houve admissão dos em
bargos. 

Lamento, como anteriormente, não ficar ao lado de V. Exa . 

Voto pela rejeição. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sr. Presidente, peço respeitosas vênias ao 
Sr. Ministro-Relator para acompanhar a divergência. Rejeito os embargos de diver
gência. 

PRELIMINAR SUSCITADA (VENCIDA) 
VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, data venia, rejeito a preli
minar. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Delgado: Sr. Presidente, data venia, rejeito a preliminar. 

PRELIMINAR SUSCITADA 
(VENCIDA) 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Sr. Presidente, data venia, rejeito a 
preliminar. 

VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Sr. Presidente, data venia, rejeito a pre
liminar. 

VOTO-PRELIMINAR 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Sr. Presidente, data venia, rejeito a preliminar. 

PRELIMINAR SUSCITADA 
(VENCIDA) 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Sr. Presidente, data venia, rejeito a preliminar. 

PRELIMINAR SUSCITADA 
VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão: Sr. Presidente, data venia, rejeito a preliminar. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, confortado por ter 
posto minha opinião, é meu direito, embora vencido, não posso me opor àquilo que 
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já está posto pelo Supremo Tribunal Federal. Invocando Camões, "cessa tudo 
quando a musa canta". Vamos, então, alterar nossa jurisprudência. 

Por isso mesmo, voto acompanhando o voto dissidente, do Sr. Ministro Edson 
Vidigal, ou seja, chancelando o que o Supremo Tribunal Federal decidiu. 

Rejeito os embargos de divergência. 

VOTO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, peço vênia para ler 
o voto que proferi no julgamento do Recurso Especial n. 178.073: 

'}\ntes de penetrar o exame do mérito, destaco circunstância relevante: a 
tese de que o art. 61

\ § 2'\ da Lei n. 8.024 não se aplica aos recorrentes monta
se no argumento de que eles mantinham relação contratual que lhe garantia a 
correção monetária, nos termos da lei antiga; tal relação decorria de ato 
jurídico perfeito - imune a qualquer inovação legal. 

O argumento é respeitável, mas seu assento jurídico é a Constituição 
Federal. 

Por isto, não é possível ao STJ examiná-lo em recurso especial. 

No espaço da infra constitucionalidade, a questão é posta, tema de direi
to intertemporal. O art. 6u da Lei n. 8.024/1990 teria derrogado o art. 17 da 
Lei n. 7.730/1989. 

As normas postas em confronto dizem: 

a) "as cadernetas de poupança serão atualizadas: 

(omissis) 

IH - a partir de maio de 1989, com base na variação do IPC verifi-
cada no mês anterior." (Lei n. 7.730/1989 - art. 17); 

b) "os saldos das cadernetas de poupança serão convertidos 

§ lUAs quantias que excederem o limite ... 

§ 2u As quantias mencionadas ... 

... pro rata. (Lei n. 8.024/1990 - art. 6U
) 

Como se percebe, a lei velha determinava a correção monetária, pelo 
IPC. Veio a lei nova e ordenou se fizesse o reajuste, pelo BTNF. 

Nos termos do art. 2u, § lU, da Lei de Introdução ao Código Civil, o 
dispositivo da Lei n. 7.730/1989 teria sofrido derrogação. 

Tenho para mim, contudo, que tal não ocorreu. 

RSTJ, a. 17, (186): 19-73, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

o conflito é aparente. Os dispositivos legais são compatíveis. 

Penso assim, porque a derrogação tácita somente acontece, quando os 
dois dispositivos contraditórios tratam de um mesmo assunto. 

Na hipótese, uma leitura mais atenta revela que as duas regras aparente
mente contraditórias disciplinam matérias diferentes: de um lado, o art. 17 da 
Lei n. 7.730/1989 trata da atualização das cadernetas de poupança; de outra 
parte, o art. 6ll da Lei n. 8.024/1990 cuida das "quantias que excederem o 
limite" de NCz$ 50.000,00. 

Tudo se esclarece, quando se identifica a natureza jurídica das "quantias 
excedentes", a que se refere o § 2ll do art. 6ll. 

Antes de o fazer, desenvolvo breve recapitulação, a respeito do que ocor
reu com a poupança, em decorrência do Plano Collor. 

As quantias depositadas em cadernetas de poupança existentes na data 
da Medida Provisória n. 168/1990 foram parceladas, assim: 

a) os valores inferiores a cinqüenta mil cruzados novos foram ime
diatamente convertidos na moeda então criada (cruzeiro), permanecen
do em depósito de poupança (art. 6ll); 

b) as quantias que ultrapassavam os NCz$ 50.000,00 foram trans
feridas ao Banco Central, deixando, provisoriamente, de integrar o de
pósito em poupança. Destes valores, cuidam os §§ 1 II e 2ll do art. 6ll. 

O dinheiro que permaneceu depositado não sofreu alteração. Continuou 
a pertencer ao poupador e a sofrer correção pelo IPC, nos termos da Lei n. 
7.730/1989. 

Que ocorreu, então, com as quantias superiores ao limite de NCz$ 
50.000,00? 

Não há dúvida quanto a uma circunstância: tais quantias deixaram de 
ser disponíveis pelos depositantes e foram transferidas à disposição do Estado. 
Perderam, assim, de integrar as cadernetas de poupança. 

Que fenômeno terá operado a metamorfose? 

Na prática, o art. 6ll traduziu um empréstimo compulsório anômalo, 
cujo mecanismo pode ser descrito sumariamente, assim: o Estado apropriou
se de uma parte do dinheiro depositado em cadernetas de poupança; este 
numerário deixou de integrar o depósito em poupança, para se incorporar, 
temporariamente, ao patrimônio da União Federal. 
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Sob a ótica do Direito, a União exerceu a faculdade que o art. 5.(\ xxv, 
lhe coloca à disposição: em face de grave emergência, lançou mão da proprie
dade particular, se comprometendo a devolver as quantias apropriadas, em 
tempo fixo (anote-se, de passagem, que dos muitos empréstimos, este foi o 
único devolvido espontaneamente). 

No Direito Administrativo, este fenômeno denomina-se requisição. 

As "quantias excedentes", deixaram de pertencer aos poupadores. Passa
ram, temporariamente, a integrar o patrimônio público. 

Por isto, não podem ser tidas - enquanto durou a requisição - como 
integrantes das cadernetas de poupança. 

Pois bem: o § 2.0. do art. ().D. cuida estritamente das "quantias excedentes"; 
vale dizer, daquele dinheiro tomado por empréstimo, ou requisitado. 

Neste cuidado, o dispositivo legal determinou que os valores requisitados 
acompanhassem, na respectiva correção monetária, a evolução do BTN Fiscal. 

Os valores inferiores a cinqüenta mil cruzados novos continuaram a inte
grar as cadernetas de poupança e foram convertidos, imediatamente, em cruzei
ros. Tais valores continuaram a sofrer correção pelo IPe. 

Não discuto aqui a legalidade nem a constitucionalidade da retenção. 

Limito-me em examinar-lhe as conseqüências, para dizer que o índice de 
correção das quantias que excederam o valor fixado no caput do art. 6.0. da 
Lei n. 8.024/1990 é aquele aplicável no reajuste do BTN Fiscal. 

Isto posto, em conclusão, não conheço do primeiro recurso especial, por
quanto, a teor de consolidada jurisprudência da Corte, o Banco Central é parte 
legitimada para figurar ... ". 

Sr. Presidente, esse foi meu voto naquela oportunidade. Parece-me que, na 
verdade, são duas entidades completamente diferentes: as quantias que permanece
ram na poupança e as que foram requisitadas e se transformaram em patrimônio 
do Estado. A devolução dessas se fez nos termos do art. 6.0. da Lei n. 8.024/1990. 

Por esses fundamentos, rejeito os embargos de divergência, acompanhando o 
voto do Sr. Ministro Edson Vidigal. 

VOTO 

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sr. Presidente, peço respeitosas vênias ao 
Sr. Ministro-Relator para acompanhar a divergência. Rejeito os embargos de diver
gência. 
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VOTO-VISTA 
(VENCIDO) 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Determino a correção monetária dos cruza
dos novos bloqueados no mês de março de 1990 pelo IPC de 84,32%, para incidir 
no mês de abril do mesmo ano. 

Conheço dos embargos e os recebo, acompanhando, assim, o voto do Sr. Mi
nistro-Relator, data venia. 

VOTO-VOGAL 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Peço vênia para acompanhar o emi
nente Ministro-Relator e o Ministro Cesar Rocha, reiterando o voto expendido na 
Turma. 

Tem sido admitida a incidência da nova lei sobre os contratos de poupança a 
partir do primeiro "aniversário" de sua vigência porque se presume tenha sido in
tenção do depositante, mantendo o contrato, aceitar a nova regra. Logo, não have
ria aplicação retroativa. 

Porém, quando os recursos são bloqueados e o depositante perde a disponibi
lidade dos fundos, fica sem escolha, e o mínimo que se lhe pode garantir é a conti
nuidade do tratamento previsto na lei vigente ao tempo da celebração do contrato. 

Esse fundamento não foi examinado pelo egrégio STF no julgamento do RE n. 
206.048/RS, pelo que inexiste confronto entre este voto e aquele r. aresto. 

Acompanho o Sr. Ministro-Relator. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro José Delgado: Sr. Presidente, peço vênia para acompanhar o 
voto do Sr. Ministro-Relator. Quando votei na Seção, o fiz em voto com a seguinte 
ementa: (lê) 

''A nação não ignorou e não ignora ( ... ) na Lei n. 8.024/1990." 

Em síntese, meu voto está baseado nos seguintes pressupostos: inflação é fato 
econômico com repercussão jurídica, é fato econômico como o é a lei da oferta e da 
procura; como é o fenômeno morte e o fato vida; como é também o princípio da 
maioria, que é um fato político, ou o sentimento da crença, que é um fato religioso. 
A lei não pode, em nenhum momento, regular de modo específico tais fatos, que 
são da realidade, não pode fixar um percentual inflacionário em distorção com a 
realidade. 
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VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro José Delgado: No caso, a inflação de 84,32% foi reconhecida 
por órgão que conta com total apoio e absoluta confiança do Governo. A lei não 

pode desconhecer essa realidade e, no mesmo período, fixar, para uma relação 
jurídica específica, de natureza privada, índice diferente do total. Se assim o fizer, 
estará em confronto com o fato concreto e contrariando a realidade. No período 
questionado, a Fundação Getúlio Vargas e o IBGE, órgãos merecedores de crédito 
por toda a Nação, inclusive pelo próprio Governo, afirmaram que a inflação apura
da pelo IPC foi de 84,32%. O Governo aceitou este índice e o aplicou, como já disse, 

para corrigir seus créditos e demais relações de seu interesse. Por que, apenas por 

imperatividade legal, divergir dessa realidade? 

O juiz guarda compromisso com a lei, mas seu compromisso maior é harmo

nizar a lei à realidade. A correção monetária do período foi a fixada pelo IPC. Não 
posso, como juiz, desconhecer este acontecimento. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Sr. Presidente, acompanho a diver

gência inaugurada pelo Sr. Ministro Edson Vidigal. 

Conheço dos embargos de divergência, mas os rejeito. 

VOTO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Sr. Presidente, acompanho a divergência. 

Conheço dos embargos de divergência, mas os rejeito. 

VOTO-MÉRITO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Sr. Presidente, acompanho a divergência. 

Conheço dos embargos de divergência, mas os rejeito. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Sr. Presidente, na sessão passada votei acompa
nhando o Sr. Ministro-Relator, mas agora estou preocupado. 

Inicialmente, na Primeira Turma e na Primeira Seção, eu mandava aplicar o 
IPC. Quando começou haver divergência no âmbito das Turmas, levamos um recur
so especial para a Seção, que entendeu que o índice a ser aplicado era o BTNE 
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Julgamos milhares de processos mandando aplicar o BTNE Agora, vem a Corte 
Especial para dar a definição. 

Impressionou-me o aspecto levantado pelo Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo. 
Temos o art. ()il da Lei n. 8.024/1990. O Supremo Tribunal Federal disse que essa lei 
é constitucional. Ela não comporta sequer interpretação. Diz claramente que tem 
que se aplicar o BTNE 

Tenho voto pronto mandando aplicar o IPC, mas penso que não temos como 
vencer esse obstáculo. Se existe a lei que foi declarada constitucional pelo Supremo 
Tribunal Federal, e diz que é o BTNF, temos que segui-la. Sua inconstitucionalidade 
tem que ser declarada ou temos que cumpri-la. 

Peço vênia ao Sr. Ministro-Relator para reformular meu voto e acompanhar a 
divergência. 

Conheço dos embargos de divergência, mas os rejeito. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 460.452 - RS (2003/0040799-0) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Embargante: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: José Maria Ricardo e outros 

Embargado: Feige Nalgelstein Wainstein 

Advogados: Gulherme Portanova e outros 

EMENTA 

Embargos de divergência no recurso especial. Honorários de advo
gado. Art. 20, § 40., do Código de Processo Civil. Medida Provisória n. 
2.180-35. 

''A nova redação do art. 20, § 40., do Código de Processo Civil deixa 
induvidoso o cabimento de honorários de advogado em execução, mes
mo não embargada, não fazendo a lei, para esse fim, distinção entre 
execução fundada em título judicial e execução fundada em título extra
judicial." (Precedente da Corte Especial) 

Embargos conhecidos e rejeitados. 
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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, conhecer dos embargos de divergência e, por 
maioria, os rejeitar nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram vencidos os 
Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro. Os Srs. Ministros 
Fernando Gonçalves, Felix Fischer, Gilson Dipp, Eliana Calmon, Edson Vidigal, 
Fontes de Alencar, Francisco Peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros, Cesar 
Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e José Delgado votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Jorge 
Scartezzini, Francisco Falcão e Antônio de Pádua Ribeiro. Ausentes, justificadamen
te, os Srs. Ministros Franciulli Neto e Ari pargendler. 

Brasília (DF), 1° de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Presidente 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 28.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Cuida-se de embargos de divergência 
opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS, contra o v. acórdão pro
ferido pela Sexta Turma desta augusta Corte que, por votação unânime, não conhe
ceu do recurso especial manejado pela autarquia, entendendo, para tanto, o cabi
mento de honorários advocatícios na execução, mesmo que não embargada. 

O decisum hostilizado encontra-se assim ementado (fi. 98): 

"Processual Civil. Fazenda Pública. Honorários advocatícios. cpc. Art. 
20, §§ 3° e 4°. Apreciação eqüitativa do magistrado. Limites. Não-incidência. 
Possibilidade de fixação de verba advocatícia em execução não embargada. 
Legislação nova. Inaplicabilidade. 

Esta Corte vem se manifestando, em iterativos julgados, no sentido de 
que o § 4° do artigo 20 do Código de Processo Civil é expresso ao estabelecer 
que, nas causas em que for vencida a Fazenda Pública, o magistrado arbitrará 
a verba honorária advocatícia conforme sua apreciação eqüitativa, não de
vendo se restringir aos limites percentuais inscritos no parágrafo 3° do referi
do dispositivo legal. 
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A egrégia Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça terminou por 
reconhecer a possibilidade de fixação de honorários advocatícios no processo 
de execução por título judicial, ainda que não embargado. 

A Medida Provisória n. 2.180-35, ao suprimir hipótese de fixação de 
honorários advocatícios, incidiu diretamente sobre os reflexos pecuniários da 
demanda, não devendo ser aplicada aos feitos em andamento quando de sua 
edição. 

Recursos especiais não conhecidos." 

Sustenta o embargante a existência de julgados dissidentes, os quais se verifi
cam discordantes quanto à aplicação dos honorários advocatícios em execuções 
não embargadas, em face da aplicação de direito superveniente, qual seja, a dispo
sição inserta no art. l'l-D da Lei n. 9.494/1997, na redação dada pelo art. 40. da 
Medida Provisória n. 2.180/1935, de 24 de agosto de 200l. 

Alicerça suas fundamentações colecionando-se precedentes da Primeira Tur
ma deste egrégio Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Esta egrégia Corte Especial, 
ao apreciar o EREsp n. 186.518/RS, compreendeu que a nova redação dada ao 
artigo 20 não faz distinção entre execução fundada em título judicial e extrajudicial. 

Ademais, esse foi o entendimento da Corte Especial que, em sessão de 07.10.1998, 
no julgamento do REsp n. 140.403, concluiu que a nova redação do referido artigo 20, 
§ 4ll, do CPC deixa induvidoso o cabimento de honorários de advogado em execução, 
mesmo não embargada. 

A propósito, peço vênia para transcrever trechos do voto do eminente Ministro 
Carlos Alberto Menezes Direito, proferido no referido julgado, verbis: 

''A execução é um processo autônomo, a exigir trabalho profissional espe
cífico, não sendo razoável a interpretação que afasta os honorários porque já 
acolhidos no processo de conhecimento. Anote-se que a regra jurídica do § 40. 

do art. 20 do Código de Processo Civil é muito clara ao comandar que naque
las causas de "pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não 
houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública e nas execuções, embar

gadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do 
juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior". 
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A nova redação, dada pela Lei n. 8.952/1994, mereceu estes comentários 
preciosos de Celso Agrícola Barbi: 

"A lei não distingue, a propósito de honorários de advogado, entre 
as execuções fundadas em título executivo extrajudicial e em judicial, 
devendo entender-se que os honorários são devidos em todas elas. Isto se 
justifica porque em todos os casos há omissão do devedor em cumprir 
sua obrigação. 

Mas, na fixação dos honorários, deve-se ter em conta que a matéria 
litigiosa nas execuções fundadas em título executivo judicial é geralmen
te pouco extensa, dadas as limitações que a lei colocou às defesas permi
tidas ao executado. Além disso, já houve condenação em honorários no 
processo de conhecimento que originou a sentença. Por isto, os honorári
os devem ser fixados em valor mais modesto. 

Mas na execução fundada em título executivo extrajudicial, a ma
téria de defesa é ampla, igual à do processo de conhecimento (art. 745), 
de modo que os honorários devem ser fixados com o mesmo critério 
adotado no processo de conhecimento." ("Comentários ao Código de 
Processo Civil", Forense, VoI. l, lOa ed., 1998, pp. l45/146). 

Releio, por fim, a ementa do aresto acima citado: 

"Execução. Honorários de advogado. Art. 20, § 4'\ do Código de Proces
so Civil com a redação dada pela Lei n. 9.952/1994. 

A nova redação do art. 20, § 4il, do Código de Processo Civil deixa indu
vidoso o cabimento de honorários de advogado em execução, mesmo não 
embargada, não fazendo a lei, para esse fim, distinção entre execução funda
da em título judicial e execução fundada em título extrajudicial. 

Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 140A03/RS, ReL Min. 
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 05.04.1999) 

Ante o exposto, conheço dos embargos e os rejeito. 

VOTO VENCIDO 

(EM PARTE) 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, peço vênia para dissentir do Sr. 
Ministro-Relator, conhecendo dos embargos de divergência e os recebendo. 
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AGRAVO REGIMENTAL NA PETIÇÃO 
N. 3.370 - SP (2004/0121714-8) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Agravante: Pepsi Cola Engarrafadora Ltda 

Advogados: Antônio de Carvalho e outros 

Agravada: Fazenda do Estado de São Paulo 

Procuradores: Roseli Sebastiana Rodrigues e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Embargos de divergência em agravo de instru
mento. Descabimento. 

1. Em determinadas situações, é possível o conhecimento dos em
bargos, ainda que nos autos de agravo, sempre que o Relator, valendo-se 
da faculdade insculpida no art. 544, § 3ll, do Código de Ritos, conhecer 
do agravo para dar parcial ou total provimento ao recurso especial. 
Nessa hipótese, não se cuida propriamente de embargos de divergência 
em agravo, já que aberta a via especial. 

2. Não é o caso dos autos. O Relator limitou-se a negar provimento 
ao agravo de instrumento, decisão confirmada pela Primeira Turma no 
julgamento dos embargos de declaração. Não se instaurou, portanto, a 
jurisdição especial desta Corte, de modo que os embargos não ultrapas
sam o juízo prévio de conhecimento. 

3. Agravo regimental improvido. 

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, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Mi
nistro-Relator. A Sra. Ministra Denise Arruda e os Srs. Ministros Franciulli Netto, 
Luiz Fux, João Otávio de Noronha e Teori Albino Zavascki votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco peçanha Mar
tins. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcão. 

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

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 16.11.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de agravo regimental que desafia deci
são pela qual foi inadmitido o processamento dos embargos de divergência, sob o 
fundamento de ser inadmissível o recurso, já que manejado nos autos de agravo de 
instrumento. 

Alega a agravante, em síntese: 

"Se o recurso de agravo de instrumento e o recurso de embargos de de
claração da recorrente tiveram sua tese jurídica central apreciada e rejeitada 
fundamentadamente pela decisão do Ministro José Delgado, conforme ficou 
demonstrado razoavelmente pelo contexto da letra anterior, salvo melhor juí
zo, deveria ser conhecido o recurso de embargos de divergência da recorrente 
pela decisão do Ministro Castro Meira" (fl. 353). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): A decisão agravada deve ser mantida 
por seus próprios fundamentos, assim enunciados: 

"Vistos. 

Cuida-se de embargos de divergência que desafiam acórdão proferido 
nos autos dos Embargos de Declaração no Agravo de Instrumento n. 578.792/ 
Sp, Relator o Ministro José Delgado, cuja ementa encontra-se espelhada nos 
seguintes termos: 

'Processual Civil. Embargos de declaração. Inexistência de irregu
laridades no acórdão embargado. Inocorrência de omissão, obscurida
de, contradição, dúvida ou falta de fundamentação no acórdão a quo. 
Denúncia espontânea. Parcelamento do débito. Multa moratória. Cabi
mento. Aplicabilidade da LC n. 104/2001. Art. ISS-a, do CTN. Entendi
mento da Primeira Seção. Precedentes. Pretensão de rediscussão da ma
téria. Impossibilidade. Desobediência aos ditames do art. 535, do cpc. 

1. Inocorrem irregularidades no acórdão quando a matéria que 
serviu de base à oposição do recurso foi devidamente apreciada no ares
to, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas 
ao longo da instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da 
legislação e jurisprudência consolidada. O não-acatamento das teses 
deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador 
cabe apreciar o tema de acordo com o que reputar atinente à lide. Não 
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está ela obrigada a julgar a questão conforme o pleiteado pelas partes, 
mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se 
dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e da legis
lação que entender aplicável ao caso. 

2. As funções dos embargos de declaração, por sua vez, são, so
mente, afastar do acórdão qualquer omissão necessária para a solução 
da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir 
qualquer contradição entre premissa argumentada e conclusão. 

3. Não obstante a oposição dos aclaratórios, não são eles mero 
expediente para forçar o ingresso na instância extraordinária, se não 
houve omissão do acórdão que deva ser suprida. Inexiste ofensa aos arts. 
128, 165,458,460,496,513,515, e 535, I e II, 536, 540 e 741, Iv, do 
CPC, quando a matéria enfocada é devidamente abordada no voto do 
aresto a quo. 

4. O instituto da denúncia espontânea exige que nenhum lança
mento tenha sido feito, isto é, que a infração não tenha sido identificada 
pelo Fisco nem se encontre registrada nos livros fiscais e/ou contábeis do 
contribuinte. A denúncia espontânea não foi prevista para que favoreça o 
atraso do pagamento do tributo. Ela existe como incentivo ao contribu
inte para denunciar situações de ocorrência de fatos geradores que fo
ram omitidas, como é o caso de aquisição de mercadorias sem nota 
fiscal, de venda com preço registrado aquém do real etc. 

5. Ajurisprudência da Primeira Seção, por meio de várias decisões, 
uniformizou posição no sentido de que, nos casos em que há parcela
mento do débito tributário, não deve ser aplicado o benefício da denún
cia espontânea da infração, visto que o cumprimento da obrigação foi 
desmembrado, e esta só será quitada quando satisfeito integralmente o 
crédito. O parcelamento, pois, não é pagamento, e a este não substitui, 
mesmo porque não há a presunção de que, pagas algumas parcelas, as 
demais igualmente serão adimplidas, nos termos do art. 158, I, do CTN 
(REsp n. 284.189/SP' Primeira Seção, ReI. Min. Franciulli Netto). 

6. Sem repercussão para a apreciação dessa tese o fato de o parce
lamento ter sido concedido em data anterior à vigência da LC n. 104/ 
2001, que introduziu, no CTN, o art. ISS-A. Prevalência dajurisprudên
cia assumida pela Primeira Seção. Não-influência da LC n. 104/200l. 

7. O pagamento da multa, conforme decidiu a Primeira Seção des
ta Corte, é independente da ocorrência do parcelamento. O que se vem 
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entendendo é que incide a multa pelo simples pagamento atrasado, quer 
à vista ou que tenha ocorrido o parcelamento. 

8. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da 
causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o que não é permitido na via 
estreita dos aclaratórios. 

9. Embargos rejeitados'. 

Com o objetivo de comprovar a divergência, a embargante traz à cola
ção julgados da Segunda Turma, especificamente, o Recurso Especial n. 
208.10l/PR, Relator o Ministro Francisco Peçanha Martins, e o Recurso Espe
cial n. 515.202/PR, Relator o Ministro Franciulli Netto. 

Alega a embargante, em síntese, o seguinte: 

'A divergência jurisprudencial da Primeira e da Segunda Turma do 
Superior Tribunal de Justiça sobre a interpretação e aplicação do art. 
138 do Código Tributário Nacional ficou caracterizada razoavelmente, 
vez que os trechos transcritos tiveram o mesmo suporte legal, mas fica
ram divergentes, sobre o mesmo tema e sobre a mesma questão, ou seja, 
sobre o alcance do instituto da denúncia espontânea a qualquer espécie 
de infração, vez que: 

1. o acórdão recorrido sustenta a tese jurídica de que, o instituto da 
denúncia espontânea fica limitado a determinado espécie de infração 
tributária; e 

2. o acórdão divergente sustenta a tese jurídica de que, o instituto 
da denúncia espontânea é aplicado a qualquer tipo de infração tributá
ria, indistintamente, sem qualquer ressalva' (. .. ) 

Relatado. Decido. 

Compulsando os autos, verifico tratar-se de embargos de divergência em 
agravo de instrumento, fato que obsta o conhecimento do recurso, a teor do 
que preceitua o art. 266 do RlSTJ, que somente o admite em recurso especial: 

'Art. 266. Das decisões da Turma, em recurso especial, poderão, em 
quinze dias, ser interpostos embargos de divergência, que serão julgados 
pela Seção competente, quando as Turmas divergirem entre si ou de 
decisão da mesma Seção. Se a divergência for entre Turmas de Seções 
diversas, ou entre Turma e outra Seção ou com a Corte Especial, compe
tirá a esta o julgamento dos embargos' (sem grifos no original). 

Em certas situações, é possível o conhecimento dos embargos, ainda 
que nos autos do agravo, sempre que o Relator, valendo-se da faculdade 
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insculpida no art. 544, § 3'", do Código de Ritos, conhecer do agravo para dar 
parcial ou total provimento ao recurso especial. Nessa hipótese, não se cuida 
propriamente de embargos de divergência em agravo, já que aberta a via 
especial. 

Não é o caso dos autos. O Ministro-Relator limitou-se a negar provimen
to ao agravo de instrumento, decisão confirmada pela Primeira Turma no 
julgamento dos embargos de declaração. Não instaurou-se, assim, ajurisdi
ção especial desta Corte, de modo que os embargos não ultrapassam o juízo 
prévio de conhecimento. Nesse sentido, o seguinte precedente que colaciono: 

'Processual Civil. Embargos de divergência. Acórdão proferido em 
agravo de instrumento. Inexistência de identidade fática. Descabimento. 

1. Diante da competência atribuída ao Relator para decidir mono
craticamente o próprio recurso especial nos autos do agravo de instru
mento (art. 544, § 3'\ c.c. 557 do CPC), a jurisprudência deste Superior 
Tribunal de Justiça firmou-se no sentido de admitir o cabimento de em
bargos de divergência contra decisão proferida em agravo de instrumen
to, quando neste for apreciada tese jurídica meritória. Todavia, no caso 
dos autos, negou-se provimento ao agravo sob o fundamento de que o 
acórdão recorrido apreciou a controvérsia dos autos com base em funda
mentos de índole constitucional, insuscetíveis de exame em sede de re
curso especial. Incide, assim, a regra geral do art. 266 do RISTJ de que 
não são cabíveis embargos de divergência interpostos contra decisão 
proferida em agravo regimental no agravo de instrumento. 

2. Os embargos de divergência pressupõem, ainda, a existência de 
similaridade fática e jurídica entre as teses confrontadas, o que não res
tou demonstrado no presente caso. 

3. Agravo regimental desprovido' (STJ - Primeira Seção, AgRg na 
Pet n. 2.720/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, j. à unanimidade em 
09.06.2004, DJ de 28.06.2004). 

Ante o exposto, não conheço dos embargos. 

Publique-se" . 

A decisão deve ser mantida pelos seus próprios fundamentos. Como ficou ex
plicitado, impende que se distinga a situação em que o Relator se limita a negar 
provimento ao agravo de instrumento, como é o caso, daqueloutra em que se apro
funda no exame de mérito do próprio recurso especial. Na primeira situação, não 
se mostra possível acolher-se os embargos de divergência. 

181 
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Ante o exposto, não havendo razões que justifiquem qualquer alteração na 
decisão agravada, nego provimento ao agravo regimental. 

É como voto. 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 41.424 - MG (2004/0014177-0) 

Relator: Ministro Castro Meira 
Autores: Manoel Caetano de Lima e outros 
Réu: Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Transporte Coletivo Urbano, 
Intermunicipal, Interestadual, Fretamento e Turismo de Juiz de Fora 
Suscitante: Juízo da Vara do Trabalho de Juiz de Fora - MG 
Suscitado: Juízo de Direito de Juiz de Fora - MG 

EMENTA 

Constitucional e Processual CiviL Conflito de competência. Contri
buição confederativa fixada por assembléia geraL Contribuição assisten
cial fixada em negociação coletiva. Distinção. Súmula n. 170/STJ. 

L Não se pode confundir a contribuição confederativa, que possui 
estatura constitucional (art. 811

, inciso Iv, da CF/1988), com a contribui
ção assistencial, fixada em acordos ou convenções coletivas. A primeira 
é fixada em assembléia geral do sindicato e é cobrada dos respectivos 
filiados. Já a segunda não possui previsão constitucional e é cobrada 
com base em acordos ou convenções coletivas envolvendo sindicatos e 
empresas. 

2. As questões relativas às contribuições assistenciais devem ser 
deduzidas na Justiça Laboral porque decorrem de negociação coletiva, 
fato que torna evidente a competência da Justiça Trabalhista, nos termos 
do art. 111 da Lei n. 8.984/1995. 

3. Já as contribuições confederativas, hipótese dos autos, decorrem 
de deliberação tomada na assembléia geral da respectiva entidade sindi
caL Não há negociação coletiva, mas decisão interna corporis do 
próprio sindicato. As questões relativas a essa modalidade de contribui
ção devem ser dirimidas perante o Juízo Comum Estadual, já que não 
dizem respeito a relação de emprego ou a cumprimento de negociações 
coletivas de trabalho. 
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4. Na hipótese, ao que parece, os autores pretendem provimento 
judicial que lhes garanta o direito de não se submeterem ao pagamento 
de ambas as contribuições. Assim, a teor do que preceitua a Súmula n. 
170/STJ, "compete ao juízo onde primeiro for intentada a ação envol
vendo acumulação de pedidos, trabalhista e estatutário, decidi-la nos 
limites da sua jurisdição sem prejuízo do ajuizamento de nova causa, 
com o pedido remanescente, no juízo próprio". 

5. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito 
da 4a Vara Cível de Juiz de Fora - MG, o suscitado. 

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, conhecer do conflito e declarar competente o Juízo de Direito de Juiz de 
Fora - MG, o suscitado, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. A Sr". Ministra 
Denise Arruda e os Srs. Ministros Franciulli Netto, Luiz Fux, João Otávio de Noro
nha e Teori Albino Zavascki votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasio
nalmente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcão. 

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

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de conflito negativo de competência 
estabelecido entre o Juízo da 2a Vara do Trabalho de Juiz de Fora - MG, o susci
tante, e o Juízo de Direito da 4a Vara Cível de Juiz de Fora - MG, o suscitado, nos 
autos de ação ordinária em que se discute a devolução de valores descontados 
indevidamente pelo sindicato réu dos olerites dos autores a título de "contribuição 
confederativa ou assistencial ou imposto confederativo". 

Sustenta o Juízo Trabalhista suscitante que "o dissídio dos autos não envolve 
trabalhadores e empregadores, senão trabalhadores e o respectivo sindicato da ca
tegoria profissional, o que retira a competência desta Especializada para conhecer 
do dissídio" (fi. 02). 
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Alega, ainda, que a contribuição confederativa não se confunde com a contri
buição assistencial, não devendo ser invocada, concessa venia, a Lei n. 8.984/ 
1995 porque aquela contribuição (confederativa) é instituída pela Constituição Fe
deral" (fl. 02). 

o Juízo suscitado, por sua vez, declinou de sua competência ao argumento de 
que se trata de contribuição confederativa instituída por meio de acordo coletivo. 

No parecer de fls. 09/11, o Ministério Público Federal, por meio do Subprocura
dor-Geral da República Dr. Eduardo Antônio Dantas Nobre, opina pela competência 
da Justiça Laboral. 

À fl. 13, determinei fosse oficiado ao Juízo Suscitante para que providenciasse 
ajuntada de cópia de documentos necessários à solução do conflito. 

À fl. 17, consta informação de que os autos do processo de origem foram 
remetidos a esta Corte de Justiça em 23.03.2004, razão por que deixou o Juízo 
suscitante de cumprir a solicitação de fl. 13. 

À fl. 19, há informação da Coordenadoria da Primeira Seção dando conta da 
identidade de partes e de juízos entre o presente conflito e o CC n. 42.598/MG, sob 
a relatoria da Ministra Denise Arruda, razão por que determinei o encaminhamento 
dos autos à Ilustre Relatora para que decidisse a respeito da suposta prevenção. 

À fl. 22, despacho da Ministra-Relatora reconhecendo a prevenção e determi
nando a remessa dos autos ao meu gabinete. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Não se pode confundir a contribuição 
confederativa, que possui estatura constitucional (art. 8fi, inciso Iv, da CF/1988), 
com a contribuição assistencial, fixada em acordos ou convenções coletivas. 

A primeira, prevista na Constituição da República, é fixada em assembléia 
geral do sindicato e é cobrada dos respectivos filiados. Já a segunda, não possui 
previsão constitucional e é cobrada com base em acordos ou convenções coletivas 
envolvendo sindicatos e empresas. 

Esta Corte pacificou entendimento no sentido de que o Juízo competente para 
apreciar o conflito de interesse referente às contribuições assistenciais previstas em 
convenção coletiva é o Trabalhista, nos termos do art. 1 fi da Lei n. 8.984/1995. 
Nesse sentido, inúmeros são os precedentes tanto da Primeira quanto da Segunda 
Seção: 
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"Conflito de Competência. Cobrança de valores relativos à contribuição 
assistencial prevista em convenção coletiva de trabalho. 

1. A Justiça do Trabalho é competente para julgar pedido referente à 
Contribuição Assistencial, previstas em Convenção Coletiva de Trabalho (Lei 
n. 8.984/1995, art. lU). Precedentes deste Tribunal. 

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo da 28a Vara do 
Trabalho do Rio de Janeiro, o suscitante" (STJ - Primeira Seção, CC n. 
34. 774/RJ, ReI. Min. Luiz Fux, j. à unanimidade em l4.08.2002, DJ de 
23.09.2002) . 

"Conflito de competência. Ação de cumprimento proposta por sindicato 
patronal contra empresa. Contribuição assistencial patronal prevista em con
venção coletiva. 

1. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar ação judicial pro
posta por sindicato patronal contra empregador, na qual se discute sobre a 
exigibilidade, ou não, de contribuição destinada ao custeio das atividades 
daquele, prevista em convenção coletiva. 

2. Aplicação literal do art. lU da Lei n. 8.984, de 07.02.1995. 

3. Conflito conhecido para declarar a competência da Justiça do Traba
lho" (STJ - Segunda Seção, CC n. 22.572/SP' ReI. Min. Carlos Alberto Mene
zes Direito,j. á unanimidade em l4.10.1998, DJ de 30.11.1998). 

Assim, questões relativas às contribuições assistenciais devem ser deduzidas 
na Justiça Laboral porque decorrem de negociação coletiva, fato que toma evidente 
a competência da Justiça Trabalhista, nos termos do art. lU da Lei n. 8.984/1995, 
segundo o qual "compete à Justiça do Trabalho conciliar e julgar os dissídios que 
tenham origem no cumprimento de convenções coletivas de trabalho ou acordos 
coletivos de trabalho, mesmo quando ocorram entre sindicatos ou entre sindicato 
de trabalhadores e empregador". 

As contribuições confederativas, entretanto, decorrem de deliberação tomada 
na assembléia geral do respectivo sindicato. Não há negociação coletiva, mas deci
são interna corporis da entidade sindical. As questões relativas a essa modalida
de de contribuição devem ser dirimidas perante o Juízo Comum Estadual, já que 
não se enquadram na competência da Justiça do Trabalho. 

Nesse sentido, o seguinte precedente que colaciono: 

"Constitucional e Processual Civil. Conflito de competência. Ação de co
brança. Contribuição confederativa fixada por assembléia geral. Competên
cia da Justiça Estadual. 
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- Compete à Justiça Estadual processar e julgar ação que visa à cobran
ça de contribuição confederativa fixada por meio de assembléia geral, não se 
justificando a competência da Justiça do Trabalho, já que não diz respeito a 
relação de emprego ou a cumprimento de convenções coletivas de trabalho ou 
acordos coletivos de trabalho. 

- Competência do Juízo de Direito da 3a Vara Cível de Catanduva - SP" 
(STJ - Primeira Seção, CC n. 15.035/SP, ReI. Min. Luiz Delgado, j. à unanimi
dade em 31.10.1995, DJ de 11.12.1995). 

A questão posta nos autos não é clara, razão por que determinei ao Juízo susci
tante que trouxesse ao presente conflito cópia da inicial e dos demais documentos 
necessários à instrução da causa. Pela simples leitura da peça exordial, entretanto, 
não foi possível concluir se a discussão dos autos refere-se à contribuição confedera
tiva ou à contribuição assistencial. 

Ao que parece, os autores pretendem provimento judicial que lhes garanta o 
direito de não se submeterem ao pagamento de ambas as contribuições. Assim 
sendo, a teor do que preceitua a Súmula n. 170/ST J, "compete ao juízo onde pri
meiro for intentada a ação envolvendo acumulação de pedidos, trabalhista e estatu
tário, decidi-la nos limites da sua jurisdição sem prejuízo do ajuizamento de nova 
causa, com o pedido remanescente, no juízo próprio". 

Na hipótese dos autos, diante da cumulação de pedidos, é competente para 
apreciar a causa, relativamente à contribuição confederativa, o Juízo Estadual, 
prejudicado o pedido quanto à contribuição assistencial, que poderá ser renovado 
perante a Justiça do Trabalho. 

Ante o exposto, conheço do conflito para declarar competente o Juízo de Direi

to da 4Q. Vara Cível de Juiz de Fora - MG, o suscitado. 

É como voto. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 234.600 - PR (2003/0098827-9) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Embargante: Fazenda Nacional 

Procuradores: Márcio Menezes de Carvalho e outros 

Embargados: Banco do Estado do Paraná S/A e outros 

Advogados: Roberto Catalano Botelho Ferraz e outros 
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EMENTA 

Processo Civil. Recurso especial. Decisão monocrática. Homologa
ção de desistência de recurso. Honorários advocatícios. Embargos decla
ratórios. Embargos de divergência. Impossibilidade. Necessidade de de
cisão colegiada. 

1. Decisão monocrática que homologou desistência de recurso e 
renúncia ao direito por alguns dos litisconsortes ativos. Oposição de de
claratórios e de embargos de divergência pleiteando condenação em ho
norários advocatícios. 

2. Os embargos declaratórios não têm caráter substitutivo da deci
são embargada, mas sim integrativo ou aclaratório. 

3. A Primeira Seção pacificou jurisprudência no tocante ao não
cabimento de embargos de divergência de decisão monocrática, mesmo 
que opostos embargos de declaração. 

4. Art. 546, I e parágrafo único, do cpc. 
5. Art. 266 do RISTJ. 

6. Recurso não conhecido. 

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, não conhecer dos embargos nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira, Denise Arruda, José Delgado 
e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes ocasionalmente os Srs. 
Ministros Francisco Peçanha Martins e Francisco Falcão. Ausente justificadamente o 
Sr. Ministro Franciulli Netto. Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 28 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 10.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Cuida-se de embargos de divergência 
interpostos pela Fazenda Nacional em face de decisão monocrática que homologou 
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pedido de desistência de recurso e renúncia ao direito (fl. 447), formulado por 02 
dos litisconsortes ativos, da lavra do eminente Ministro Francisco Falcão, assim 
redigida: 

"Vistos etc. 

Tendo em vista o pedido formulado às fls. 447 e 448 pelo Banestado S/A 
Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários (CNPJ n. 76.550.714/ 
0001-35) e Banestado S/A Corretora de Mercadorias (CNPJ n. 76.275.478/ 
0001-96), homologo para que produza seus jurídicos e legais efeitos a desis
tência do recurso, bem como a renúncia ao direito sobre o qual se funda a 
ação, devendo, contudo, o processo prosseguir em relação aos demais litis
consortes. 

Publique-se." (FI. 450) 

A recorrente, em face da decisão supra, opôs embargos declaratórios, pleite
ando a condenação das partes desistentes no ônus da sucumbência, que foram rejei
tados por decisão monocrática (fls. 456/457) com o seguinte teor: 

"Vistos etc. 

Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional à 
decisão que proferi nos autos do recurso especial em epígrafe, do seguinte 
teor: 

'Vistos etc. 

Tendo em vista o pedido formulado às fls. 447 e 448 pelo Banesta
do S/A Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários (CNPJ n. 
76.550.714/0001-35) e Banestado S/A Corretora de Mercadorias (CNPJ 
n. 76.275.478/0001-96), homologo para que produza seus jurídicos e 
legais efeitos a desistência do recurso, bem como a renúncia ao direito 
sobre o qual se funda a ação, devendo, contudo, o processo prosseguir 
em relação aos demais litisconsortes. 

Publique-se.' (FI. 450) 

Sustenta a embargante, em síntese, omissão na decisão quanto à conde
nação da embargada no pagamento de honorários advocatícios, uma vez que 
desistiram do recurso. 

Relatados. Decido. 

Tenho que a pretensão da embargante não merece guarida. 

Inexiste omissão na decisão embargada, pois apesar de em outras oportu
nidades, analisando a questão apresentada, ter decidido pela condenação em 
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honorários advocatícios, passo a aderir à atual orientação adotada pela colen
da Primeira Turma, entendendo correta a posição de negar tal condenação, 
porquanto, tal gravame se distancia da natureza jurídica do benefício fiscal. 

Neste diapasão, destaco os seguintes julgados, verbis: 

'Processual CiviL Embargos à execução. Desistência. Adesão ao 
Programa de Recuperação Fiscal (Refis). Honorários advocatícios. Con
denação descabida. 

Interpostos embargos à execução fiscal, se o embargante desiste da 
ação, por ter aderido ao Programa de Recuperação Fiscal, não cabe a 
condenação em honorários de advogado. Precedente. 

Recurso provido.' (REsp n. 434.851/SC, Relator Ministro Garcia 
Vieira, DJ de 28.10.2002, p. 249). 

'Tributário e Processo Civil. Embargos à execução fiscaL Adesão ao 
Refis. Extinção. Honorários advocatícios indevidos. Inaplicação da Lei 
n. 10.180/2001. Precedentes. 

1. Não há amparo jurídico para interpretar legislação tributária 
que tem por finalidade conceder um favor fiscal ao contribuinte, como é 
o caso que permite a sua adesão ao programa Refis, que conduz a agra
var, financeiramente, o devedor, com a imposição de assumir o pagamen
to de honorários advocatícios, mesmo em causa tramitando em juízo, por 
ter que desistir desta para que possa regularizar a sua situação. 

2. O contribuinte, ao aderir ao Refis, pretende regularizar a sua 
situação fiscal. Exigir mais verba honorária na fase da desistência obri
gatória dos embargos, para ser possível a aludida adesão, além de ir de 
encontro ao pretendido pela legislação que outorgou o mencionado be
nefício, é exigir-se, duplamente, a verba honorária. 

3. A Lei n. 10.189/2001 não é aplicável na esfera judicial quando 
há desistência de embargos à execução para adesão ao programa do 
Refis. O art. 5!1, § 3!1, que fixa o limite de 1 % referente a honorários 
advocatícios, remetendo ao § 3D do art. 13 da Lei n. 9.964/2000, rege-se, 
tão-somente, à composição amigável na via administrativa. 

4. Precedentes da egrégia Primeira Turma desta Corte Superior. 

5. Recurso provido.' (REsp n. 437.779/SC, Relator Ministro José 
Delgado, DJ de 23.09.2002, p. 286). 

Com o mesmo entendimento, confiram-se ainda: REsp n. 419.611/SC, 
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ de 29.10.2002; REsp n. 
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433.842/SC, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 25.09.2002 e REsp n. 114.750/ 
DF, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 26.04.1999. 

Ante o exposto, rejeito os embargos vertentes." 

Inconformada com a rejeição dos seus embargos declaratórios pelo Relator e, 
por conseguinte, o não-acolhimento do seu pleito em relação aos honorários de 
sucumbência, a Fazenda Nacional opôs novos aclaratórios, insistindo no cabimento 
da condenação ao pagamento das despesas e honorários advocatícios dos litiscon
sortes ativos desistentes. Os embargos foram submetidos ao julgamento da Egrégia 
Primeira Turma, sendo rejeitados por acórdão da lavra do eminente Ministro-Rela
tor, Francisco Falcão, assim ementado: 

"Processual CiviL Embargos de declaração. Recurso especial. Ação de
claratória. Desistência. Adesão a programa de parcelamento de dívidas. Me
dida Provisória n. 38/2002. Honorários advocatícios. Condenação. Art. 26 do 
Cpc. Descabimento. Novos embargos de declaração. Obscuridade e omissão 
inexistentes. 

I - Se as questões suscitadas nos primeiros embargos de declaração fo
ram devidamente apreciadas e o embargante, quando da oposição de novos 
embargos declaratórios repisa os mesmos argumentos anteriormente expendi
dos, não cabe apreciá-los, ainda que a pretexto de contradição ou ponto omis
so não configurada no v. acórdão embargado. Precedentes. 

II - Embargos de declaração rejeitados." 

A Fazenda Nacional, diante do acórdão acima, interpôs embargos de diver
gência que foram admitidos à fl. 49l. 

Os embargados apresentaram impugnação às fls. 494/501, alegando que "uma 
vez demonstrado que é indevida a condenação em honorários advocatícios, eis que a 
desistência da ação, de parte dos litisconsortes, foi formulada em face de obrigatori
edade imposta por lei e que as verbas de sucumbência já estão incluídas no parcela
mento, requer seja, improvidos os embargos de divergência interpostos pela Fazenda 
Nacional, mantendo a decisão que homologou a desistência do recurso das empresas 
Banestado S.A Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários e Banestado S/A 
Corretora de Mercadorias, sem a condenação em honorários advocatícios". 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): Os embargos de divergência 
não ultrapassam o juízo de admissibilidade. Admiti o recurso porquanto vislumbrei 

t<i~, r~;~'ffll'!!~~ 
'." I 
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como demonstrada em tese a divergência. Melhor examinando os autos, verifico 
que a verdadeira decisão hostilizada foi proferida em sede de juízo monocrático. 

O presente recurso foi interposto contra acórdão exarado em face de embar
gos de declaração - que foram rejeitados - opostos contra decisão singular prola
tada em decorrência de outros declaratórios - também rejeitados - os quais se 
contrapuseram à decisão monocrática que homologou pedido de desistência de 
recurso e renúncia ao direito formulado, por dois dos litisconsortes, sem impor-lhes 
o ônus da sucumbência. 

Os embargos declaratórios, nos termos do art. 535 do CPC, "têm a finalidade 
de completar a decisão omissa ou, ainda, de aclará-la, dissipando obscuridade ou 
contradições. Não têm caráter substitutivo da decisão embargada, mas sim integra
tivo ou aclaratório. Como regra, não têm caráter substitutivo, modificador ou in
fringente do julgado. (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, 
in "Código de Processo Civil Comentado e legislação extravagante", Ed. Revista dos 
Tribunais, 7a edição, 2003, p. 924) 

O art. 546, I, do Código de Processo Civil e seu parágrafo único não deixam 
margem para dúvida quanto aos casos de cabimento dos embargos de divergência: 

''Art. 546. É embargável a decisão da Turma que: 

I - em recurso especial, divergir do julgamento de outra Turma, da Seção 
ou do órgão especial; 

11 - omissis. 

Parágrafo único. Observar-se-á, no recurso de embargos, o procedimen
to estabelecido no regimento interno. 

Nesse sentido, firmou-se a jurisprudência da egrégia Primeira Seção, confor
me atestam os seguintes precedentes: 

a) AgRg nos Embargos de Divergência no REsp n. 495.010/SE, Relator Minis
tro Teori Albino Zavascki, DJ de 25.02.2004, assim ementado: 

"Processual Civil. Agravo regimental. Embargos de divergência. Acórdão 
proferido em embargos declaratórios de decisão monocrática. Descabimento. 
Precedentes da Primeira Seção. 

1. A jurisprudência dominante no âmbito do ST J firmou-se no sentido de 
que não cabem embargos de divergência da decisão monocrática proferida 
'com base no artigo 557 do CPC, mesmo que opostos embargos de declaração, 
se estes são rejeitados pela Turma. 

2. Agravo regimental não provido." 
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b) AgRg nos Embargos de Divergência no REsp n. 226.332/SP, Relator Minis
tro Francisco Falcão, DJ de 05.05.2003, com a seguinte ementa: 

'~gravo regimentaL ICMS. Fato gerador. Momento da ocorrência. Em
bargos de divergência. Interposição contra embargos de declaração de deci
são monocrática proferida com arrimo no art. 557 do cpc. Descabimento. 

Nega-se provimento ao agravo regimental, em face das razões que sus
tentam a decisão agravada, sendo certo que não cabe embargos de divergên
cia de decisão monocrática proferida com fulcro no art. 557 do CPC, mesmo 
que opostos embargos de declaração. Ademais, verifica-se que na hipótese dos 
autos não houve apreciação da matéria de mérito quando do julgamento dos 
aludidos embargos declaratórios, que se restringia ao exame do momento da 
ocorrência do fato gerador do ICMS na importação de mercadoria." 

c) AgRg nos Embargos de Divergência no REsp n. 265.593/SP' Relator Minis
tro Francisco Peçanha Martins, DJ de 10.03.2003, assim ementado: 

"Processual Civil- Agravo regimental- Embargos de divergência - Acórdão 
proferido em embargos declaratórios de decisão monocrática - Descabimento -
CPC, art. 546, l, e RISTJ, art. 266 - Precedentes da primeira seção (AgRg nos 
REsp's ns. 305.690/SC e 258.197/SP) - Decisão exarada no REsp - Reabertura de 
prazo - Impossibilidade de acolhimento - Improvimento. 

- Consoante recente entendimento esposado por esta egrégia Primeira 
Seção, são incabíveis os embargos de divergência de decisão monocrática, 
ainda que os embargos declaratórios a ela opostos tenham sido apreciados 
pela Turma. 

- O agravo regimental é o recurso que se presta a atacar os fundamentos 
da decisão agravada, visando reformá-la, e não à formulação de pedido novo, 
não requerido oportunamente. Inviável, assim, o acolhimento de pedido de rea
bertura de prazo para impugnação da decisão proferida no recurso especial. 

- Agravo regimental improvido." 

Em síntese, o recurso aviado, embargos de divergência, mostra-se inadequado 
para impugnar a decisão ora hostilizada. 

Ante o exposto, não conheço do recurso, devendo os autos retomarem à colen
da Primeira Turma para o prosseguimento do feito em relação aos demais litiscon
sortes. 

É como voto. 



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA SEÇÃO 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 398.182 -PR (2004/0032814-4) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Embargante: Fazenda Nacional 

Procuradores: Gustavo Alcides Costa e outros 

Embargado: Chrispim Luiz Brey 

Advogados: Lauri João Zamboni e outros 

EMENTA 

Tributário. Embargos à execução fiscal. Juros moratórios. Taxa 
Selic. Cabimento, tanto para a mora do contribuinte, como para a resti
tuição do indébito pelo Fisco. 

1. Segundo o CTN, "o crédito não integralmente pago no vencimen
to é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da 
falta c. .. ) (art. 161), que, 'se a lei não dispuser de modo diverso, c. .. ) são 
calculados à taxa de 1 % (um por cento) ao mês" (art. 161, § 1 D.). 

2. A Lei n. 8.981, de 20.01.1995 (art. 84, I), e a Lei n. 9.065, de 
20.06.1995, que a modificou, dispuseram de modo diverso, ficando con
sagrado, por força dessa última, que "a partir de 1 D. de abril de 1995", os 

juros de mora" ... serão equivalentes à taxa referencial do Sistema Especi
al de Liquidação e de Custódia - Selic para títulos federais, acumulada 
mensalmente" (art. 13). 

3. Por outro lado, o legislador estendeu esse mesmo regime para os 
juros moratórios devidos pelo Fisco, estabelecendo, no § 4D. da Lei n. 
9.250, de 26.12.95, que "a partir de 1D.dejaneiro de 1996, a compensa
ção ou restituição será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial 

do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - Selic para títulos 
federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do paga
mento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou 
restituição e de 10/0 relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada". 

4. O reconhecimento da incidência da Taxa Selic em favor dos 

contribuintes veio servir de argumento de reforço à legitimidade de sua 
cobrança em favor do Fisco, fazendo com que, em alguns precedentes, se 
indicasse a mesma origem normativa para ambas as situações. 

5. Embargos de divergência a que se dá provimento. 
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ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
egrégia Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhe
cer dos embargos e dar-lhes provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Castro Meira, Denise Arruda, Franciulli Netto, Luiz Fux e João 
Otávio de Noronha votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

DJ de 03.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de embargos de divergência 
opostos a acórdão da Segunda Turma, que, por maioria, considerou indevida a 
aplicação da Taxa Selic na apuração do débito tributário. Eis a ementa do julgado, 
de lavra do Min. Franciulli Netto, Relator para o acórdão (fi. 283): 

"Recurso especial. Tributário. Recurso especial. Embargos à execução 
fiscal. Artigo 39, § 4ll, da Lei n. 9.250/1995. Taxa Selic. Ilegalidade. Recurso 
especial provido. 

A Taxa Selic para fins tributários é, a um tempo, inconstitucional e ilegal. 
Corno não há pronunciamento de mérito da Corte Especial deste egrégio Tribu
nal que, em decisão relativamente recente, não conheceu da argüição de incons
titucionalidade correspectiva (cf. Incidente de Inconstitucionalidade no REsp n. 
215.881/PR), permanecendo a mácula também na esfera infraconstitucional, 
nada está a empecer seja essa indigitada taxa proscrita do sistema e substituída 
pelos juros previstos no Código Tributário (artigo 161, § l ll, do CTN)." 

Os votos vencidos, capitaneados pela Ministra Eliana Calmon, Relatora origi
nária, consideraram legítima a aplicação da taxa Selic em caso de mora no paga
mento de tributo, mesmo que o fato gerador seja anterior à edição da Lei n. 9.250/ 
1995 (voto às fis. 271/273). 

Opostos embargos de declaração, à consideração de ser nulo o julgado por 
violação do art. 97 da CF /1988, além de ter o acórdão extrapolado os limites do 
pedido recursal, que se ateve à aplicação da taxa Selic aos fatos geradores ocorri
dos antes do advento da Lei n. 9.250/1995, a Segunda Turma os rejeitou, ao argu
mento de que "a pretensão deduzida no recurso especial estava centrada na premis
sa de que se deveria 'afastar a aplicação da Taxa Selic' (fi. 217), urna vez que 
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impossível sua incidência para fins tributários". Assim, pois, a incidência da referi
da taxa foi excluída por esse fundamento, qual seja, a ilegalidade de sua utilização 
do âmbito do Direito Tributário" (fi. 296). 

Irresignada com esta decisão, interpôs a Fazenda Nacional embargos de diver
gência, apontando dissídio entre a orientação aí esposada e aquela firmada pela 
Primeira Turma, no julgamento do REsp n. 422.604/SC, segundo o qual "são devi
dos juros da Taxa Selic em compensação de tributos e mutatis mutandis, nos 
cálculos dos débitos dos contribuintes para com a Fazenda Pública Estadual e Fede
ral" (fl. 308). 

Intimada, a ora embargada deixou de apresentar impugnação no prazo legal 
(certidão de fl. 321). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): .1. A tese defendida pelo con
tribuinte no recurso especial é a de que a Taxa Selic não é aplicável como juros de 
mora em relação a tributos cujos fatos geradores sejam anteriores a 1 il.01.1995, e 
invoca, em prol desse entendimento, o art. 84, I, da Lei n. 8.981, de 1995. O 
acórdão embargado considerou inaplicável a referida taxa em qualquer caso, por 
considerá-la "ilegal e inconstitucional", com votos vencidos no sentido da sua apli
cabilidade, mesmo em relação a fatos geradores anteriores a janeiro de 1995. A 
divergência apontada agora pela Fazenda Pública resulta do precedente da Primei
ra Turma, no julgamento do REsp n. 422.604/SC, segundo o qual, a partir de 1 il de 
janeiro de 1996, "são devidos juros da Taxa Selic em compensação de tributos e 
mutatis mutanrus, nos cálculos dos débitos dos contribuintes para com a Fazen
da Pública Estadual e Federal". Nesse precedente, não se faz qualquer distinção com 
base na data do fato gerador. Sustenta-se que o entendimento do julgado está ampa
rado no artigo 39, § 4il, da Lei n. 9.250/1995. 

2. Configurada a divergência, é de se conhecer do recurso. 

3. Quanto ao mérito, o recurso merece provimento. A matéria tem sua disci
plina original no artigo 161 do CTN, a saber: 

"Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido 
de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo 
da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas 
de garantia previstas nesta lei ou em lei tributária. 

§ 1 il Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calcula
dos à taxa de 1 % (um por cento) ao mês". 
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Veio aLei n. 8.981, de 20.01.1995 e dispôs de modo diverso, conforme se pode 
constatar dos seguintes dispositivos: 

'fut. 84. Os tributos e contribuições sociais arrecadados pela Secretaria 
da Receita Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de la de 
janeiro de 1995, não pagos nos prazos previstos na legislação tributária serão 
acrescidos de: 

I - juros de mora, equivalentes à taxa média mensal de captação do 
Tesouro Nacional relativa à Dívida Mobiliária Federal Interna. 

c ... ) 
§ 2a O percentual de juros de mora relativo ao mês em que o pagamento 

estiver sendo efetuado será de 1%. 

c. .. ) 
§ 4a Os juros de mora de que trata o inciso I, deste artigo, serão aplica

dos também às contribuições sociais arrecadadas pelo INSS e aos créditos 
para com o patrimônio imobiliário, quando não recolhidos nos prazos previs
tos na legislação específica." 

Essa lei foi, por sua vez, modificada pela Lei n. 9.065, de 20.06.1995, que, em 
seu artigo 13, deu a seguinte disciplina à matéria: 

'fut. 13 - A partir de la de abril de 1995, os juros de que tratam a alínea 
c do parágrafo único do art. 14 da Lei n. 8.847, de 28 de janeiro de 1984, com 
a redação dada pelo art. 6a da Lei n. 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo 
art. 90 da Lei n. 8.981, de 1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, parágrafo 
único, alínea a.2, da Lei n. 8.981, de 1995, serão equivalentes à taxa referen
cial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - Selic para títulos 
federais, acumulada mensalmente". 

Bem se vê que esse último preceito normativo é perfeitamente compatível, 
inclusive sob o aspecto formal, com o art. 161, § la, do CTN, segundo o qual o 
legislador ordinário estava autorizado a fixar juros de mora, como o fez o artigo 13 
acima transcrito. Disso decorre, portanto, que, a partir de la de abril de 1995, os 
juros de mora incidentes sobre tributos e contribuições arrecadados pelo Fisco Fede
ral são equivalentes à taxa Selic. 

Anote-se, por outro lado, que o legislador estendeu esse mesmo regime de 
juros moratórios, incidente em favor do Fisco, para os juros moratórios devidos 
pelo Fisco, nos casos de compensação ou restituição de tributos. É o que ficou 
estabelecido no § 4a da Lei n. 9.250, de 26.12.1995: 
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"§ 4il A partir de 1 il de janeiro de 1996, a compensação ou restituição 
será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de 
Liquidação e de Custódia - Selic para títulos federais, acumulada mensal
mente, calculados a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o 
mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1 % relativamente ao mês 
em que estiver sendo efetuada". 

O reconhecimento da incidência da Taxa Selic em favor dos contribuintes veio 
servir de argumento de reforço à legitimidade de sua cobrança em favor do Fisco, 
fazendo com que, em alguns precedentes, se indicasse a mesma origem normativa 
para ambas as situações. Neste sentido, decidiu a Primeira Turma no julgamento do 
AgRg no REsp n. 422.604/SC, apontado como paradigma, do qual vale destacar o 
seguinte excerto do voto condutor proferido pelo Relator, Ministro Luiz Fux: 

"A jurisprudência predominante desta Corte firmou o entendimento no 
sentido da incidência de juros de mora equivalentes à Taxa Selic, a partir de 
1 il de janeiro de 1996, em sede de parcelamento administrativo da dívida 
tributária, razão pela qual a decisão agravada não merece censura. 

Mister, esclarecer que os debates nesta Corte, gravitaram em torno da 
aplicação da Taxa Selic em sede de repetição de indébito. Nada obstante, 
impõe-se, mutatis mutandis a incidência da referida taxa nos cálculos dos 
débitos que os contribuintes tenham para com as Fazendas Estadual e Federal. 

Aliás, raciocínio diverso importaria tratamento antiisonômico, porquan
to a Fazenda restaria obrigada a reembolsar os contribuintes por esta Taxa 
Selic, ao passo que, no desembolso os cidadãos exonerar-se-iam desse crité
rio, gerando desequilíbrio nas receitas fazendárias. 

Oportuno frisar que o julgamento proferido pelo Tribunal no REsp n. 
215.881/PR, não declarou a inconstitucionalidade do § 4il da Lei n. 9.250/ 
1995, e nem poderia fazê-lo, bem como não retrata o entendimento predomi
nante na Corte. 

Neste sentido, decisão unânime proferida no REsp n. 418.184/MG, desta 
relatoria, julgado em 27.08.2002, cuja ementa proclama: 

"Tributário. Execução fiscal. Juros de mora. Aplicação da Taxa Selic. 
Lei n. 9.250/1995. 

1. A jurisprudência da Primeira Seção, não obstante majoritária, é no 
sentido de que são devidos juros da Taxa Selic em compensação de tributos e 
mutatis mutandis, nos cálculos dos débitos dos contribuintes para com a 
Fazenda Pública Estadual e Federal. (Grifo nosso) 
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2. Aliás, raciocínio diverso importaria tratamento antiisonômico, por
quanto a Fazenda restaria obrigada a reembolsar os contribuintes por esta 
Taxa Selic, ao passo que, no desembolso os cidadãos exonerar-se-iam desse 
critério, gerando desequilíbrio nas receitas fazendárias. 

3. Recurso improvido." 

Idêntica orientação consta no REsp n. 400.281/SC, Primeira Turma, Ministro 
José Delgado, DJ de 08.04.2002: 

"Tributário. Denúncia espontânea. Parcelamento do débito. Correção 
monetária ejuros de mora pela Taxa Selic. Lei n. 9.250/1995. Incidência. 
Precedentes. 

Omissis 

3. Adota-se, a partir de 1.Q de janeiro de 1996, o art. 39, § 4.Q, da Lei n. 
9.250, de 26.12.1995, pelo que os juros devem ser calculados, após tal data, 
de acordo com o resultado da Taxa Selic, que inclui, para a sua aferição, a 
correção monetária do período em que ela foi apurada. 

4. A aplicação dos juros, tomando-se por base a Taxa Selic, afasta a 
cumulação de qualquer índice de correção monetária a partir de sua incidên
cia. Este fator de atualização de moeda já se encontra considerado nos cálculos 
fixadores da referida taxa. Sem base legal a pretensão do Fisco de só ser 
seguido tal sistema de aplicação dos juros quando o contribuinte requerer 
administrativamente a compensação. Impossível ao intérprete acrescer ao tex
to legal condição nela inexistente. Precedentes desta Corte Superior." 

5. Juros de mora aplicados no percentual de 1 % (um por cento) ao mês, 
com incidência a partir do trânsito em julgado da decisão; juros pela Taxa 
Selic só a partir da instituição da Lei n. 9.250/1995, ou seja, 1.Q.01.1996. 

6. Recurso não provido." 

No mesmo sentido, na Segunda Turma, o REsp n. 462.710/PR, Ministra Eliana 
Calmon, DJ de 09.06.2003: 

"Tributário. Embargos à execução fiscal. Juros de mora. Taxa Selic. 

1. Na repetição de indébito ou na compensação, com o advento da Lei n. 
9.250/1995, a partir de 1.Q.01.1996, os juros de mora passaram ser devidos 
pela Taxa Selic a partir do recolhimento indevido, não mais tendo aplicação 
o art. 161 c.c. art. 167, parágrafo único do CTN. 

2. Tese consagrada na Primeira Seção, com o julgamento dos EREsp's ns. 
291.257/SC, 399A97/SC e 425.709/SC em 14.05.2003. 
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3. É devida a Taxa Selic na repetição de indébito, seja como restituição 
ou compensação tributária, desde o recolhimento indevido, independentemen
te de se tratar de contribuição sujeita à posterior homologação do pagamento 
antecipado (EREsp's ns. 131.203/RS, 230.427, 242.029 e 244.443). 

4. A taxa Selic é composta de taxa de juros e taxa de correção monetá
ria, não podendo ser cumulada com qualquer outro índice de correção. 

5. Da mesma forma como pode ser aplicada em favor do contribuinte 
nas restituições e compensações, é perfeitamente legal a aplicação da Taxa 
Selic na cobrança de débitos tributários. 

3. Pelas razões expostas, dou provimento aos embargos de divergência, para 
restabelecer o acórdão proferido pelo TRF-4a Região. 

É o voto. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 437.442 - PE (2003/0016685-9) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 
Embargante: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Vanessa Mima B. Guedes do Rego e outros 
Embargada: Paulo Miranda Empreendimentos Ltda 
Advogados: Kalyne Teixeira do Monte e outros 

EMENTA 

Tributário. Embargos de divergência. Parcelamento de débito. Ex
clusão da multa moratória. Impossibilidade. Jurisprudência pacificada. 
Precedentes. 

1. A Primeira Seção consolidou a jurisprudência de que a confissão 
de dívida, acompanhada do seu pedido de parcelamento, não configura 
o instituto da denúncia espontânea do débito, a autorizar a exclusão da 
multa moratória. 

2. Súmula n. 208 do extinto TFR. 

3. Art. 138 do CTN. 

4. Precedentes da Primeira Seção. 

5. Embargos de divergência providos. 
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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, dar provimento ao recurso nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os 
Srs. Ministros Teori Albino Zavasckí, Castro Meira, Denise Arruda, José Delgado e 
Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes ocasionalmente os Srs. Mi
nistros Francisco Peçanha Martins e Francisco Falcão. Ausente justificadamente o 
Sr. Ministro Franciulli Netto. Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 28 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 10.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Cuida-se de embargos de divergência 
interpostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS com o propósito de 
reformar o v. acórdão proferido pela egrégia Primeira Turma, relatado pelo emi
nente Ministro José Delgado, assim ementado: 

"Tributário e Processual CiviL Agravo regimentaL Denúncia espontânea. 
Multa moratória. Inexigibilidade. 

1. Agravo regimental interposto pelo INSS contra decisão que deu provi
mento ao recurso especial ofertado pela parte agravada, determinando que se 
afaste a imposição da multa moratória em caso de denúncia espontânea. 

2. Procedendo o contribuinte à denúncia espontânea de débito tributário 
em atraso, com o devido recolhimento do tributo, ainda que de forma parce
lada, é afastada a imposição da multa moratória. Precedentes. 

3. Da mesma forma, se existe comprovação nos autos de que inocorreu 
qualquer ato de fiscalização que antecedesse a realização da denúncia espon
tânea, deve-se excluir o pagamento da multa moratória. 

4. O art. 557 do CPC, confere ao Relator a prerrogativa de negar segui
mento a recurso especial se a decisão recorrida estiver em harmonia com 
jurisprudência dominante no Tribunal, como é o caso dos presentes autos. 

5. Agravo regimental não provido." 

O embargante sustenta a existência de dissídio entre o entendimento manifes
tado no aresto impugnado e aquele perfilhado no julgamento do REsp n. 228.101/ 
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PR, DJ de 12.06.2000, relatado pela eminente Ministra Eliana Calmon, com a se
guinte ementa: 

"Tributário. Parcelamento. Multa moratória. Denúncia espontânea: Art. 

138 do CTN e Súmula n. 208/TFR. 

1. A denúncia espontânea caracteriza-se pela vontade do contribuinte de 
pagar antes de iniciado o procedimento fiscal. 

2. Entretanto, para fazer jus ao benefício do art. 138 do CTN, é preciso 
que a denúncia espontânea seja acompanhada do pagamento devido. 

3. O parcelamento não substitui o pagamento. 

4. Precedentes da Segunda Turma do STJ. 

5. Recurso especial conhecido, mas improvido." 

Tempestivo o recurso, atendidas as regras de regularidade formal de que trata 
o art. 266, § 1 il, do RIST J e demonstrada a divergência jurisprudencial entre os 
julgados, foram admitidos os embargos às fls. 274. A impugnação veio às fls. 277/ 
280, defendendo a mantença do acórdão embargado. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): Razão assiste ao embargan
te. A questão foi enfrentada por esta Seção no julgamento do AgRg nos Embargos de 
Divergência no Ag n. 452.049/RS, DJ de 16.06.2003, relatado pela eminente Minis
tra Eliana Calmon, quando, em votação unânime, firmou-se o entendimento da tese 
sustentada pelo embargante no presente recurso. O acórdão ficou assim ementado: 

"Tributário - Agravo regimental- Embargos de divergência - parcela
mento - Denúncia espontânea - Arts. 138 e 155-a do CTN - Exigibilidade da 
multa moratória - Posição revista pela Primeira Seção. 

1. A Primeira Seção desta Corte, revendo a jurisprudência em torno do 
parcelamento do débito, concluiu que este não equivale a pagamento e, por
tanto, não se trata de denúncia espontânea, capaz de ensejar o afastamento da 
multa moratória. 

2. Agravo regimental improvido." 

Nesse sentido, firmou-se a jurisprudência desta colenda Primeira Seção, como 
se vê nos seguintes julgados: 

"Processual Civil e Tributário. Agravo regimental. Denúncia espontânea. 
Parcelamento. 
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1. ° parcelamento do débito tributário não autoriza a aplicação do ins
tituto da denúncia espontânea, previsto no art. 138 do Código Tributário Na
cional. 

2. Não cabem embargos de divergência quando a jurisprudência do Tri
bunal houver se firmado no sentido do acórdão embargado. 

3. A Primeira Seção desta Corte, revendo a jurisprudência em torno do 
parcelamento do débito, concluiu que este não equivale a pagamento e, por
tanto, não se trata de denúncia espontânea, capaz de ensejar o afastamento da 
multa moratória. Ora, tanto a Súmula n. 286 do STF quanto o atual Verbete 
Sumular n. 168 do STJ obstam o cabimento dos embargos de divergência 
quando ajurisprudência do Tribunal firmar-se no mesmo sentido da decisão 
embargada. Isto porque, a premissa dos embargos de divergência é exatamen
te a discrepância jurisprudencial à luz do escopo uniformizador do STJ. 

4. Agravo regimental desprovido." 

(AgRg nos EREsp n. 294.429/PR, DJ de 1il.12.2003, Relator Ministro 
Luiz Fux) 

"Embargos de divergência. Tributário. Parcelamento de débito. Exclusão 
da multa moratória. Impossibilidade. Divergência superada. Embargos aco
lhidos. 

A egrégia Primeira Seção deste Superior Tribunal de Justiça firmou o 
entendimento de que "a simples confissão de dívida, acompanhada do seu pedi
do de parcelamento, não configura denúncia espontânea" (Súmula n. 208 -
TFR). Cabível, portanto, a incidência de multa moratória sobre o montante 
parcelado" (REsp n. 378. 795/GO, julgado em 17 de junho de 2002, Relator o 
subscritor deste). 

Embargos de divergência acolhidos." 

(EREsp n. 252.522/PR, DJ de 12.05.2003, Relator Ministro Franciulli 
Netto) 

"Processual Civil. Embargos de divergência. Acórdão paradigma não pu
blicado. Divergência notória. Tributário. Parcelamento de débito tributário. 
Multa moratória. Impossibilidade de exclusão. 

1. 'Se a divergência com arestos de órgãos fracionários do ST J é notória, 
dispensa-se a demonstração analítica de sua existência. Bastam a transcrição 
dos trechos onde ela se manifesta e a referência segura aos acórdãos em con
fronto', EREsp n. 222.525/Corte Especial. 
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2. A egrégia Primeira Seção, no julgamento do REsp n. 284.189/SP, DJ 
de 26.05.2003, firmou entendimento no sentido de que, em caso de parcela
mento do débito tributário, não deve ser aplicado o benefício da denúncia 
espontânea, motivo pelo qual considera-se legal a cobrança da multa morató
ria. 

3. Embargos conhecidos e providos para dar provimento ao recurso espe-
cial." 

(EREsp n. 202.250/SC, DJ de 25.02.2004, Relator Ministro Castro Meira) 

Em síntese: consolidou-se o entendimento da Primeira Seção de que o parcela
mento do débito tributário não autoriza a aplicação do instituto da denúncia espon
tânea, previsto no art. 138 do CTN, visto que não ocorre 'o pagamento do tributo 
devido e dos juros de mora', mas tão-só a dilação do cumprimento da obrigação, 
que virá a ser quitada quando satisfeito integralmente o crédito da Fazenda. 

Constata-se, portanto, que a tese esposada no acórdão paradigma está concor
de com ajurisprudência unissonante desta Primeira Seção, razão pela qual o recur
so merece provimento. 

Ante o exposto, conheço e dou provimento aos embargos de divergência, sem 
condenação em honorários advocatícios por tratar-se de mandado de segurança
Súmulas ns. 512/STF e 105/STJ. 

É o meu voto. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N. 491.895 - RJ (2003/0019755-6) 

Relator: Ministro José Delgado 

Relator p/ o acórdão: Ministro Teori Albino Zavascki 

Agravante: Fazenda Nacional 

Procuradores: Márcio Menezes de Carvalho e outros 

Agravada: Companhia Usina do Outeiro 

Advogado: Ricardo Gomes de Mendonça 

EMENTA 

Processo Civil. Execução fiscal. Apelação de sentença que julgou 
improcedentes os embargos do devedor. Prosseguimento da execução 
como definitiva. Impossibilidade de conversão de execução definitiva em 
provisória. 

1. A execução provisória pode converter-se em definitiva, bastando 
para isso que sobrevenha o trânsito em julgado da sentença. O oposto, 
todavia, não ocorre. A execução que inicia definitiva pode ser suspensa, 
por força dos embargos, mas não se transforma em provisória. Assim, 
pendente recurso da sentença que julgou improcedentes os embargos do 
devedor, a execução prossegue como definitiva. 

2. Havendo risco de irreversibilidade da execução definitiva, tor
nando inútil o eventual êxito do executado no julgamento final dos em
bargos, poderá o embargante, desde que satisfeitos os requisitos genéricos 
da antecipação de tutela (fumus bonijuris e pericruum in mora), 
socorrer-se de uma peculiar medida antecipatória, oferecida pelo art. 558 
do CPC: a atribuição de efeito suspensivo ao recurso. O mesmo efeito é 
alcançável, com relação aos recurso especial e extraordinário, como 
"medida cautelar", nas mesmas hipóteses e pelos mesmos fundamentos. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos entre as partes acima indicadas, decide a Primei
ra Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro-Relator, dar provimento ao agravo 
regimental, nos termos do voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki.Votaram 
com o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (voto-vista) os Srs. Ministros Francisco 
Falcão, Luiz Fux e Humberto Gomes de Barros (RISTJ, art. 162, § 2.0., segunda 
parte). 
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Brasília (DF), 17 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator para o acórdão 

DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de agravo regimental interposto contra 
decisão que conheceu de agravo de instrumento para dar provimento ao recurso 
especial da parte agravada, a fim de deferir o pedido de efeito suspensivo à apela

ção interposta. 

O acórdão a quo indeferiu pedido de efeito suspensivo à apelação interposta 
em face de embargos à execução julgados improcedentes. 

Alega-se, em síntese, que: 

a) o tema objeto de debate suscita acirrada divergência nesta Corte, 

motivo pelo qual não há como se apreciar a questão monocraticamente, de
vendo esta ser levada à discussão perante a Turma julgadora; 

b) determina o art. 520 do CPC, que a apelação interposta de sentença 
que rejeita liminarmente embargos à execução ou os julga improcedentes de

verá ser recebida apenas no efeito devolutivo; 

c) decidir ao contrário é ir de encontro à letra da lei; 

d) ajurisprudência dominante é no sentido de que a execução de título 

executivo extrajudicial é definitiva, mesmo na pendência do julgamento de 

recurso de apelação. 

Tecendo considerações sobre a definitividade da execução fundada em título 

extrajudicial e citando decisões a seu favor, requer, por fim, a reforma da decisão 

agravada. 

É o relatório_ 

Processual Civil. Agravo regimental. Executivo fiscal. Embargos. 

Execução provisória. Sentença de improcedência. Efeito devolutivo. 

Prosseguimento do feito enquanto pendente de apreciação recurso de 

apelação. Inadmissibílídade. Interpretação do art. 587 do CPC. Prece

dentes. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que conheceu de 

agravo de instrumento para dar provimento ao recurso especial da parte 

agravada. 
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2. O acórdão a quo indeferiu pedido de efeito suspensivo à apela
ção interposta em face de embargos à execução julgados improcedentes. 

3. A mensagem do art. 587 do CPC, na parte em que dispõe ser 
definitiva a execução quando fundada em título extrajudicial deve ser 
interpretada com os limites postos pelo § In do art. 739 do CPC, confor
me a Lei n. 8.953/1994, ao afirmar serem sempre recebidos com efeito 
suspensivo os embargos interpostos pelo devedor executado. 

4. Surge como construção interpretativa lógica a conclusão de que 
a execução será definitiva, tão-somente, quando não forem interpostos 
embargos do devedor ou estes tenham sido julgados definitivamente, 
quer quanto ao mérito, quer por via de rejeição liminar. 

5. Pendente a apelação contra a sentença que julga improcedentes, 
ou parcialmente procedentes, embargos do devedor, a execução não é 

definitiva, mas provisória, não podendo chegar, portanto, a atos que im
portem alienação. A alienação de bens penhorados antes do julgamento 

da apelação proposta poderá acarretar dano de difícil reparação, uma vez 
que, caso provido o recurso, não poderá obter de volta os bens alienados, 
tendo em vista os direitos assegurados ao adquirente de boa-fé. 

6. Precedentes da Primeira Turma desta Corte Superior. 

7. 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: 

"Vistos, etc. 

Cuida-se de agravo de instrumento interposto pela empresa epigrafada 

no intuito de reformar decisão que in admitiu recurso especial contra v. acór
dão que indeferiu pedido de efeito suspensivo à apelação interposta em face de 
embargos à execução julgados improcedentes. 

Alega-se violação aos arts. 588, II, e 620, do cpc. 
Relatados, decido. 

Acerca da matéria em tela, já tive a oportunidade de me pronunciar a 
respeito, quando julguei o REsp n. 371.649/RS, DJ de 18.03.2002. Naquela 
ocasião desenvolvi os seguintes fundamentos, litteratim: 
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"Invoco, a respeito, os seguintes precedentes: 

a) REsp n. 258.019/SP, DJ de 23.10.2000, em que fui Relator, assim 
ementado: 

"Processual Civil. Execução de título extrajudicial. Embargos 
do devedor. Execução provisória. Designação de leilão enquanto 
pendente de apreciação recurso de apelação. Interpretação do art. 
587 do cpc. 

1. A mensagem do art. 587 do CPC, na parte em que dispõe 
ser definitiva a execução quando fundada em título extrajudicial 
deve ser interpretada com os limites postos pelo § l° do art. 739 do 
CPC, conforme a Lei n. 8.953/1994, ao afirmar serem sempre rece
bidos com efeito suspensivo os embargos interpostos pelo devedor 
executado. 

2. Surge como construção interpretativa lógica a conclusão 
de que a execução fundada em título extrajudicial será definitiva, 
tão-somente, quando não forem interpostos embargos do devedor 
ou estes tenham sido julgados definitivamente, quer quanto ao mé
rito, quer por via de rejeição liminar. 

3. Recurso especial provido." 

b) AgRg no REsp n. 277.852/SP' ReI. Min. Humberto Gomes de 
Barros, DJ de 05.11.2001: 

"Processo Civil. Agravo regimental. Execução. Caráter defini
tivo. Provisoriedade. Cautela na interpretação do art. 587 do cpc. 

- A regra de que a execução toma-se definitiva, após a rejeição 
dos embargos, deve ser encarada com reservas, quando se trata de 
execução fiscal. É que, na eventualidade de o recurso vir a ser provi
do, após a alienação do bem penhorado, o dano sofrido pelo executa
do, toma-se irreversível. De fato, quando o exeqüente é pessoa de 
direito privado, a pessoa que teve o seu patrimônio injustamente ali
enado, tem quase sempre, em seu favor alguma garantia, ou, quando 
menos, o processo de repetição, razoavelmente ágil. Na execução 
promovida pelo Estado, tudo é diferente. Em primeiro lugar, não é 
possível exigir-se caução do Estado. Depois, o processo de repetição 
contra a Fazenda Pública deságua na dolorosa fila dos precatórios." 

O acórdão recorrido, em harmonia com o posicionamento juris-
prudencial acima apontado, afirmou (fls. 74/75): 
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"Segundo penso, pendente a apelação contra a sentença que 
julga improcedentes embargos de devedor, a execução não é defini
tiva, mas provisória, não podendo chegar, portanto, a atos que 
importem alienação. Com efeito, a alienação dos bens penhorados 
antes do julgamento da apelação proposta poderá acarretar dano 
de difícil reparação, uma vez que, caso provido o recurso, não 
poderá obter de volta os bens alienados, tendo em vista os direitos 
assegurados ao adquirente de boa-fé. 

Em que pese o art. 587 do CPC, em sua literalidade, dispor 
que a execução fundada em título extrajudicial é definitiva, ele 
deve ser conjugado com outros princípios, que estão acima de 
quaisquer regras formais. Nesse sentido, precedente deste Tribunal: 

'Processual Civil. Agravo de instrumento. Execução de título 
extrajudicial. Definitividade. Art. 587 do cpc. Pendência de apreci
ação de apelação interposta contra sentença que julgou improce
dentes os embargos à execução opostos. Exegese do art. 587, CPC-
73 em consonância com o art. 620 do cpc. Decisão reformada. 
Agravo provido. 

1. O art. 587 do CPC disciplina a formação dos títulos executi
vos, dispondo, especificamente, a respeito destes enquanto penden
te de recurso o processo de conhecimento destinado a formar o 
título executivo judicial, e sua condição de provisoriedade. 

2. Os títulos extrajudiciais gozam de presunção de executori
edade, por expressa disposição legal (art. 585 do CPC), dispensan
do prévia tramitação de ação cognitiva, sendo sempre, definitiva 
sua exigibilidade, exceto quando suspensa a execução, por força 
do art. 739, parágrafo lU, do CPC que, combinado com o art. 587 
do CPC e com o art. 620 do CPC, que institui o princípio da menor 
onerosidade, determinam a provisoriedade da execução fundada 
em título extrajudicial, mesmo na pendência de recurso de apela
ção, recebido na conformidade do art. 520, inc. 5, do CPC, pena de 
restar-se ferida toda a sistemática da execução constante de nosso 
Código de Processo Civil. 

3. Agravo provido. Decisão reformada. (Al n. 97.04.13134-8/ 
SC, Turma de Férias, ReI. Juiz Edgard Lippmann, DJ de 04.03.1998, 
p.584). 

Pelo exposto, dou provimento ao agravo de instrumento ejul
go prejudicado o agravo regimental." 
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Registro, por último, que há corrente contrária no âmbito do Supe
rior Tribunal de Justiça, conforme aponta a autarquia recorrente. 

Convicto, entretanto, de não se adequar ao princípio do nosso orde
namento jurídico a interpretação literal do art. 587 do CPC, peço vênia 
para continuar vinculado ao posicionamento inicialmente anunciado." 

Registro, também, o que externei no julgamento do REsp n. 243.245/SP' 
DJ de 02.05.2000, verbis: 

"O recorrente defende o conhecimento do recurso especial, afir
mando que a expropriação dos bens do executado só deve ir a leilão 
após o trânsito em julgado da sentença que rejeitou os embargos do 
devedor. 

A minha convicção está em harmonia com a tese desenvolvida pela 
recorrente. A propósito, registro as bem lançadas fundamentações conti
das no voto-vencido de fls. 68/70, verbis: 

''A interpretação do art. 587 do CPC, na parte em que conside
ra definitiva a execução de título extrajudicial, é controvertida. 

Os que defendem que a execução é provisória quando penden
te recurso, parecem estar com a razão, porque se de um lado nada 
mais resta fazer nas execuções fiscais, há que se observar, de outro, 
que o dispositivo legal não se aplica só a elas, mas a todos os 
títulos extrajudiciais, pelo que, após a sentença que decide os em
bargos, pode-se preparar a execução, realizando, por exemplo, a 
avaliação dos bens penhorados. 

Considerando-se que estes bens podem ter desaparecido, ou 
estar em Comarca distante, pode-se, ainda, ganhar muito tempo 
com a execução provisória, que, assim, está longe de ser inútil nas 
execuções de títulos extrajudiciais, como julgou o magistrado de 
primeiro grau. 

Acresça-se que, fosse sempre definitiva a execução de título 
extrajudicial, não se justificaria a disposição contida no inciso V do 
art. 520 do CPC, pela qual, afora certas hipóteses que especifica, a 
apelação de sentença que julga embargos à execução é recebida 
sempre no efeito suspensivo. 

Na verdade, se a execução de título extrajudicial fosse sempre 
definitiva a apelação dos embargos não teria nenhum efeito, o que, 
como visto, não é o que acontece. 
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Portanto, "a execução fundada em título extrajudicial será defi
nitiva, tão-somente, quando não forem interpostos embargos do de
vedor ou quando estes tenham sido julgados definitivamente, quer 
quanto ao mérito, quer por via de rejeição liminar" (STJ-Primeira 
Turma, REsp. n. 172.320/RS, Min. José Delgado,j. 20.08.1998, v.u., 
DJ de 26.10.1998, p. 41, in 'Código de Processo Civil e Legislação 
Processual em Vigor', de 1'heotômo Negrão, nota 6 ao art. 587, 
pp. 618/619, da 30a Edição Saraiva). 

De outra parte, o leilão é um ato de alienação de domínio, 
pois, por ele, se obtém o consentimento quanto à oferta do preço, 
que é um dos elementos da compra e venda. 

Isto posto, pelo meu voto, dou provimento ao recurso, para 
suspender os leilões e a prática de atos alienatórios de domínio." 

No mesmo sentido, ao julgar o REsp n. 172.320/RS, jul
gado, à unanimidade, em 20.08.1998, DJ de 26.10.1998, assim me 
pronunciei, Utteratim: 

"O voto condutor do acórdão questionado contém as seguin
tes razões (fls. 151/152): 

'Por dois motivos é de se prover o agravo. 

Apesar de toda a controvérsia, inclusive jurisprudencial, em 
torno da interpretação do art. 587 do CPC, parece-me, a mim, lógi
co que a execução, fundada em título extrajudicial será definitiva 
apenas, quando essa causa de pedir não tem qualquer oposição. 
Mas, se embargada a execução, até que se não esgote a última 
instância recursal, a execução será sempre provisória, porque não 
poderá, ao menos em tese, sofrer revés algum. 

Aqui, não resta dúvida, trata-se de execução provisória, e não 
definitiva como a taxou a decisão profligada, porquanto a execução 
movida pela Fazenda do Estado está ainda sub judice no colendo 
STJ, através do AgI n. 595141235, o que, aliás, não é negado pelo 
Estado. 

Ao depois, os bens em penhora via de regra são dados para 
garantia da execução e, assim, o devedor poder embargar a execu
ção. Desta forma, os bens impenhoráveis, porque necessários à ativi
dade da devedora, inclusive, para saldar seu débito com o Fisco 
através da produção, dados em penhora, não perderam por essa sim
ples circunstância o caráter de impenhorabilidade, e, assim, não 
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podem ser excutidos, ao menos até que a execução venha a se tomar 
definitiva ou a executada expressamente venha a renunciar a nature
za de sua impenhorabilidade. 

Por tais razões, provejo o agravo para determinar que não se 
realize o leilão dos bens dados em penhora pela devedora enquanto 
a decisão que desacolheu os embargos à execução penda de qual
quer recurso viável.' 

O tema em debate merece solução via interpretação integrada do 
art. 587, com o art. 739, § lO., todos do cpc. 

O art. 587 do CPC, dispõe: 

'A execução é definitiva quando fundada em sentença transita
da em julgado ou em título extrajudicial, é provisória, quando a 
sentença for impugnada mediante recurso, recebido só no efeito 
devolutivo.' 

O art. 739, § lO., dita que: 

'Art. 739: O juiz rejeitará liminarmente os embargos: 

I - .. . 

II .. . 

lU - .. . 

§ lO. Os embargos serão sempre recebidos com efeito suspensi-
vo.' 

Esse parágrafo foi acrescentado ao art. 739 do CPC, pela Lei n. 
8.953, de 13.12.1994. 

Evidencia-se, em conseqüência, que não pode vigorar, com aplica
ção absoluta, o comando irradiado, de modo isolado, pelo art. 587 do 
CPC, na parte que afirma ser definitiva a execução quando fundada em 
título extrajudicial. A regra em questão há de ser entendida, após a vi
gência da Lei n. 8.953, de 13.12.1994, que introduziu o parágrafo lO. já 
registrado, que a definitividade da execução de título extrajudicial só se 
opera quando não existir interposição de embargos ou estes forem defi
nitivamente julgados quanto ao mérito ou por rejeição liminar. 

Por essa razão, Theotônio Negrão anota: 

'Se os embargos são incabíveis ou estão fora de prazo, o juiz 
deve rejeitá-los in limine. Não o fazendo, terão, mesmo nessas 
hipóteses, efeito suspensivo (sempre), embora possa haver execução 
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provisória da sentença que os rejeitar (art. 520 - v C.c. 587, in 
fine).' (CPC, 28a ed. p. 54, nota 9 ao art. 739). 

Ora, no caso em debate, o acórdão hostilizado determinou o pros
seguimento da execução, permitindo a venda ou leilão de bens penhora
dos no curso de execução de título extrajudicial com embargos ainda 
não definitivamente julgados, conforme informado à fi. 151: 

?\qui, não resta dúvida, trata-se de execução provisória, e não 
definitiva como a taxou a decisão profligada, porquanto a execução 
movida pela Fazenda do Estado ainda está sub judice no Colendo 
STJ, através do AGI n. 595141235, o que, aliás, não é negado pelo 
Estado.' 

Face às considerações supra, filio-me à corrente que entende ser 
provisória, nas circunstâncias acima comprovadas, a execução. 

Sigo, assim, o pensamento anotado por Nelson Nery Júnior e 
Rosa Maria à fi. 1.021, de seu "Código de Processo Civil Comentado", 
Ed. RT, 2a ed., do teor seguinte: 

'Em sentido contrário, entendendo: a) que começa definitiva, 
mas, se houver apelação da sentença que julgar os embargos, pros
segue de forma provisória: Frederico Marques, unân. Iv, 773, 
53; SIMPRJ IH (3a Comissão). No caso de execução definitiva, in
terposta apelação pelo executado-embargante contra a sentença 
que julgou improcedentes os embargos, pode a execução prosse
guir, mas agora provisoriamente (CPC 520, n. V), não sejustifican
do o levantamento de dinheiro penhorado, sem caução, nem se 
permitindo a alienação de domínio; b) que é provisória, tornando
se definitiva se não houver oposição de embargos do devedor, ou 
após o trânsito em julgado da sentença que os tiver apreciado: (RT 
665/115; Negrão, 'CPC', 587, 447/448; c) que é provisória, en
quanto estiverem pendentes embargos do devedor: RTJ 109/213; 
RTJSP 101/268, 99/271; JIACivSP 93/376, 88/121; RP 14/329; d) 
que se encontra suspensa pela oposição dos embargos, permane
cendo os efeitos da suspensividade até o julgamento do recurso, 
impedindo o levantamento do dinheiro e a alienação do domínio: 
Theodoro, 'Proc. Civil', 141).' 

Continuo a ter o mesmo entendimento acima sufragado." 

No mesmo sentido as seguintes decisões: REsp's ns. 440.823/RS, 417.924/ 
SP e 371.649/RS, todos deste Relator, julgados à unanimidade. 
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Esse é o posicionamento que sigo, por entender ser o mais coerente. 

Posto isto, amparado pelo art. 544, § 3il, primeira parte, c.c. o art. 557, 
§ 1 il, do CPC, conheço do agravo de instrumento e dou provimento ao recurso 
especial, para deferir o pedido de efeito suspensivo à apelação interposta." 

Com relação à irresignação da parte agravante, neste aspecto, não vislumbro 
qualquer novidade, em seu recurso, modificadora dos fundamentos supra-referenci

ados, nada tenho a acrescer. 

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. 

Da mesma maneira que existem precedentes no sentido perseguido pela parte 
agravante, há inúmeros julgados que enveredam a tese perfilada pela decisão im
pugnada, com a qual me filio, por entender ser a mais coerente. Os precedentes 

citados, não obstante o respeito a ele reverenciado, não transmitem a posição deste 
Relator. A convicção que tenho sobre o assunto continua a mesma e intensa. 

Não há, conforme visto das assertivas acima demonstradas, possibilidade de 
se apoiar a tese desenvolvida, face à ausência de suporte legal e jurisprudencial. 

Por tais fundamentos, nego provimento ao agravo regimental. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Trata-se de agravo regimental inter
posto contra decisão que, em agravo de instrumento apresentado em face de deci

são que inadmitiu o recurso especial, deu provimento a esse recurso para conferir 
efeito suspensivo à apelação de sentença que julgou improcedentes embargos de 
devedor em execução fiscal fundada em título extrajudicial (certidão de dívida 
ativa), em cujos autos o juízo singular designara leilão de bem penhorado. A deci

são ora recorrida considerou que a execução será definitiva somente quando não 
forem interpostos embargos do devedor, ou quando estes forem julgados definitiva
mente. Pendente apelação contra sentença de improcedência ou de parcial proce

dência dos embargos, a execução não seria definitiva, mas, sim, provisória, não 
podendo haver atos de alienação, os quais acarretariam dano de difícil reparação. 

Pedi vista. 

2. A execução provisória pode, no seu curso, assumir natureza definitiva, bas

tando para tanto que tenha sobrevenha o trânsito em julgado da sentença. O contrá
rio, todavia, não ocorre. A execução que inicia definitiva pode ser suspensa, por 
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força de embargos, mas não se pode transformar em provisória. À luz desse princí
pio, afirma-se que, mesmo pendente de recurso a sentença que julgou improcedentes 
os embargos do devedor, a execução prosseguirá como definitiva, se essa era sua 
natureza ao ser ajuizada. Os que defendem a orientação de que, nessas hipóteses, a 
execução deveria prosseguir como provisória, o fazem preocupados com as eventuais 
conseqüências irreversíveis da execução definitiva, redundando inútil, na prática, o 
provimento do recurso contra a sentença de improcedência dos embargos. A preocupa
ção é relevante, porque, afinal de contas, o direito à efetividade da jurisdição (e, 
portanto, à utilidade do julgamento dos recursos a ela inerentes) deve ser garantido 
não apenas ao exeqüente, mas também ao executado. A solução para o problema, 
contudo, pode ser buscada sem o comprometimento do disposto no art. 587 do cpc. 
Com efeito, há, hoje, consagrado em nosso sistema e percorrendo todas as suas veias, 
o instituto da tutela antecipada, aplicável também à ação de embargos do devedor. 
Assim, quando o seu direito se apresentar verossímil (fumus boni iuris) e estiver 
ameaçado por risco sério de irreparabilidade (periculum in mora), poderá o 
embargante-apelante socorrer-se de uma específica e peculiar medida de antecipa
ção da tutela recursal, garantida, em casos dessa natureza, pela expressa disposição 
do art. 558, parágrafo único, do Código: o efeito suspensivo ao recurso. E se o perigo 
de dano se apresentar em fase recursal mais adiantada (recurso especial ou recurso 
extraordinário), o efeito suspensivo há de ser garantido, embora a lei nada disponha 
a respeito, em nome do mesmo princípio da utilidade da função jurisdicional. 

3. Portanto, julgados improcedentes os embargos, a execução que iniciou com 
caráter definitivo prosseguirá como definitiva, mesmo que o embargante interpo
nha recurso de apelação, cujo efeito é apenas devolutivo (CPC, art. 520, V). Toda
via, "sendo relevante a fundamentação", poderá o apelante obter efeito suspensivo 
"nos casos de prisão civil, adjudicação, remissão de bens, levantamento de dinheiro 
sem caução idônea e em outros casos dos quais possa resultar lesão grave e de 
difícil reparação" (CPC, art. 558), efeito também alcançável, relativamente aos 
recursos especiais e extraordinários, como "medida cautelar", nas mesmas hipóte
ses e pelos mesmos fundamentos. Foi o que defendemos também em sede doutriná
ria ("Comentários ao CPC", voI. 8, São Paulo, RT, pp. 248/250). 

4. Observe-se, ademais, que, com a atual redação do art. 588 do CPC, ditada 
pela Lei n. 10.444, de 2002, também a execução provisória admite atos de aliena
ção de domínio. A rigor, a única diferença ainda existente entre execução definitiva 
e provisória é que, nesta última, exige-se a prestação de caução idônea em garantia 
da eventual necessidade de ressarcir dano em caso de reforma ou anulação do título 
executivo. E tal exigência tem em consideração, sobretudo, a incapacidade finan
ceira do exeqüente, o que não é propriamente o caso da Fazenda Pública. 
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5. Finalmente, traz-se à colação, em abono à tese aqui defendida, o recente 
precedente da Primeira Seção no EREsp n. 399.618/RJ, Ministro Peçanha Martins, 
julgado em 11.06.2003. 

6. Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimental. É o voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIo EM 
MANDADO DE SEGURANÇA N. 16.279 - RJ (2003/0060930-8) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Agravantes: Luiz Carlos Ribeiro da Silva e outros 

Advogados: Arthur de Oliveira Rocha e outro 

Agravado: Município do Rio de Janeiro 

EMENTA 

Processual. Agravo regimentaL Recurso ordinário em mandado de 
segurança. Cancelamento de permissões para a exploração de transporte 
por táxi. Inexistência de direito líquido e certo. Indeferimento da inicial 
do mandamus. 

I - O recurso não faz qualquer apreciação sobre os argumentos 
trazidos no acórdão recorrido, não atendendo aos preceitos insculpidos 
no art. 514 do cpc. 

II - Tanto a Constituição Federal (art. 175) quanto a Lei de Regên
cia das Concessões e Permissões (Lei n. 8.987/1995) exigem a licitação 
como condição para a concessão e permissão de serviços públicos, não 
sendo suficiente a edição de uma norma local para afastar a exigência 
de certame prévio à referida permissão. Assim, não há que se falar que a 
Lei n. 3.123/2000 seja auto-aplicável e que gerara direito líquido e certo 
aos que poderiam vir a ser beneficiados pela medida, incidindo, em tal 
hipótese, o óbice da Súmula n. 266 do STE 

III - Agravo regimental improvido. 

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-
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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, Teori Albino Zavascki, Humberto Gomes de Barrose José Delgado vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 04 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 09.12.2003 

REIATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de agravo regimental interposto por 
Luiz Carlos Ribeiro da Silva e outros, contra decisão que proferi às fls. 264/267, 
negando seguimento ao recurso ordinário interposto pelos agravantes, ao entendi
mento de que as razões recursais não foram deduzidas a partir do provimento judici
al recorrido, não tendo sido atendidos os preceitos insculpidos no artigo 514 do cpc. 

Sustentam os agravantes, em síntese, que atenderam ao disposto no art. 514 
do Código de Processo Civil. 

Em mesa, para julgamento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que não assiste razão aos 
agravantes. 

A decisão recorrida entendeu que o mandado de segurança desafiava lei em 
tese, in casu, a Lei Estadual n. 3. 123/2000/RJ, uma vez que não fora ela regula
mentada em conformidade com a Constituição Federal. 

À mão de ilustrar, trago excerto do Relator a quo, às fls. 147/148, no ponto 
acima referido, verbis: 

''A tal talante, não obstante se reconheça o valor das razões perfiladas no 
presente feito, forçoso é concluir que o direito tal como postulado não pode 
ser alcançado pela via escolhida, conquanto entendo que as disposições da Lei 
n. 3.123/2000 não são auto-aplicáveis, exigindo, portanto, regulamentação 
por parte do Poder Executivo Municipal a espelho do revogado Dec. n. 
18.693/2000 pelo Dec. n. 19.443/200l. 

Assim, a nélito dos impetrantes nos parece impossível, porquanto a per
quirição quanto à eficácia da lei e sua pronta execução por sua característica 
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de generalidade e abstração não se presta a obrigar a autoridade, sem a ne
cessária regulamentação a dar cumprimento a vontade do legislador mesmo 
que devidamente sancionada a norma pelo poder competente. 

(omissis) 

Destarte, na ausência de norma obediente e regulamentadora da Lei n. 
3.123/2000 é forçoso entender que há muito o direito pretoriano já tem assen
tado quanto à inviabilidade da via mandamental contra a lei em tese, o que é 
em verdade aqui o desiderato dos impetrantes portadores de título precário de 
permissionários de serviço público insubmissos à licitação necessária e à exa
ta medida de capacidade cronológica genericamente estampada na norma e 
que não lhes propicia a segurança tal como postulada." 

Por sua vez, o recurso ordinário não faz qualquer apreciação sobre os argu
mentos de inépcia da inicial, trazida pela decisão recorrida. 

Alegaram os recorrentes, ora agravantes, unicamente, que possuem direito 
líquido e certo conforme decisões desta Corte Especial e que não se trata de apreci
ação de lei em tese, visto o alegado direito líquido e certo, previsto na Lei Estadual 
3.123/2000, de ter suas permissões concedidas pelo Poder Público. 

Nesse panorama, verificando que as razões recursais não foram deduzidas a 
partir do provimento judicial recorrido, é de rigor o não-conhecimento do apdo, 
ante o não atendimento aos preceitos insculpidos no artigo 514 do cpc. 

Com o mesmo entendimento, destaco os seguintes julgados, verbis: 

'~dministrativo. Recurso ordinário em mandado de segurança. Oficial 
de registro. Instauração de processos disciplinares. Averiguação de fatos di
versos. Inexistência de bis in idem. Fundamentação deficiente. 

- No exercício do poder disciplinar, pode a autoridade administrativa 
editar portarias diversas para apurar faltas funcionais diferentes, o que não 
consubstancia bis in idem. 

- Em sede de recurso ordinário em mandado de segurança, compete ao 
recorrente demonstrar de modo claro e fundamentado as razões do pedido de 
reforma do decisum impugnado, na forma preconizada no art. 514, II, do 
CPC, providência não atendida na hipótese sob apreciação. 

- Recurso ordinário desprovido." (ROMS n. l3.079/SP, Relator Ministro 
Vicente Leal, DJ de 28.10.2002, p. 348). 

"Processual civil. Apelação. Razões. Descumprimento dos ditames do 
art. 514, II, do cpc. Não-conhecimento. 
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1. Se o recorrente limita-se a deduzir argumentos de índole genérica, fa
zendo simples menção à anterior contrariedade manifestada contra os cálculos 
posteriormente homologados por sentença, contra a qual deixa de tecer argu
mentação clara e precisa de todos os seus termos, a apelação não merece conhe
cimento, ante o descumprimento dos ditames do art. 514, inciso H, do Cpc. 

Precedentes desta Corte. 

2. Recurso não conhecido." (REsp n. 272.380/SP, Relator Ministro Fer
nando Gonçalves, DJ de 11.12.2000, p. 254). 

"Processual Civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Razões 
recursais. Mera repetição da petição inicial. Requisito de admissibilidade da 
regularidade formal: Insatisfeito. Precedentes. Recurso não conhecido. 

I - Não se conhece do recurso ordinário de mandado de segurança se as 
razões recursais, ao invés de apresentar os motivos pelos quais o acórdão 
recorrido não merece subsistir, não passam de cópia da petição inicial. 

II - Para satisfazer o requisito de admissibilidade da regularidade for
mal, deve o recorrente instruir a petição de interposição com as razões recur
sais, nas quais devera impugnar o decisum recorrido, demonstrando o por
quê do seu desacerto. 

m -Precedentes do STJ: RMS n. 5.978/SP e REsp n. 38.610/PR. 

IV - recurso ordinário não conhecido." (ROMS n. 5.749/RJ, Relator Ar

naldo Maciel, DJ de 24.03.1997, p. 8.991). 

"Processo civil- Apelação - Razões - Art. 514, n, do cpc. 

1. As razões fazem parte integrante do recurso, não sendo suficiente repor
tar-se o recorrente à petição inicial ou à contestação para instruir um apelo. 

2. Recurso improvido." (REsp n. 308.065/RS, Relatora Ministra Eliana 
Calmon, DJ de 20.05.2002, p. 126). 

"Processual Civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Pressu
postos de admissibilidade. CPC, art. 540. Acórdão que julgou não conhecer o 
wnt por falta de comprovação do direito líquido e certo. Ataque aos funda
mentos. Inexistência. 

- Nos termos do artigo 540 do Código de Processo Civil, os pressupostos 
de admissibilidade do recurso ordinário previsto contra decisão denegatória 
de mandado de segurança julgado em única instância sujeitam-se aos do ins
tituto processual da apelação. 

- É inadmissível o recurso que não ataca os fundamentos que alicerça
ram a decisão que julgou não conhecer do mandamus, por ausência de 
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comprovação do direito líquido e certo, limitando-se a reeditar os argumentos 
articulados na peça exordial. 

- Recurso ordinário não conhecido." (ROMS n. 10.591/RJ, Relator Mi
nistro Vicente Leal, DJ de 02.05.2000, p. 184). 

Ademais, tanto a Constituição Federal (art. 175) quanto a Lei de Regência das 
Concessões e Permissões (Lei n. 8.987/1995) exigem a licitação como condição 
para a concessão e permissão de serviços públicos, não sendo suficiente a edição de 
uma norma local desprovida de concretude para se ter como afastada a exigência 
de certame prévio à referida permissão. 

Nesse sentido: 

"Processual Civil. Agravo regimental no agravo de instrumento. Recurso 
especial interposto por violação ao art. 535, II, do cpc. Omissão inexistente. 
Ofensa a dispositivo de lei federal não demonstrado. 

1. O transporte coletivo rodoviário intermunicipal é serviço público cujo 
provimento e estruturação competem ao Poder Público por meio de outorga de 
concessão ou permissão de serviço público, imprescindível a licitação. 

2. Não basta a alegação da violação à Lei Federal. Necessária sua de
monstração. 

3. Descabe ao então embargante limitar-se a indicar o número de folhas 
do processo onde supõe encontrar-se a matéria não abordada pelo acórdão 
recorrido, uma vez que é necessário sejam apontadas as razões de fato e de 
direito de seu inconformismo e o ponto que entende omisso. 

4. Agravo regimental improvido." (AgRg no Ag n. 310.211/SC, Relator 
Ministro Francisco Falcão, DJ de 02.04.2001, p. 265) 

'1\dministrativo - Serviço de transporte - Natureza jurídica - Reajuste 
de tarifas. 

1. A relação jurídica que se estabeleceu entre as empresas de transporte e 
o Estado de Minas Gerais intitulou-se, atecnicamente, de permissão/conces
são. 

2. A Constituição Federal de 1988 alterou profundamente o regime das 
permissões, passando a exigir, como já o fazia para as concessões, a prévia 
licitação. 

3. Mesmo tendo em comum a prévia licitação, a permissão permanece 
como precária e alterável por iniciativa da Administração, enquanto a conces
são garante a revisão de cláusulas. 



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA TURMA 

4. Permissão outorgada antes da Carta de 1988 que não enseja possibilida
de de revisão de preço das tarifas, prática só autorizada para as concessões -
Precedentes desta Corte (REsp n. 410.367/MG e REsp n. 403.905/MG). 

5. Recurso especial improvido." (REsp n. 400.007/MG, Relatora Ministra 
Eliana Calmon, DJ de 07.04.2003, p. 261) 

Assim, não se há que falar que a Lei n. 3.123/2000 seria auto-aplicável e que 
gerara direito líquido e certo aos que poderiam vir a ser beneficiados pela medida, 
incidindo, em tal hipótese, o óbice da Súmula n. 266 do STE 

Diante do exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

Éomeuvoto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 506.204 - RS (2003/0033671-1) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Agravantes: CP - Central de Projetos Elétricos Ltda e outros 

Advogado: Jaime Antônio Miotto 

Agravada: Fazenda Nacional 

Procuradores: Danilo Thelm Caram e outros 

EMENTA 

Tributário. Agravo regimental. Recurso especial. PIS. Prazo pres
cricionaL 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, consolidou o entendimento de que, quando houver declara
ção de inconstitucionalidade, em controle difuso, de tributo sujeito a 
lançamento por homologação, o termo a quo é o da data da resolução 
do Senado Federal. 

II - O prazo prescricional qüinqüenal para se pleitear a compensa
ção/restituição dos valores indevidamente recolhidos a título de PIS ini
cia-se a partir de 10.10.1995, data da Resolução n. 49/1995 do Senado 
Federal. 
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IH - É vedado a esta Corte Superior analisar suposta violação a 
preceitos constitucionais. 

IV - Agravo regimental improvido. 

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, Teori Albino Zavascki e Humberto Gomes de Barros votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado. Custas, 
como de lei. 

Brasília (DF), 04 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 09.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de agravo regimental interposto por 
CP - Central de Projetos Elétricos Ltda e outros, contra decisão que proferi dando 
provimento ao recurso especial em epígrafe, sob o fundamento de que o prazo 
prescricional qüinqüenal, que visa obter a compensação ou a restituição das parce
las pagas indevidamente a título de PIS, começa a fluir da data da decisão em que 
foi declarada a inconstitucionalidade da lei em que se fundou a citada exação, pelo 
Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário n. 
148.754/RJ, ou seja, a partir de 24.06.1993. 

Sustentam as agravantes, em termos sucintos, que a decisão agravada diverge 
da legislação vigente aplicada à espécie (arts. 150 e 168, inc. I, ambos do CTN), 
viola os artigos 2Jl, 59, 69 e 146, inciso III, b, todos da Constituição Federal e dá 
interpretação totalmente divergente da maioria dos tribunais pátrios, inclusive deste 
Superior Tribunal de Justiça. Afirmam que a declaração de inconstitucionalidade 
através da ADln e resolução do Senado não pode ser considerada marco inicial para 
a prescrição, pois o contribuinte sujeito ao regime de lançamento por homologação, 
contínua com o direito de repetir o que pagou indevidamente em 10 (dez) anos, nos 
termos do Código Tributário Nacional. Alegam, ainda, que no sistema tributário 
vigente, tanto a prescrição quanto a decadência são temas reservados à lei com-
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plementar, consoante clara disposição do art. l46, inc. IH, b, da Constituição Fede
ral e que, dessa forma, não é possível, mediante labor interpretativo que se estabe
leça prazo prescricional não previsto no CTN. Finalmente, sustentam que a tese 
defendida pela Fazenda quando da interposição do recurso especial, não foi objeto 
de discussão pelo acórdão recorrido, nem nas instâncias inferiores, sendo o caso de 
aplicação da Súmula n. 282 do STE Pugnam, ao final, pela reforma do decisum. 

Em mesa, para julgamento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que o presente agravo regi
mental não merece provimento. 

Vinha entendendo que o prazo prescricional qüinqüenal para se pleitear a 
compensação ou a restituição das parcelas pagas indevidamente a título de PIS, 
começa a fluir da data da decisão em que foi declarada a inconstitucionalidade da 
lei em que se fundou a citada exação, pelo Supremo Tribunal Federal por ocasião 
do julgamento do Recurso Extraordinário n. 148. 754/RJ, ou seja, a partir de 
24.06.1993. 

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 Resolução do Senado Federal. Portanto, o prazo prescricional 
qüinqüenal para se pleitear a compensação/restituição dos valores indevidamente 
recolhidos a título de PIS inicia-se a partir de 10.10.1995, data da Resolução n. 49/ 
1995 do Senado Federal. 

Na hipótese dos autos, tendo sido a ação ajuizada somente em 30 de outubro 
de 2001, o direito das agravantes à compensação/restituição dos valores pagos 
indevidamente pela via judicial restou alcançado pelo instituto da prescrição. 

Nessa linha, confiram-se os seguintes precedentes jurisprudenciais, verbis: 

"Tributário. PIS. Decretos-leis ns. 2.445/1988 e 2.449/1988. Declaração 
de inconstitucionalidade incidental. STE Efeitos inter partes. Resolução do 
Senado Federal. Extensão erga omnes. Repetição do indébito. Prescrição. Ter
mo inicial. 

1. A declaração de inconstitucionalidade proferida incidentalmente pelo 
Supremo Tribunal Federal no REsp n. 148.754/RJ, somente passou a ter eficá-
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cia erga omnes com a publicação da Resolução do Senado Federal n. 49/ 
1995, quando foram tornados sem efeito os Decretos-Leis ns. 2.445/1988 e 
2.449/1988. 

2. O prazo prescricional para a propositura da ação de repetição de 
indébito do PIS cobrado com base nos dois Decretos-Leis iniciou-se, portanto, 
em 10 de outubro de 1995, data em que foi publicada a Resolução n. 49/1995 
do Senado Federal, findando em 09 de outubro de 2000. Precedentes. 

3. No caso em questão, a ação foi proposta em 23 de abril de 2001, 
restando, portanto, fulminada pela prescrição. 

4. Recurso especial provido" (REsp n. 449.374/PR, Relator Ministro Cas
tro Meira, DJ de 29.09.2003, p. 195). 

"Processual Civil. Tributário. Agravo regimental. PIS. Decretos-Leis ns. 
2.445/1988 e 2.449/1988. Prescrição. Termo inicial. LC n. 7/1970. Base de 
cálculo. Semestralidade. Correção monetária. Impossibilidade. 

1. Não cabe a este Tribunal proceder ao exame de violações à Constitui
ção pela via estreita do recurso especial. 

2. Esta Corte já pacificou o entendimento no sentido de que o termo a 
quo do lapso prescricional para pleitear a restituição dos valores recolhidos 
indevidamente a título de PIS é o da Resolução do Senado que suspendeu a 
execução dos Decretos-Leis ns. 2.445/1988 e 2.449/1988, declarados incons
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal através do controle difuso. 

3. Enquanto não ocorrido o respectivo fato gerador do tributo, não esta
rá sujeita à correção monetária a base de cálculo do PIS apurada na forma da 
LC n. 7/1970. Entendimento consagrado pela Primeira Seção do STJ. 

4. Agravo regimental improvido" (AgRg no REsp n. 449.019/PR, Relator 
Ministro João Otávio de Noronha, DJ de 09.06.2003, p. 218). 

Quanto à verificação da existência de suposta violação a preceitos constituci
onais, observa-se que essa análise cabe exclusivamente ao Pretório excelso, sendo 
vedada a esta Corte fazê-lo, mesmo para fins de prequestionamento. 

Nessa esteira, destaco o seguinte precedente, do qual fui Relator, litteris: 

"Processual Civil e Tributário. Mercadoria importada. Barrilha. Transfe
rência ficta. Armazéns gerais. Embargos de declaração. Contradição. Inexis
tência. Prequestionamento de matéria constitucional. Impossibilidade da via 
eleita. 

(omissis) 
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- A análise de suposta violação a dispositivo constitucional é de compe
tência exclusiva do Pretório excelso, conforme prevê o art. 102, inc. m, da 
Carta Magna, pela via do recurso extraordinário, sendo, pois, defeso a esta 
colenda Corte fazê-lo, ainda que para fins de prequestionamento. 

(omissis)" (EDcl no REsp n. 237.866/SP' DJ de 18.02.2002, p. 243). 

Finalmente, a matéria de que trata os artigos tidos por violados no recurso 
especial foi apreciada pelo Tribunal a quo, não havendo que se falar em ausência 
de prequestionamento. 

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

Ante o exposto, nego provimento ao presente agravo regimentaL 

É o meu voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 
N. 507.546 - PR (2003/0027588-0) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Agravante: Artur Fabreta Neto e Companhia Ltda e outros 

Advogado: Jaime Antônio Miotto 

Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Luiz Cláudio Portinho Dias e outros 

EMENTA 

Tributário. Agravo regimental. Recurso especiaL Contribuição so
cial incidente sobre os pagamentos efetuados a autônomos, administra
dores e avulsos. Prazo prescricional. Termo a quo. Resolução do Sena
do 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, de
senvolveu a tese segundo a qual, na hipótese de declaração de inconstituci
onalidade em controle difuso, de tributo sujeito a lançamento por homolo
gação, o termo inicial do prazo prescricional é o da data da publicação da 
Resolução do Senado Federal. 
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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 contri
buição social incidente sobre os pagamentos efetuados a autônomos, 
administradores e avulsos começa a fluir a partir de 28.04.1995, data 
da publicação da Resolução do Senado Federal n. 14, que, em data 
anterior ao julgamento na ADln n. 1.102/DF, suspendeu as expressões 
avulsos, autônomos e administradores, declaradas inconstitucionais 
pela Suprema Corte em controle difuso de constitucionalidade (RE n. 
177.296/RS). 

III - É vedado a esta Corte Superior analisar suposta violação a 
preceitos constitucionais. 

IV - Agravo regimental improvido. 

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, Teori Albino Zavascki e Humberto Gomes de Barros votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado. Custas, 
como de lei. 

Brasília (DF), 04 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

DJ de 09.12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de agravo regimental interposto por 
Artur Fabreta Neto e Companhia Ltda e outros, contra decisão que proferi dando 
provimento ao recurso especial em epígrafe, sob o fundamento de que o prazo 
prescricional qüinqüenal, que visa obter a compensação ou a restituição das parce
las pagas indevidamente a título de contribuição social incidente sobre os paga
mentos efetuados a administradores, avulsos e autônomos, começa a fluir da data 
da decisão proferida, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 1.102/DF, ou seja, a partir de 05.10.1995. 
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Sustentam as agravantes, em termos sucintos, que a decisão agravada diverge 
da legislação vigente aplicada à espécie (arts. 150 e 168, inc. I, ambos do CTN), 
viola os artigos 2íl, 59, 69 e 146, inciso IH, b, todos da Constituição Federal e dá 
interpretação totalmente divergente da maioria dos tribunais pátrios, inclusive des
te Superior Tribunal de Justiça. Afirmam que a declaração de inconstitucionalidade 
através da ADln e a resolução do Senado não pode ser considerada marco inicial 
para a prescrição, pois o contribuinte sujeito ao regime de lançamento por homolo
gação, continua com o direito de repetir o que pagou indevidamente em 10 (dez) 
anos, nos termos do Código Tributário Nacional. Alegam, ainda, que no sistema 
tributário vigente, tanto a prescrição quanto a decadência são temas reservados à 
lei complementar, consoante clara disposição do art. 146, inc. III, b, da Constitui
ção Federal e que, dessa forma, não é possível, mediante labor interpretativo que se 
estabeleça prazo prescricional não previsto no CTN. Finalmente, asseveram que a 
tese defendida pelo INSS quando da interposição do recurso especial, não foi objeto 
de discussão pelo acórdão recorrido, nem nas instâncias inferiores, sendo o caso de 
aplicação da Súmula n. 282 do STE Pugnam, ao final, pela reforma do decisum. 

Em mesa, para julgamento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que o presente agravo regi
mental não 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 n. 1.102/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
douo 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 tam
bém dirimida pela Corte Suprema, desta feita em controle difuso de constitucionali
dade, quando julgado o REsp n. 177.296/RS, em 15.09.1994. 
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Naquela oportunidade foi declarada a inconstitucionalidade das expressões 
"avulsos, autônomos e administradores", pelos mesmos fundamentos utilizados no 
julgamento da ADln n. 1.102/DF, qual seja, a necessidade de lei complementar para a 
instituição da referida contribuição, em face dos disposto no § 4íl 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 ADln n. 1.102/DF, suspendeu as expressões suso 
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 30 de novem
bro de 2000, o direito das agravantes à restituição dos valores pagos indevidamente 
pela via judicial restou alcançado pelo instituto da prescrição, tanto se considerar
mos como termo a quo a data da publicação da Resolução n. 14 do Senado Fede
ral (28.04.1995), quanto se considerarmos a data do julgamento daADln n. 1.102/ 
DF (05.10.1995). 

Quanto à verificação da existência de suposta violação a preceitos constitucio
nais, observa-se que essa análise cabe exclusivamente ao Pretório excelso, sendo 
vedada a esta Corte fazê-lo, mesmo para fins de prequestionamento. 

Nessa esteira, destaco o seguinte precedente, do qual fui Relator, litteris: 

"Processual Civil e Tributário. Mercadoria importada. Barrilha. Transfe
rência ficta. Armazéns gerais. Embargos de declaração. Contradição. Inexistên
cia. Prequestionamento de matéria constitucional. Impossibilidade da via eleita. 

(Omissis) 

- A análise de suposta violação a dispositivo constitucional é de compe
tência exclusiva do Pretório excelso, conforme prevê o art. 102, inc. III, da 
Carta Magna, pela via do recurso extraordinário, sendo, pois, defeso a esta 
colenda Corte fazê-lo, ainda que para fins de prequestionamento. 

(Omissis)" (EDcl REsp n. 237.866/SP, DJ de 18.02.2002, p. 243). 

Finalmente, a tese acerca da prescrição defendida pelo INSS quando da inter
posição do recurso especial foi apreciada pelo Tribunal a quo, não havendo que se 
falar em ausência de prequestionamento. Com efeito, o aresto recorrido às fls. 192v 
tratou devidamente a matéria em apreço. 
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Destarte, não tendo as agravantes conseguido infirmar o referido entendimen
to, não vejo como reformar o decidido. 

Isto posto, nego provimento ao presente agravo regimental. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 625.219 - SP (2004/0002524-1) 

Relator: Ministro José Delgado 
R. p/ o acórdão: Ministro Teori Albino Zavascki 
Recorrente: Município de Campinas 
Procuradores: André Luís Pimentel Lüders e outros 

Recorrido: Sérgio Luciano Castilho Filho 
Advogados: Luiz Carlos Nunes da Silva e outros 

EMENTA 

Processo Civil. Mandado de segurança. Reexame necessário. Inteli
gência do § 2° do art. 475 do CPC, com a redação da Lei n. 10.352/2001. 

1. As alterações promovidas no art. 475 do CPC pela Lei n. 10.352/ 
2001, têm aplicação imediata, alcançando os processos em curso. 

2. A exceção imposta pelo § 2° do art. 475, quanto ao cabimento do 
reexame necessário, aplica-se às sentenças em mandado de segurança. 

3. O parâmetro adotado, no citado parágrafo, para definir as hipó
teses de não-cabimento do reexame necessário não foi o valor da causa, 
mas o valor da condenação ou do direito controvertido, que há de ser (a) 
certo e (b) não excedente a sessenta salários mínimos. Trata-se de crité
rio de natureza essencialmente econômica, não suscetível de ser aplica
do às causas fundadas em direitos de outra natureza. Ademais, a aferi
ção dos seus pressupostos é feita, não pelos elementos econômicos da 
demanda, e sim pelos que decorrem da sentença que a julga. 

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 maioria, vencido o Sr. 
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Ministro-Relator, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto-vista do 
Sr. Ministro Teori Albino Zavascki. Votaram com o Sr. Ministro Teori Albino Zavas
cki (voto-vista) os Srs. Ministros Luiz Fux e Denise Arruda. 

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

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

DJ de 29.11.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Delgado: O Município de Campinas interpõe recurso espe
cial (fls. 84/87) com fulcro no art. 105, IH, a, da Constituição Federal, contra 
acórdão proferido pela Oitava Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, em sede de agravo regimental (fls. 66/81), assim ementado 
(fl.68): 

'1\gravo regimental- Mandado de segurança - Duplo grau de jurisdi
ção - Inexistência de "recurso voluntário" da pessoa jurídica sucumbente
Decisão que remeteu os autos à origem por estarem presentes os requisitos 
previstos nos parágrafos 2Jl e 3Jl do artigo 475 do Código de Processo Civil, 
tomando desnecessário o reexame necessário - Afastada a preliminar de 
não-conhecimento do recurso - Agravante que se conformou com o teor da 
sentença, mesmo sofrendo de imediato seus efeitos - Inexistência de ilegali
dade na decisão atacada - Norma processual de aplicação imediata - Apli
cação subsidiária do Código de Processo Civil à Lei n. 1.533/1951- Interpre
tação sistemática e teleológica da Lei n. 10.352/2001- Princípios da efetivi
dade e da economia processual- Princípio da razoabilidade - Supremacia 
da natureza célere do mandado de segurança - Interesse público que deve ser 
considerado - Recurso desprovido". 

Historiam os autos, que Sérgio Luciano Castilho Filho impetrou mandado de 
segurança, com pedido de liminar, em face do Diretor de Uso e Ocupação do Solo 
Urbano da Prefeitura Municipal de Campinas objetivando a extração de cópias do 
processo administrativo n. 60.971/1996, no qual figura como requerido. 

A liminar foi deferida (fl. 21). 

Às fls. 40/42 a segurança foi concedida sob o fundamento de que o direito do 
impetrante mostrava-se evidente diante do texto constitucional que assegura a to
dos os cidadãos "a obtenção de certidões em repartições públicas, para a defesa de 
direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal" (art. 5Jl

, XXXIv, b). 
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Os autos subiram à segunda instância por força da remessa necessária. 

O Vice-Presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo, em decisão monocráti
ca, aplicando a regra do § 20. do art. 475 do CPC, determinou o retomo dos autos à 
primeira instância, em face de o valor do direito controvertido não ultrapassar 60 
salários mínimos e da ausência de recurso voluntário (fl. 52). 

Contra essa decisão, insurgiu-se o Município de Campinas interpondo agravo 
regimental (fls. 55/60), o qual foi rejeitado pela Oitava Câmara de Direito Público 
do Tribunal de Justiça de São Paulo, mediante os fundamentos sintetizados na 
ementa supracitada. 

Nesta instância, alega que o acórdão contrariou o art. 12 da Lei n. 1.533/1951, 
que dispõe: 

"Art. 12 - Da sentença, negando ou concedendo o mandato cabe apelação. 

Parágrafo único. A sentença, que conceder o mandato, fica sujeita ao 
duplo grau de jurisdição, podendo, entretanto, ser executada provisoriamen
te". 

Sustenta "que a ação constitucional do mandado de segurança, em decorrência 
dos fins a que se presta, não possui valoração estimável, inaplicando-se, pois, a 
nova disciplina constante do artigo 475 do CPC, que limita o reexame necessário às 
causas cujo valor não ultrapasse 60 salários mínimos" (fls. 85/86). 

Assevera que a regra geral do Código de Processo Civil (art. 475, § 20.) deve ser 
afastada ante a norma específica do mandado de segurança (art. 12 da Lei n. 
1.533/1951) que expressamente determina o duplo grau de jurisdição nos casos de 
concessão da segurança. 

Não foram apresentadas contra-razões (fl. 89). 

Conferido juízo positivo de admissibilidade ao especial (fls. 102/103), os au
tos ascenderam a esta Corte. 

É o relatório. 

Processual Civil. Mandado de segurança. Direito controvertido de 
valor não excedente a 60 salários mínimos. Sentença concessiva do writ. 
Reexame necessário. Não-sujeição. Aplicabilidade da regra prevista no 
parágrafo 2° do art. 475 do cpc. 

1. Discute-se no especial se a alteração introduzida pelo art. 10. da 
Lei n. 10.352/2001 no parágrafo 20. do art. 475 do Código de Processo 
Civil se aplica à ação mandamental. 
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2. O recorrente defende a in aplicabilidade do dispositivo epigrafa
do, sob o argumento de que o mandado de segurança configura ação de 
procedimento próprio, regulado por lei especial, que determina, sem 
qualquer ressalva, o reexame obrigatório da sentença concessiva do wnt. 

3. O legislador, por ocasião da Lei n. 10.352/2001, com o intuito 
de reduzir as hipóteses sujeitas à remessa ex officio, alterando o art. 
475 do CPC, dispôs que, mesmo sendo a sentença proferida contra a 
União, os Estados, os Municípios, e as respectivas autarquias e fundações 
de direito público, não se sujeitará ao duplo grau de jurisdição se a 
condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo não excedente 
a 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2il). 

4. Com essa alteração, o legislador visou conferir maior celeridade 
aos processos, de forma a solucionar esse tipo de litígio com a maior 
brevidade possíveL 

5. A não-aplicação do novo texto ao mandado de segurança signifi
ca um retrocesso, pois a remessa oficial, tanto no Código de Processo Civil 
quanto na Lei Mandamental, visa resguardar o mesmo bem, qual seja, o 
interesse público. Em assim sendo, a regra do art. 12 da Lei 1.533/1951 
deve ser interpretada em consonância com a nova redação do art. 475 do 
CPC, que dispensa o reexame necessário nos casos em que a condenação 
não for superior a 60 salários mínimos. 

6. Situações idênticas exigem tratamento semelhante. Nessa linha 
de raciocínio lógico, seria um contra-senso falar que a ação mandamen
tal não se sujeita à nova regra. Em especial, porque a inovação se amol
da perfeitamente à finalidade do remédio heróico, que é a de proteger, 
com a maior celeridade possível, o direito líquido e certo, lesado ou 
ameaçado de lesão por ato de autoridade. 

7. Recurso desprovido. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Presentes os requisitos de admissibili
dade, conheço do especiaL 

Discute-se, no presente recurso, se a alteração introduzida pelo art. l il da Lei 
n. 10.352/2001 no parágrafo 2il do art. 475 do Código de Processo Civil se aplica à 
ação mandamentaL 

O Município de Campinas defende a inaplicabilidade do dispositivo epigrafa
do sob o argumento de que o mandado de segurança configura ação de procedi-
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mento próprio, regulado por lei especial, que determina, sem qualquer ressalva, o 
reexame obrigatório da sentença que concede a segurança. 

Conquanto a Lei n. 1533/1951, conhecida como a Lei do Mandado de Segu
rança, disponha sobre o duplo grau de jurisdição no caso da concessão da ordem, 
penso que a irresignação não merece prosperar. 

Com efeito, o legislador, por ocasião da Lei n. 10.352/2001, reduzindo as 
hipóteses sujeitas à remessa ex officio, dispôs no parágrafo 2!1 do art. 475 do 
Estatuto Processual Civil, que, mesmo sendo a sentença proferida contra a União, 
os Estados, os Municípios, e as respectivas autarquias e fundações de direito públi
co, não se sujeitará ao duplo grau de jurisdição se a condenação, ou o direito 
controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos. 

Com essa alteração, o legislador visou conferir maior celeridade aos proces
sos, de forma a solucionar esse tipo de litígio com a maior brevidade possível. 

A não-aplicação do novo texto ao mandado de segurança, a meu ver, signifi
ca um retrocesso, pois, como bem lembrado pelo Ministério Público Estadual, a 
remessa oficial, tanto no Código de Processo Civil quanto na Lei Mandamental, visa 
resguardar o mesmo bem, qual seja, o interesse público. 

Em assim sendo, a regra do art. 12 da Lei n. 1.533/1951 deve ser interpretada 
em consonância com a nova redação do art. 475 do CPC, que dispensa a remessa 
oficial nos casos em que a condenação não for superior a 60 salários mínimos. 

Situações idênticas exigem tratamento semelhante. Nessa linha de raciocínio 
lógico, seria um contra-senso falar que a ação mandamental não se sujeita à nova 
regra. Em especial, porque a inovação se amolda perfeitamente à finalidade do 
remédio heróico, que é a de proteger, com a maior celeridade possível, o direito 
líquido e certo, lesado ou ameaçado de lesão por ato de autoridade. 

Nesse sentido, o magistério do ilustre processualista Cássio Scarpinella 
Bueno, que, debruçando-se sobre o tema controvertido, de maneira clara e preci
sa, na obra intitulada "Mandado de Segurança", acentuou: 

''A Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, excepcionou a regra, até 
então absoluta, do reexame necessário, dispensando-o nos casos referidos nos 
§§ 2!1 e 3!1 do art. 475 do Código de Processo Civil. Segundo os dispositivos, 
não há necessidade de submissão da sentença desfavorável à Fazenda Pública 
ao reexame do Tribunal quando o valor concretamente envolvido na causa 
não superar sessenta salários mínimos e quando a sentença 'estiver fundada 
em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula 
deste Tribunal ou do Tribunal superior competente'. 
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Porque mais favorável ao particular, o que se afina com a grandeza 
constitucional do mandado de segurança, não vejo como deixar de aplicar a 
dispensa do reexame necessário também para o mandado de segurança. As
sim, não obstante ser o art. 12 da Lei n. 1.533/1951 específico, deve ser afas
tado o reexame necessário quando o valor concreto subjacente ao mandado de 
segurança não ultrapassar os sessenta salários mínimos (CPC, art. 475, § 2.0) 
ou quando a concessão da ordem estribar-se em súmula ou entendimento ju
risprudencial do Supremo Tribunal Federal ou do 'Tribunal superior compe
tente' (CPC, art. 475, § 3.0)". Negriteí. 

Partindo da premissa acima exteriorizada, tenho que a Turma Julgadora a 
quo foi muito feliz ao lançar seus fundamentos, motivo pelo qual peço vênia para 
integrá-los ao presente voto. Assim, passo a transcrevê-los: 

"c. .. ) 
Superada a matéria preliminar, no mérito o recurso não deve ser provido. 

A Lei n. 10.352, de 16.12.2001, que instituiu os parágrafos 2° e 3.0, ao 
artigo 475, do Código de Processo Civil, visou, de forma manifesta, restringir 
o emprego do duplo grau obrigatório, sempre que a condenação, ou o direito 
controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários míni
mos, e/ou quando a sentença estiver fundamentada em jurisprudência do ple
nário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribunal ou de Tribu
nal Superior competente; é patente que a intenção é a de reduzir a morosidade 
da prestação jurisdicional, tão prejudicial às partes, ao Poder Público e a 
todos operadores do Direito. 

Por conseguinte, uma vez atuantes os requisitos legais previstos nos pará
grafos do dispositivo acima citado, a condição suspensiva para que haja a 
efetividade ou o trânsito em julgado da sentença deixa de existir, chegando o 
processo ao seu termo final, sem a necessidade do duplo grau de jurisdição. 

Como se verifica, aqueles requisitos, então especificados, se delineiam no 
caso em exame, donde despicienda a extensão sobre o aspecto em comento. 

A alteração trazida pelos dispositivos da Lei n. 10.352/2001, que incidi
ram no artigo 475 do Código de Processo Civil, são de natureza processual, 
logo de aplicação imediata a todos os feitos em tramitação. 

Todavia, pondera a agravante, somente, que o artigo 475, da codifica
ção civil, não pode compreender a ação de mandado de segurança, cujo pro
cedimento está regulado por lei especial, devendo ser observado, no caso, o 
artigo 12 da Lei n. 1.533/1951. Entende, outrossim, ser imprescindível aguar-
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dar a distribuição do presente feito pelo tempo que for necessário, para que 
seja efetuado o reexame da sentença pela Câmara Julgadora, mesmo já tendo 
se conformado com os efeitos imediatos do ato mandamental, isto é, não 
recorrendo, como já frisado. 

Manifesto o equívoco de tal entendimento. 

Ao contrário dessa assertiva, o Código de Processo Civil abrange a ação 
de mandado de segurança, seja naquilo em que não haja disposição específica 
oposta, seja naquilo que não interfira no ritmo célere da ação mandamental, 
como na espécie. 

Inúmeros julgados sufragam este pensamento: 

'Processo Civil - Mandado de segurança - Apelação - Prazo 
recursal - Aplicação subsidiária das normas do Código de Processo 
Civil- Prazo determinado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente 
afastado - Recurso provido. 

O mandado de segurança possui natureza processual de ação civil, 
prestando-se ao resguardo de quaisquer direitos líquidos e certos ofendi
dos ou ameaçados de lesão, não importando se têm eles natureza civil, 
penal, administrativa etc. 

Diante da ausência de previsão na Lei n. 1.533/1951 a respeito do 
prazo recursal da apelação manifestada contra sentença concessiva ou de
negatória de segurança, e tendo em vista a aplicação subsidiária das nor
mas do Estatuto Processual Civil, deve incidir o lapso temporal de 15 (quin
ze) dias para a interposição do apelo, segundo o disposto no artigo 508 da 
referida legislação. Ainda que no mérito a controvérsia dos autos relaciona
se ao Estatuto da Criança e do Adolescente, não há como prevalecer o prazo 
recursal de 10 (dez) dias determinado por seu art. 198, inciso segundo. 

Recurso Especial provido'. 

(STJ, Segunda Turma, REsp n. 345.875/RS, V.u., 21.02.2002, reI. 
Ministro Paulo Medina). 

'Processo Civil - Apelação em mandado de segurança - Lei n. 
1.533/1951-Art. 511 do CPC -Aplicação subsidiária. 

Segundo a interativa jurisprudência deste egrégio Tribunal, o arti
go 511 do Código de Processo Civil é aplicado subsidiariamente à Lei n. 
1.533/1951. 

Os embargos infringentes não são cabíveis em apelação em man
dado de segurança, de acordo com a Súmula n. 169/STJ, porque in-
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compatível com o rito célere que a este deve ser imprimido, não tendo o 
pagamento de custas o condão de alterar tal movimento. Agravo regi
mental improvido'. 

(STJ, Primeira Turma, Agravo Regimental em Recurso Especial n. 
26.082/SP, 12.12.2000, v.u., reI. Ministro Francisco Falcão.) 

'Processo Civil- Mandado de segurança - Agravo de instrumento. 

1. O Código de Processo Civil contém regras que devem ser aplica
das na sua generalidade a todas as ações, mesmo as de ritos especiais, 
exceto naquilo em que estas possuem regras próprias. Assim, perfeita
mente cabível o agravo de instrumento. 

2. Seria despropósito deixar sem recurso as decisões incidentais, 
somente atacáveis por via de correição ou reclamação. 

3. Não se conhece do agravo de instrumento interposto fora do 
prazo legal ou de decisão que extingue o processo' (Ag. Inst. n. 44.330, 
TFR - Rel. Min. Jesus Costa Lima in DJ de l3.06.1985). 

'Mandado de segurança. Processo Civil. Agravo de instrumento no 
processo de mandado de segurança. Artigos 46,162,497 e 522, do cpc. 
Lei n. 1.533/1951 (art. 19). 

1. A Lei n. 1.533/1951 não é desajustada às normas gerais do cpc. 
O agravo de instrumento não conflita com as prescrições da mencionada 
lei especial, nem contraria a índole do remédio heróico e célere na sua 
tramitação, mesmo porque não tem efeito suspensivo (art. 497 CPC), 
portanto, não obstacularizando o julgamento do mérito. 

2. É cabível, pois, o agravo de instrumento em mandado de segu
rança, certo que as normas do CPC aplicam-se a todas as ações, inclusive 
às de ritos especiais, salvo quando tiverem elas específicas regras contrá
rias, hipótese inocorrente. 

3. Precedentes jurisprudenciais favoráveis e contrários. 

4. Recurso provido'. 

(STJ, Primeira Turma, REsp. n. 108.026/PR, votação majoritária, 
12.05.1998, ReI. Min. Milton Luiz Pereira) 

Lê-se no bojo deste acórdão, da lavra do eminente Ministro Milton 
Luiz Pereira: 

'Conhecidas essas específicas diretrizes formais (comuns a outras 
ações, CPC), não deve ser omitido que a lei em comento, não escapa do 
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exame sistemático, conforme os princípios gerais do Direito. Isto impli
ca em dizer que a hermenêutica jurídica, no caso, não pode ser mera
mente filiada ao conhecimento do texto isolado, mas sob o foco intenso 
de mediações interpretativas, procurando-se o seu sentido em disvincula
ção à estrutura da legislação geral, com pregação sob o eco maior da 
Constituição. 

No horizonte dessa idéia geral, deve ser procurado o objeto da Lei 
n. 1.533/1951 e, no seu contexto, o significado das suas disposições 
algemadas às hipóteses dos recursos. 

No liminar dessa caminhada convém afirmar que, sob o esplendor 
de garantia constitucional (art. 5D., LXIX, Constituição Federal), por 
compreensível importância dos direitos e garantias individuais, com no
tado benefício à imediatividade da proteção judicial, o writ foi aquinho
ado como processo sumário especial, mas, renova-se, sem confronto 
com linhas gerais do Direito. Desse modo, receptivo à aplicação supleti
va, no que couber, de imposições processuais comuns, que não confli
tem, pois, com aquelas modificativas na sua especialíssima lei de regên
cia, nem alterem a natureza jurídica da ação mandamental. 

Em assim entendendo, parece-me que a Lei n. 1.533/1951, de for
mação híbrida (processual e com descrição de direito material), ao indi
car a apelação, não provoca uma ruptura com o Código de Processo 
Civil e, a todas as luzes - sequer podendo ser imaginado -, com os 
princípios gerais do Direito. Admitir-se tal ruptura, além da afronta à 
filosofia prática, seria sedimentar a aceitação da centralidade radical e 
destoante à própria teoria geral do processo'. - Grifei. 

Portanto, é certo que, em variados casos, o Código de Processo Civil 
abarca os procedimentos especiais, desde que, não exista disposição específi
ca em sentido contrário, e não se vá de encontro com a índole do mandado de 
segurança, dados que, d'outro lado, e hodiernamente subsume-se à essência 
constitucional do processo civil, no qual está incrustado o princípio da não 
exclusão, da órbita do Poder Judiciário, de nenhuma lesão ou de ameaça a 
direito, que provenha de conduta de autoridade e, acrescente-se, de lei: Deve
ras, na medida em que recurso obrigatório, contido no edito especial- o do 
mandamus (LF n. 1.533/1951), passe a causar dano à pretensão reconheci
da, sem a companhia do recurso voluntário, tem-se, ictu oculli, a lesão 
recomendando o bom senso à eficácia instrumental que a remova. Bem por 
isso, é que o legislador de 1951 redigiu o artigo 12, e seu parágrafo único: "Da 
sentença, negando ou concedendo o mandado, cabe apelação, Parágrafo úni-
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co - A sentença, que conceder o mandado, fica sujeita ao duplo grau de 
jurisdição, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente; não fosse 
isso, esses canônes não teriam motivo para vigerem. 

Na hipótese de entendimento adverso, estar-se-ia inviabilizando conheci
mento e o processamento do próprio recurso de agravo regimental, ora em 
exame. 

Com efeito, se admitir-se que descabe a aplicação supletiva do Código de 
Processo Civil, em sede de mandado de segurança, no caso em tela, como 
pretende a agravante, é imperativo, para não incidir em antinomia, que, coe
rentemente, tenha-se também por não cabível o agravo regimental (recurso 
genérico, não previsto na Lei n. 1.533/1951 para questões incidentais) por ela 
manifestado do decisum ora atacado, proferido em mandado de segurança, 
impondo-se, em conseqüência, o seu não-conhecimento. 

Importa não perder de vista a evolução desta temática processual, posto 
que a Lei n. 1.533/1951 originalmente não contemplava a existência do duplo 
grau de jurisdição; o parágrafo único do artigo 12 da Lei n.Q 1.533/1951, só 
foi introduzido no ano de 1974, após a prolação do novo Código de Processo 
Civil, pela Lei n. 6.071/1974, exatamente para que o procedimento do man
dado de segurança fosse adaptado ao novo diploma processual. Neste sentido, 
oportuno o magistério de Hely Lopes Meirelles: 

'A Lei n. 6.071, de 03.07.1974, ao ensejo de adaptar as normas do 
mandado de segurança ao novo Código de Processo Civil, submeteu a 
sentença concessiva a recurso de ofício e declarou que pode ser executada 
provisoriamente' (Hely Lopes Meirelles, in 'Mandado de Segurança, 
Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data', 
Editora Revista do Tribunais, 13a, 2a tiragem, São Paulo, p. 71) - Grifei. 

Ora, se a previsão do duplo grau de jurisdição se fez visando a adapta-
ção da Lei de Mandado de Segurança ao Código de Processo Civil, de 1973, 
ainda que não se aceite a aplicação subsidiária deste diploma legal à Lei n. 
1.533/1951, impõe-se a imediata adequação das normas do mandado de se
gurança à nova alteração do diploma processual realizada pela Lei Federal n. 
10.352, de 16.12.2001, em atenção à própria razão de ser da introdução do 
parágrafo único do artigo 12 na Lei do Mandado de Segurança, pela Lei n. 
6.071/1974. 

Este enfoque, ademais, vai ao encontro da natureza da ação mandamen
tal, cujo rito se apregoa célere, atenuando o retrocesso que foi a inclusão do 
referido parágrafo único ao artigo 12 na Lei n. 1.533/1951, e que recebeu 
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críticas severas de doutrinadores pela desnaturalização da índole do mandado 
de segurança, ressaltados, a propósito, os comentários de Hely lLopes Mei
relles: 

'É lamentável que o legislador atual venha confundindo mandado 
de segurança com os procedimentos judiciais comuns, esquecido de que 
a sua destinação constitucional é o pronto amparo dos direitos individuais 
ou coletivos afrontados pelo abuso de autoridade, o que exige providên
cias urgentes e de imediata execução. Contra a suspensão dos efeitos da 
sentença concessiva da segurança há o agravo regimental (art. 13).' 
(Hely lLopes Meirelles, in "Mandado de Segurança, Ação Popular, 
Ação Civil Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data, Editora Revista 
do Tribunais, 130., 20. tiragem, São Paulo, p. 72) 

Como se não bastasse, em decorrência do quadro acima exposto, não se 
pode perder de vista também que, sendo idêntico o fundamento a justificar o 
reexame obrigatório (defesa do interesse público), não se tem por razoável 
conferir tratamento diferenciado ao mandado de segurança em relação aos 
demais instrumentos processuais, até porque tal diferenciação tomará seu 
deslinde, mesmo, mais moroso. 

As razões supra consubstanciam uma exegese sistemático-adaptadora, 
buscando uma visão da profundidade da problemática que almejou, a Lei n° 
10.352/2001, resolver, atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e às 
exigências do bem comum, dando ao caso concreto a solução mais justa, ou 
menos danosa. Trata-se de uma interpretação não restritiva, mas ampla, colí
mado envolver todas as finalidades protetivas que o legislador objetivou. 

Uma interpretação não finalística, mas apenas gramatical, do parágrafo 
único do artigo 12 da Lei n. 1.533/1951 agride frontalmente os princípios que 
respaldam o Direito Processual Civil, sobremaneira os da efetividade e da 
economia processual, bem como o constitucional da razoabilidade. 

A melhor técnica indica que, 'a interpretação das leis não deve ser for
mal, mas sim, antes de tudo, real, humana, socialmente útil. ( ... ) Se o juiz não 
pode tomar liberdades inadmissíveis com a lei, julgando contra legem, 
pode e deve, por outro lado, optar pela interpretação que mais atenda às 
aspirações da Justiça e do bem comum (Min. Sálvio de Figueiredo, em RSTJ 
26/378; a citação é da p. 384).' (Negrão, Theotomo, in "Código de Proces
so Civil e legislação processual em vigor", 32a ed., Editora Saraiva, São Paulo, 
2001, Verbete nD.1D., ao artigo 126, p. 224). 
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Ou, O ente público, de fato, não tem, e nem terá, compromisso algum 
com a agilização da prestação jurisdicional, interessando-lhe mais, como 
ocorre, a litigiosidade eterna. 

Por derradeiro, chama-se a atenção que a Seção de Direito Público deste 
egrégio Tribunal de Justiça, conta-se com aproximadamente 115.000 (cento e 
quinze mil) feitos aguardando distribuição, sendo que destes, cerca de 33.000 
(trinta e três mil) alojam-se na classe dos mandados de segurança e, deste gru
po, há em torno de 12.000 (doze mil) feitos, onde inexiste qualquer "recurso 
voluntário", estando pendente de apreciação tão-somente o reexame necessário. 

Convenha-se que, respeitado o princípio da legalidade, e pelos argumen
tos expendidos, não há como não levar em conta o interesse público-constitu
cional desta situação, desconsiderando a interpretação sistemática e coligada 
dos parágrafos 2D. e 3D. do artigo 475 do Código de Processo Civil, com o 
parágrafo único do artigo 12 da Lei n. 1.533/1951, e preferindo-se o apego a 
uma hermenêutica literal, formal e estéril, que circunda feitos cujo valor não 
ultrapassa 60 (sessenta) salários mínimos e/ou cuja sentença esteja fundada em 
súmula ou jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal de Justiça, onde a 
pessoa de direito público, que sofreu de imediato os efeitos da sucumbência -
maior interessada na eventual reforma do julgado - quedou-se inerte. 

c .. ) 
3. Ante este quadro, superada a preliminar, vencido o Relator originário, 

no mérito o recurso não deve ser provido". 

Embasado nos fundamentos acima expendidos, nego provimento ao recurso. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Trata-se de recurso especial apresen
tado em face de acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que, nos 
autos de mandado de segurança visando à obtenção de cópias de processo adminis
trativo instaurado contra o impetrante, cujo valor da causa foi fixado em R$ 100,00 
(cem reais), negou provimento a agravo regimental, decidindo, em suma, que (a) a 
alteração promovida no art. 475 do CPC pela Lei n. 10.352/2001 tem aplicação 
imediata aos processos em curso; (b) tal norma aplica-se ao mandado de seguran
ça, regulado pelo CPC naquilo que não seja objeto de disposição específica em 
sentido diverso; (c) não ultrapassando o valor da causa, no caso concreto, 60 (ses
senta) salários mínimos, é incabível o reexame necessário. 
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No especial, o recorrente, amparado na alínea a, aponta ofensa ao art. 12 da 
Lei n. 1.533/1951, sustentando, essencialmente, que esse dispositivo consubstancia 
legislação especial disciplinando o reexame necessário na ação de mandado de 
segurança, sendo inaplicável, pois, a disciplina do art. 475 do CPC, até porque o 
remédio constitucional do mandamus, em razão dos fins a que se destina, "não 
possui valoração estimável" (fi. 85). Pede o "reconhecimento do direito ao reexame 
necessário em sede de mandado de segurança, independentemente do valor da cau
sa" (fi. 87). 

o Relator, Min. José Delgado, negou provimento ao recurso especial, em voto 
assim ementado: 

"Processual Civil. Mandado de segurança. Direito controvertido de valor 
não excedente a 60 salários mínimos. Sentença concessiva do writ. Reexame 
necessário. Não-sujeição. Aplicabilidade da regra prevista no parágrafo 2íl do 
art. 475 do cpc. 

1. Discute-se no especial se a alteração introduzida pelo art. l íl da Lei n. 
10.352/2001 no parágrafo 2íl do art. 475 do Código de Processo Civil se apli
ca à ação mandamental. 

2. O recorrente defende a inaplicabilidade do dispositivo epigrafado, sob 
o argumento de que o mandado de segurança configura ação de procedimento 
próprio, regulado por lei especial, que determina, sem qualquer ressalva, o 
reexame obrigatório da sentença concessiva do writ. 

3. O legislador, por ocasião da Lei n. 10.352/2001, com o intuito de 
reduzir as hipóteses sujeitas à remessa ex officio, alterando o art. 475 do CPC, 
dispôs que, mesmo sendo a sentença proferida contra a União, os Estados, os 
Municípios, e as respectivas autarquias e fundações de direito público, não se 
sujeitará ao duplo grau de jurisdição se a condenação, ou o direito controverti
do, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2íl). 

4. Com essa alteração, o legislador visou conferir maior celeridade aos 
processos, de forma a solucionar esse tipo de litígio com a maior brevidade 
possível. 

5. A não-aplicação do novo texto ao mandado de segurança significa um 
retrocesso, pois a remessa oficial, tanto no Código de Processo Civil quanto na 
Lei Mandamental, visa resguardar o mesmo bem, qual seja, o interesse públi
co. Em assim sendo, a regra do art. 12 da Lei n. 1.533/1951 deve ser interpre
tada em consonância com a nova redação do art. 475 do CPC, que dispensa o 
reexame necessário nos casos em que a condenação não for superior a 60 
salários mínimos. 
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6. Situações idênticas exigem tratamento semelhante. Nessa linha de 
raciocínio lógico, seria um contra-senso falar que a ação mandamental não se 
sujeita à nova regra. Em especial, porque a inovação se amolda perfeitamente 
à finalidade do remédio heróico, que é a de proteger, com a maior celeridade 
possível, o direito líquido e certo, lesado ou ameaçado de lesão por ato de 
autoridade. 

7. Recurso desprovido." 

Pedi vista. 

2. Ao tratar das hipóteses em que é obrigatório o reexame necessário das 
sentenças de primeiro grau, o § 212 do art. 475 do CPC, com a redação dada pela Lei 
n. 10.352/2001, estabeleceu, entre outras, a seguinte exceção: "Não se aplica o 
disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de 

valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos (. . .)". Tem inteira razão 
o acórdão recorrido quando sustenta que essa alteração, promovida no art. 475 do 
CPC pela Lei n. 10.352/2001, tem aplicação imediata, alcançando os processos em 
curso. Tem razão também quando afirma que se trata de norma aplicável em qual
quer caso de reexame necessário, inclusive, portanto, às sentenças proferidas em 
mandado de segurança. Todavia, não há como ratificar a terceira conclusão, no 
sentido de que, por força do novo dispositivo, não cabe reexame necessário de 
sentenças quando o valor da causa não ultrapassa 60 (sessenta) salários mínimos. 
Com efeito, o parâmetro adotado para fixar as hipóteses de não-cabimento do 
reexame necessário não foi o valor da causa, mas o valor da condenação ou do 
direito controvertido. O critério, portanto, é de natureza essencialmente econômi
ca, não ensejando aplicação às causas fundadas em direitos de outra natureza. É 
irrelevante, para esse efeito, o valor que tenha sido atribuído à causa. A exceção a 
concorrência de pressupostos que dizem respeito a elementos econômicos do direito 
litigioso, a saber: (a) que o valor da condenação ou do direito controvertido seja 
um valor certo; e (b) que não exceda a sessenta salários mínimos. A aferição desses 
pressupostos, ademais, é feita, não pelos elementos da demanda, e sim pelos que 
decorrem da sentença que ajulga. Em outras palavras, a definição do cabimento ou 
não do reexame necessário leva em conta, não a petição inicial (ou o valor da 
causa nela constante), e sim a sentença. 

3. Assim, divergindo do voto do Ministro-Relator, dou provimento ao recurso 
especial, determinando o retomo dos autos ao tribunal de origem, a fim de que seja 
procedido o reexame necessário. É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 636.283 - SE (2003/0215256-9) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - INCRA 

Procuradores: Carlos Octaviano de Medeiros Mangueira e outros 

Recorrido: José Doria de Almeida Filho - Espólio 

Representado por: Maria José de Lima - Inventariante e outros 

Advogados: Pedro de Morais Silva e outros 

EMENTA 

Recurso especial. Administrativo. Desapropriação. Valor ofertado 
pelo expropriante (lncra) semelhante ao valor estabelecido para a inde

nização. Oposição do expropriado. Honorários de perito. Responsabili

dade. Aplicação do artigo 19 da Lei Complementar n. 76/1993. 

1. Trata-se de recurso especial interposto pelo Instituto Nacional de 

Colonização e Reforma Agrária - lncra em autos de ação de desapro
priação por interesse social. 

2. A ação expropriatória teve como objeto área de 1.050,0000 ha 

(hum mil e cinqüenta hectares), localizada em imóvel no Município de 

Lagarto - SE, pelo qual a Autarquia ofereceu a importância de R$ 

585.452,83 (Quinhentos e oitenta e cinco mil, quatrocentos e cinqüenta 

e dois reais e oitenta e três centavos). 

3. Esse valor, apesar de oposta apelação pela expropriada, restou 

confirmado pelo acórdão recorrido, sendo afinal indicado como a im

portância indenizatória efetivamente devida. 

4. Na espécie, cumpre-se aplicar o prescrito no artigo 19 da Lei 

Complementar n. 76/1993, que estabelece: "As despesas judiciais e os 

honorários do advogado e do perito constituem encargos do sucumbente, 

assim entendido o expropriado, se o valor da indenização for igualou 

inferior ao preço oferecido, ou o expropriante, na hipótese de valor supe

rior ao preço oferecido." 

5. Recurso especial conhecido e provido, para o efeito de afastar da 

autarquia recorrente a condenação ao pagamento de honorários do peri

to oficial, transmutando-se essa imposição, nos termos do art. 19 da LC 

n. 76/1993, ao expropriado. 
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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 e dar-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 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: Trata-se de recurso especial fundado na alínea a 
do permissivo constitucional, interposto pelo Instituto Nacional de Colonização e 
Reforma Agrária - INCRA em autos de ação de desapropriação por interesse social 
movida em desfavor do Espólio de José Dória de Almeida Filho, restando o acórdão 
recorrido assim ementado (fi. 712): 

'~pelações e remessa oficial. Desapropriação por interesse social. Ausên
cia de contestação pelo expropriado. Juros, compensatórios e moratórios, e 
honorários de advogado. Exclusão. 

I - A omissão do expropriado em, no prazo demarcado para resposta, 
contestar o valor da oferta, implica na aceitação do valor indicado pelo ex
propriante, conforme resulta do art. 9.Cl, § 1.Cl, da LC n. 76/1993, de modo que 
a realização da perícia tem a finalidade única de evitar prejuízo para o Erário 
da entidade expropriante, restando desprovida do condão de elevar o valor da 
indenização. 

II - A fixação da justa indenização em montante igual ao da oferta im
porta na exclusão da incidência de juros, compensatórios e moratórios, e de 

honorários advocatícios. 

III - Determinada a realização de perícia, de ofício pelo magistrado, o 
seu ônus não poderá ser suportado pelo expropriado, o qual concordara com 
o valor da indenização proposta pelo INCRA. 

IV - Apelação do expropriado improvida. Provimento parcial do recurso 
do expropriante." 
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Tal como inscrito na inicial de fls. 02/07, a ação expropriatória teve como 
objeto área de 1.050,0000 ha (hum mil e cinqüenta hectares), localizada em imóvel 
no Município de Lagarto - SE, pelo qual a Autarquia ofereceu a importância de R$ 
585.452,83 (Quinhentos e oitenta e cinco mil, quatrocentos e cinqüenta e dois reais 
e oitenta e três centavos). 

Àfl. 64 o Juízo originário designou a realização de perícia, e, às fls. 67/68, o 
Espólio de José Dória de Almeida registrou nos autos a sua concordância com os 
valores indicados pelo INCRA. 

Consoante a sentença de fls. 632/634, foi desconsiderada a quantia encontra
da pelo trabalho pericial do expert do Juízo e acolhido o laudo produzido pela 
expropriante, em razão do que foi extinto o feito com julgamento do mérito, dando
se provimento à pretensão do INCRA e fixando-se a indenização em R$ 585.452,83 
(Quinhentos e oitenta e cinco mil, quatrocentos e cinqüenta e dois reais e oitenta e 
três centavos), mesmo valor que, desde a inicial (fl. 05), já havia sido oferecido 
pela autora. 

Manejando recurso de apelação (fls. 638/640), postulou o expropriado: a) a 
aplicação de preço indenizatório justo consoante o laudo do perito do Juízo; b) o 
pagamento da cobertura florestal; c) fixação dos juros compensatórios e moratóri
os ao percentual de 12% ao ano. 

Por sua vez, também em sede de apelação (fls. 651/659), requereu o lncra: a) 
a exclusão dos juros compensatórios e moratórios ou a aplicação de juros compen
satórios de 6% ao ano; b) seja afastada a condenação em honorários do patrono do 
expropriado; b) a devolução dos honorários de perito que foram adiantados em 
razão do prescrito no art. 19 da LC n. 76/1993. 

Ao apreciar a controvérsia, nos termos do acórdão supratranscrito, o egrégio 
Tribunal recorrido afastou do expropriante a obrigação de suportar juros compen
satórios e moratórios, bem como os honorários do advogado da parte demandada. 
Registrou, ainda, que determinada a realização de perícia, de oficio, não pode o 
seu valor constituir obrigação do proprietário do imóvel desapropriado. 

Em recurso especial, aduz o Incra que o aresto impugnado negou vigência ao 
art. 19 da LC 76/1993, na medida em que lhe impôs a obrigação pelo pagamento 
dos honorários do perito do Juízo, apesar de o valor indenizatório indicado pela 
sentença haver sido igual ao oferecido na peça inicial da pretensão expropriante. 
Confira-se o teor do dispositivo que se tem como violado: 

-LCn.76/1993: 

"Art. 19. As despesas judiciais e os honorários do advogado e do perito 
constituem encargos do sucumbente, assim entendido o expropriado, se o va-
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lor da indenização for igualou inferior ao preço oferecido, ou o expropriante, 
na hipótese de valor superior ao preço oferecido. 

§ 1.0 Os honorários do advogado do expropriado serão fixados em até vinte 
por cento sobre a diferença entre o preço oferecido e o valor da indenização. 

§ 2.0 Os honorários periciais serão pagos em valor fixo, estabelecido pelo 
juiz, atendida a complexidade do trabalho desenvolvido." 

Sem contra-razões, o recurso foi admitido pela decisão de fl. 72l. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 
pelo lncra no qual se busca afastar condenação de pagamento de honorários do 
perito indicado ex-officio pelo Juízo. 

Tal como se revela nos autos, a controvérsia se encontra bem delimitada, 
sendo indicado com precisão o ponto principal objeto de embate judiciaL 

Com efeito, o acórdão recorrido considerou que o Espólio demandado não é 
responsável pelo pagamento dos honorários do perito indicado pelo Juízo, em razão, 
essencialmente, de não haver sido contestado o valor que o lncra ofereceu pelo bem 
desapropriado (fl. 05). Nesse aspecto, inclusive, há que se referir a concordância 
expressa da expropriada com tal numerário (fls. 67/68). É o que consta dos autos: 

"Assim verificado e para efeitos do ajuizamento da presente ação, com 
vistas à imissão na posse do imóvel, o lncra desapropriante oferece, como 
pagamento equivalente à área planimetrada de 898,4624 ha, bem como às 
benfeitorias encontradas e legalmente indenizáveis, o montante de R$ 
585.452,83 (Quinhentos e oitenta e cinco mil, quatrocentos e cinqüenta e 
dois reais e oitenta e três centavos) incluindo no quantum o valor de R$ 
4,06 (Quatro reais e seis centavos) referentes a sobra de emissão dos 
TDAs ... " (Fls. 4/5) 

"Espólio de José Dória de Almeida ... tomando conhecimento da ação de 
desapropriação por interesse social que lhe move o lncra - Instituto Nacional 
de Colonização e Reforma Agrária, devidamente qualificada na sua petição 
inicial, com o devido respeito, vem à honrada presença de V. E:x!l. dizer que 
está de acordo com o valor atribuído ao imóvel desapropriado (terra nua e 
benfeitorias) apresentada pela Autora ... " (FI. 67- negritei) 

Contudo, após produzido o laudo pelo expert do Juízo, que indicou, pelo imó
vel, valor superior ao ofertado pelo lncra, o Espólio demandado apresentou recurso 
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de apelação, pelo qual buscou ver aplicada a importância consignada nesse traba
lho pericial, litteris: 

" ... Os expropriados sempre estiveram irresignados com o preço indeni
zatório que antes de se aproximar do preço justo se avizinhou do confisco. 
Tanto porque, já à fl. 458 destes autos, apontavam os expropriados os preços 
decorrentes da apreciação dos informantes de que cuida a recomendação le
gal. Assim informaram ao juízo a quo ... 

... Conforme se observa na expressão matemática que pode se construir, a 
média do preço dos informantes foi de R$ 775.12 por ha., como os inclusos 
preços ditados pelo Incra e pelo sindicato dos trabalhadores rurais. Contudo, 
a sentença teve por bem seguir o preço imposto pelo expropriante, alcançando 
com isso um preço injusto e confiscatório, inobstante o laudo pericial do peri
to do juízo. 

Deixando de lado todas as informações prestadas sobre o preço da terra, 
o MM. Julgador indicou o preço indenizatório sobre 34,76 % sobre o preço do 
perito judicial. Os números indicam, portanto, que houve decisão injusta e por 
isso se persegue a reforma ... 

Tendo em vista, portanto, que a sentença atacada procedeu com a prote
ção ao injusto preço expropriatório, tendo ainda negado o preço pela cobertu
ra vegetal e, na mesma esteira, não apontando as alíquotas para a base dos 
honorários profissionais e dos juros pede ... " (apelação da expropriada, fls. 
639/640) 

Destarte, em razão desse contexto, os fundamentos do acórdão se revelam 
inadequados ao caso caso sob exame. 

Com efeito, o pressuposto utilizado pelo Tribunal a quo para a responsabili
zação do Incra pelos honorários do perito consistiu na ausência de resistência Cnão
impugnação) ao valor oferecido: 

"Às fls. 67/68, o expropriado, por seu representante legal (fi. 71), mani
festou concordância com o valor oferecido ... 

A designação da perícia, conforme se depreende do despacho de fls. 127, 
teve como móvel a verificação da correspondência do valor ofertado com fren
te ao imóvel expropriado, com finalidade de evitar eventual superfaturamento 
no estabelecimento da compensação pecuniária devida ao expropriado. 

c· .. ) 
Portanto, a perícia realizada atingiu a finalidade constante do despacho 

de fl. 127, da lavra do insigne magistrado, Dr. Vladimir de Souza Carvalho, 
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atestando que não houve, na oferta, a atribuição de valor superior ao devido. 
Não poderia, à míngua de expressa contestação do expropriado, acarretar que 
a sentença elevasse o valor ofertado ... 

c. .. ) 
... IH - Determinada a realização de perícia, de ofício pelo magistrado, o 

seu ônus não poderá ser suportado pelo expropriado, o qual concordara com 
o valor da indenização proposta pelo lncra." (Acórdão recorrido, fls. 708, 
709, 712 - negritei) 

Todavia, se a oposição ao preço inicial ofertado não se realizou à primeira 
oportunidade de manifestação da parte demandada nos autos, é certo que se fez 
presente ao ensejo do recurso de apelação (como antes demonstrado), e mesmo 
anteriormente à prolação da sentença: 

"Os requerentes, se chamado o feito à ordem por determinação de Vossa 
Excelência, pretendem contestar o preço oferecido pelo lncra tanto porque, 
destoante não só dos preços de mercado como pelo fato de destoar dos princí
pios elementares dos manuais que informam critérios de avaliação. 

De se notar, que o preço oferecido para a indenização se afasta de forma 
alarmante daquele concluído pelo perito do juízo. E se afastou porque desaten
deu às informações orientadas pela legislação que disciplina a desapropriação" 
(fls. 457/458 -petição da expropriada, anterior à prolação da sentença). 

De outro vértice, cumpre consignar os termos prescritos pelo mencionado ar
tigo 19 da Lei Complementar n. 76/1993: 

'fut. 19. As despesas judiciais e os honorários do advogado e do perito 
constituem encargos do sucumbente, assim entendido o expropriado, se o va
lor da indenização for igualou inferior ao preço oferecido, ou o expropriante, 
na hipótese de valor superior ao preço oferecido". 

Da interpretação desse dispositivo e de sua aplicação à hipótese vertente, re
sulta claro que a obrigação pelo pagamento de honorários de perito não deve ser 
endereçada à autarquia autora, mas sim à expropriada, na medida em que a seme
lhança entre o valor inicialmente oferecido pelo imóvel (fl. 05) e a importância 
final chancelada como a efetivamente devida (acórdão de fls. 707/713) decorreu 
do improvimento, pelo acórdão recorrido, de recurso de apelação, que buscava, 
exatamente, a percepção de valor superior ao originalmente proposto. Demonstra
da, assim, a clara resistência e oposição do Espólio recorrido aos termos propostos 
pelo lncra e, concomitantemente, a denegação a essa pretensão pelo egrégio Tribu
nal Regional Federal da 5a Região. Inafastável, portanto, a precisa utilização do 
prescrito no caput do art. 19 da LC n. 76/1993. 
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Ante todo o exposto, conheço e dou provimento ao pedido formulado para o 
efeito de afastar da autarquia recorrente a condenação ao pagamento de honorári
os do perito oficial, transmutando-se essa imposição, nos termos do art. 19 da LC n. 
76/1993, ao expropriado. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 640.546 - RS (2004/0019821-8) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Procuradores: Deysi Cristina Da'Rolt e outros 

Recorridos: Clemência Menezes Custódio e outros 

Advogados: Elí Augusto Pinto Domeles e outros 

EMENTA 

Tributário e Processual CiviL Verba honorária. Sucumbência míni
ma. Art. 21, parágrafo único, CPC. ITR. Nulidade de lançamento. Juros 
moratórios. Não-incidência. 

1. Tratam os autos de ação anulatória ajuizada por Clemência 
Menezes Custódio e outros contra a União, objetivando: a) a determina
ção de novo valor da terra nua para efeitos de incidência do Imposto 
Territorial Rural (exercício de 1994), em imóvel de sua propriedade; b) 
a anulação de lançamento efetuado sem considerar a localização das 
terras dentro de área de preservação ambiental e com os benefícios ga
rantidos pela Lei n. 8.847/1994; c) a declaração judicial de inexistência 
de obrigação do pagamento de juros e multa. O pedido foi julgado pro
cedente para anular os lançamentos anteriores ao ITR/1994, determi
nando-se que, no cálculo do exercício de 1994, fosse considerado o valor 
mínimo da terra nua, sem a incidência de juros de mora e multa. Apelou 
a Fazenda e o TRF 14a Região deu provimento parcial ao seu recurso e à 
remessa oficial para declarar que o ente público pudesse utilizar, no 
lançamento, a alíquota compatível com o tamanho da área aproveitável 
do imóvel (0,30%), porquanto as limitações incidentes não se equivalem 
àquelas das áreas de preservação permanente ou de reserva legal (no 
caso específico da propriedade dos autores, há intensa exploração pecuá-
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ria, havendo milhares de cabeças de gado bovino e ovino, com grau de 
utilização da terra superior a 80%). Recurso especial fundamentado na 
alínea a onde a Fazenda Nacional aponta vulneração dos arts. 20 do 
CPC e 161 do CTN, alegando-se que: a) deve ser revista a distribuição 
dos ônus sucumbenciais, pois, tratando-se de perda recíproca, os hono
rários devem ser compensados reciprocamente; b) ao se afastar a conde
nação em juros moratórios, negou-se vigência ao art. 161 do CTN, que 
determina a incidência desses juros em caso de não-pagamento na data 
de vencimento do tributo. Assim, pede-se o reconhecimento da legalida
de da Taxa Selic para os débitos do autor. 

2. Não sendo visualizada a sucumbência recíproca, deve ser con
servada a repartição dos ônus como efetuada pelas instâncias ordinári
as. Do exame do pedido inicial, da sentença e acórdão, considera-se 
mínima a sucumbência da parte autora a ponto de ensejar que a ré (a 
Fazenda) arque inteiramente com os ônus. 

3. Inexiste obrigação por parte dos autores quanto à incidência de 
multa e juros de mora, eis que foi impugnado o crédito tempestivamente, 
pelo que ficou suspensa a exigibilidade do tributo. Ainda, tendo-se reco
nhecida a nulidade do lançamento, não pode dele derivar penalidades, 
não havendo, portanto, que se falar em mora do devedor. 

4. Recurso especial 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, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Francisco Falcão, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e 
Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro José Delgado, Relator 

DJ de 20.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: A Fazenda Nacional interpõe recurso especial 
(fls. 471/474) com fulcro no art. 105, III, a, da Constituição Federal, contra vene-
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rando acórdão (fls. 463/469) proferido pela Segunda Turma do Tribunal Regional 
Federal da 4a Região, assim ementado (fl. 469): 

"Tributário anulatória. ITR!1994. Lei n. 8.847/1994. Fixação do valor 
da terra nua. Área de proteção ambiental. Isenção. Cômputo de juros e multa 
moratória. Honorários. 

1. O art. 4il, § 3il, da Lei n. 8.847/1994, permite à autoridade adminis
trativa rever o lançamento, se o contribuinte apresentar laudo técnico que 
comprove a sobrevalorização do valor da terra nua (VTNm) arbitrado. Sendo 
realizada perícia, no curso do processo, por engenheiro agrônomo, na qual 
constatou-se o excesso do valor estipulado pela autoridade fiscal, suprindo os 
requisitos dispostos no citado artigo, o valor estipulado é que deve prevalecer, 
para fins de novo lançamento. 2. A isenção do ITR, prevista no art. 11 da Lei 
n. 8.847/1994, em relação às áreas de interesse ecológico, somente atinge 
aquelas sobre as quais incidem restrições equivalentes às impostas às áreas de 
preservação permanente e de reserva legal, nas quais deve-se manter a cober
tura vegetal primitiva, sendo, portanto, proibida a atividade agrícola, pecuá
ria ou extrativista. Embora o imóvel esteja situado dentro de área de proteção 
ambiental, as limitações administrativas não impedem a utilização da propri
edade rural, tanto que na mesma se exerce grande atividade pecuária. 4. 
Correto o afastamento da multa e juros moratórios no novo lançamento, por
quanto, tratando-se de tributos sujeitos a lançamento por declaração, antes da 
constituição do crédito, por meio do lançamento, não há falar em inadimple
mento por parte dos contribuintes. 5. Verba honorária mantida". 

Tratam os autos de ação anulatória ajuizada por Clemência Menezes Custódio 
e outros, objetivando: a) a determinação de novo valor da terra nua para efeitos de 
incidência do Imposto Territorial Rural (exercício de 1994), em imóvel de sua pro
priedade; b) a anulação de lançamento efetuado sem considerar a localização das 
terras dentro de área de preservação ambiental e com os benefícios garantidos pela 
Lei n. 8.847/1994; c) a declaração judicial de inexistência de obrigação do paga
mento de juros e multa. 

O pedido foi julgado procedente para anular os lançamentos anteriores do 
ITR!1994 sobre o imóvel, determinando que, no cálculo do ITR!1994, fosse consi
derado o valor mínimo da terra nua, sem a incidência de juros de mora e multa. 

Inconformada, apelou a Fazenda, e o Colegiado a quo deu provimento parcial 
à apelação e à remessa oficial para determinar que o ente público pudesse utilizar, 
no lançamento, a alíquota compatível com o tamanho da área aproveitável do 
imóvel, qual seja, 0,30%, porquanto as limitações incidentes não se equivalem 
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àquelas das áreas de preservação permanente ou de reserva legal (no caso específi
co da propriedade dos autores, há intensa exploração pecuária, havendo milhares 
de cabeças de gado bovino e ovino, com grau de utilização da terra superior a 
80%). 

Neste momento, alega a Fazenda contrariedade aos seguintes preceitos legais: 

-do CTN: 

Art. 161 ("O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido 
de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo 
da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas 
de garantia previstas nesta lei ou em lei tributária"); 

-do CPC: 

Art. 20 ("A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despe
sas que antecipou e os honorários advocatícios. Essa verba honorária será 
devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa própria"). 

Sustenta, em síntese, que: 

a) a sua condenação implica em negativa de vigência ao art. 20 do CPC, bem 
assim ao art. 21 do mesmo Codex, o qual determina que, em hipóteses de sucum
bência de ambas as partes, os honorários sejam compensados reciprocamente; 

b) o aresto recorrido, ao afastar a incidência de juros moratórios, deixou de 
aplicar o art. 161 do CTN, que determina a incidência desses juros em caso de não
pagamento na data de vencimento do tributo, seja qual for o motivo determinante. 
A única hipótese de o contribuinte afastar a incidência dos juros seria o depósito dos 
valores controversos. Assim, pede-se o reconhecimento da legalidade da Taxa Selic 
para os débitos dos autores. 

Juízo positivo de admissibilidade (fi. 476). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Conheço do presente recurso pela alí
nea invocada. 

Primeiramente, analiso a apontada ofensa ao teor do art. 20 do CPC. 

Pleiteia a Fazenda Nacional a reforma da distribuição dos ônus sucumbenciais 
ante a violação aos arts. 20 do CPC, e 21, refiexamente. Na sentença, assim foi 
consignado (fi. 438): 
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"Condeno a parte ré a reembolsar custas processuais e a pagar honorári
os advocatícios ao patrono da parte autora, fixados em 10% (dez por cento) 
sobre o valor da causa atualizado monetariamente desde o ajuizamento da 
ação". 

Em segundo grau, estabeleceu-se (fi. 468): 

"Por fim, considerando o § 4° do art. 20 do CPC e os critérios previstos nas 
alíneas a, b e c do § 3° do mesmo dispositivo, bem assim os precedentes desta 
Turma e da Primeira Seção desta Corte (v.g., EIAC n. 2000.04.01.107276-3/PR, 
ReI. Des. Federal Wellington Mendes de Almeida, DJ de 10.10.2001), mantenho 
os honorários em 10% sobre o valor da causa (estipulado em R$ 18.858,81)". 

Sustenta que se trata de sucumbência de ambas as partes, devendo os honorá-
rios serem compensados reciprocamente. 

Mas não prospera a irresignação. Do compulsar dos autos, não se verifica 
devidamente caracterizada a sucumbência recíproca, tendo os autores logrado êxi
to em dois pedidos e sucumbido em apenas um. 

Portanto, do exame do pedido inicial, da sentença e acórdão, considero míni
ma a sucumbência a ponto de ensejar que a parte ré (a Fazenda) arque inteiramente 
com os ônus. 

Mantenho os termos fixados pelas instâncias ordinárias. 

A respeito dos juros moratórios, o Tribunal a quo bem examinou a questão 
manifestando entendimento que merece ser mantido pelos seus próprios fundamen
tos (fi. 467): 

"Quanto ao afastamento de multa e juros moratórios, isto é conseqüên
cia lógica da nulidade do lançamento anterior. O art. 161 do CTN dispõe que 
o crédito tributário não pago no vencimento será acrescido de juros moratóri
os, além das penalidades cabíveis. Assim, a mora somente se caracteriza após 
o vencimento do crédito, na ausência de pagamento pelo sujeito passivo. No 
entanto, antes da própria constituição do crédito, por meio de lançamento, 
não se pode falar em penalidade pelo seu inadimplemento no prazo fixado, 
mormente se considerado que o ITR não é tributo sujeito a lançamento por 
homologação" . 

Como frisado na sentença, inexiste obrigação por parte dos autores quanto à 
incidência de multa e juros de mora, eis que foi impugnado o crédito tempestiva
mente, tendo ficado suspensa a exigibilidade do tributo. 

Ainda, tendo-se reconhecido a nulidade do lançamento, não pode dele derivar 
penalidades, não havendo, portanto, que se falar em mora do devedor. 
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Assim sendo, corroboro, na íntegra, as assertivas desenvolvidas pelas instânci
as ordinárias. 

Em face do delineado, nego provimento ao presente recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 659.194 - SC (2004/0082698-4) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Procuradores: Maria da Graça Hahn e outros 

Recorrido: Bistek Super Mercado Ltda 

Advogada: Célia Maria Paixão Halliday Pinheiro 

EMENTA 

Tributário. PIS e Cofins. Incidência sobre receitas transferidas para 
outras pessoas jurídicas. Lei n. 9.718/1991, art. 3D., § 2D., m. Norma de 
eficácia limitada. Ausência de regulamentação. 

1. É de sabença que na dicotomia das normas jurídico-tributárias, 
há as cognominadas leis de eficácia limitada ou condicionada. Consoan
te a doutrina do tema, "as normas de eficácia limitada são de aplicabili
dade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente 
sobre esses interesses após uma normatividade ulterior que lhes desenvol
va a eficácia.". Isto porque, "não revestem dos meios de ação essenciais ao 
seu exercício os direitos, que outorgam, ou os encargos, que impõem: 
estabelecem competências, atribuições, poderes, cujo uso tem de aguar
dar que a legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem". 

2. A Lei n. 9.718/1991, art. 3D., § 2D., III, optou por delegar ao 
PQder Executivo a missão de regulamentar a aplicabilidade desta nor
ma. Destarte, o Poder Executivo, competente para a expedição do res
pectivo decreto, quedou-se inerte, sendo certo que, exercendo sua ativi
dade legislativa constitucional, houve por bem retirar a referida dispo
sição do universo jurídico, através da Medida Provisória n. 1991-18/ 
2000, numa manifestação inequívoca de aferição de sua inconveniência 
tributária. 
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3. Conquanto o art. 3'\ § 2'\ UI, da lei supracitada tenha ostentado 
vigência, careceu de eficácia, ante a ausência de sua imprescindível re
gulamentação. Assim, é cediço na Turma que "se o comando legal inser
to no artigo 3"'\ § 2D., III, da Lei n. 9.718/1998 previa que a exclusão de 
crédito tributário ali prevista dependia de normas regulamentares a se
rem expedidas pelo Executivo, é certo que, embora vigente, não teve 
eficácia no mundo jurídico, já que não editado o decreto regulamenta
dor, a citada norma foi expressamente revogada com a edição de MP n. 
1991-18/2000". 

4. Deveras, é lícito ao legislador, ao outorgar qualquer benefício 
tributário, condicionar o seu gozo. Tendo o legislador optado por dele
gar ao Poder Executivo a tarefa de estabelecer os contornos da isenção 
concedida, também essa decisão encontra amparo na sua autonomia 
legislativa. 

5. Conseqüentemente, "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. 

In casu, o legislador não pretendeu a aplicação imediata e genéri
ca da lei, sem que lhe fossem dados outros contornos como pretende a 
recorrente, caso contrário, não teria limitado seu poder de abrangência." 

6. Recurso especial 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 unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, 
Denise Arruda, José Delgado e Francisco Falcão votaram com o Sr. Ministro-Rela
tor. 

Brasília (DF), 16 de novembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Relator 

DJ de 06.12.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Luiz Fux: Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda 
Nacional (fls. 76/79), com fulcro no art. 105, IH, alínea a, da Constituição Federal, 
contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4a Região, assim emen
tado: 

"PIS. Cofins. Base de cálculo. Exclusões. Lei n. 9.718/1998, Medida Pro
visória n. 1.991-18/2000. 

A omissão do Poder Executivo em regulamentar o inc. III do parágrafo 2.0 
do art. 3íl da Lei n. 9.718/1998 não tem o condão de restringir o direito do 
contribuinte de excluir da base de cálculo das contribuições do PIS e da Cofins 
valores que, computados como receitas, tenham sido transferidos para outra 
pessoa jurídica. 

A possibilidade de ser realizada a exclusão perdurou até ser derrogado o 
inc. III do parágrafo 2.0 do art. 3.0 da Lei n. 9.718/1998 pelo art. 47, inc. Iv, da 
Medida Provisória n. 1991-18, de 09 de junho de 2000 (publicada no DOU de 
10.06.2000). 

Não é da data da publicação da medida provisória que surge o obstáculo 
à exclusão pretendida, mas apenas com o transcurso do prazo de noventa dias 
a contar da publicação da lei/medida provisória. Impositiva a observância do 
princípio da anterioridade mitigada, uma vez que a exclusão de parcela da 
base de cálculo das contribuições em questão (PIS e Cofins) implicou majora
ção da carga tributária. 

Opostos embargos de declaração pela Fazenda Nacional, ora Agravante, o 
Tribunal Regional Federal da 4a Região acolheu o apelo, asseverando que a decisão 
embargada não violara os artigos 111, I, do CTN, 3.0, § 2.0, III, da Lei n. 9.718/1998 
e 2.0, da Constituição Federal. 

A Recorrente sustenta que o art. 3.0, § 2.0, inciso 1II, da Lei n. 9.718/1998, para 
possibilitar abatimento, deveria ter sido regulamentado e que o art. 111, inciso I, 
do CTN, por outro lado, impõe a interpretação restritiva à exclusão do crédito 
tributário, não sendo possível, ser excluído da receita bruta das contribuições os 
valores transferidos para outra pessoa jurídica. 

O Recorrido, em contra-razões às fls. 85/89, pugna pela manutenção do acór
dão hostilizado. 

O recurso foi inadmitido no Tribunal a quo, subindo a esta Corte por força do 
provimento de agravo de instrumento (fl. 99). 

É o relatório. 
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VOTO 

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

O dispositivo legal objeto da presente controvérsia assim dispõe: 

Art. 3Jl O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à 
receita bruta da pessoa jurídica. 

§ 1 ° 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. 

§ 2° Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a 
que se refere o art. 2Jl, excluem-se da receita bruta: 

1- (omissis) 

II - (omissis) 

III - os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos 
para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas 
pelo Poder Executivo. 

Com efeito, ° legislador, ao elaborar a lei em comento, optou por delegar ao 
Poder Executivo a missão de regulamentar a aplicabilidade da norma. O Poder 
Executivo, competente para a expedição do respectivo decreto, quedou-se inerte. Ao 
revés, exercendo sua atividade legislativa constitucional, houve por bem retirar a 
referida disposição do universo jurídico, através da Medida Provisória 1991-18/ 
2000, numa manifestação inequívoca de aferição de sua inconveniência tributária 

Dessarte, conquanto o art. 3Jl, § 2Jl, IH, da lei supracitada vigeu, careceu de 
eficácia, ante a ausência de sua imprescindível regulamentação. Diz-se imprescin
dível, porquanto caso a vontade do legislador fosse a aplicação imediata da norma, 
não teria acrescido esta delegação. 

Deveras, o dispositivo legal em tela enquadra-se no conceito de norma no self
executing, definida por Ruy Barbosa como sendo as que "não revestem dos meios 
de ação essenciais ao seu exercício os direitos, que outorgam, ou os encargos, que 
impõem: estabelecem competências, atribuições, poderes, cujo uso tem de aguar
dar que a legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem" (apud 
José Afonso da Silva, ''Aplicabilidade das Normas Constitucionais", 6Jl. edição, 
Malheiros, p. 74). 

Discorrendo acerca da aplicabilidade das normas de eficácia limitada, pon
tua José Afonso da Silva: 
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"As normas de eficácia limitada são de aplicabilidade indireta, mediata 
e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses após 
uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficácia." Copo cit., p. 83). 

Assim, ao condicionar a aplicação da isenção prevista na norma su.b exami-
ne à edição de um regulamento, o legislador transferiu para o Executivo a eleição 
dos critérios pelos quais seria outorgado o benefício isencional nela contido. Ao 
não expedir o decreto que deveria regulamentar a matéria, o Poder Executivo obs
taculizou a aplicação da norma legal, retirando-a, em seguida, do ordenamento 
jurídico, através da edição da MP n. 1991-18/2000. 

Não se vislumbra qualquer ilegalidade nesse contexto. É lícito ao legislador, 
ao outorgar qualquer benefício tributário, condicionar o seu gozo. Tendo o legisla
dor optado por delegar ao Poder Executivo a tarefa de estabelecer os contornos da 
isenção concedida, e não exsurgindo a mesma, não se operou no plano fático o 
benefício pretendido, posto sem eficácia a lei isentiva, cuja interpretação deve ser 
restritiva C art. 111 do CTN). 

Conseqüentemente, desassiste razão à empresa recorrida quanto ao direito de 
alijar-se do recolhimento de PIS e Cofins incidente sobre as receitas transferidas 
para outras pessoas jurídicas, porquanto auto-aplicou lei condicionada à regula
mentação. 

Impende salientar que este entendimento reflete a posição da egrégia 
Primeira Turma desse Sodalício acerca do tema em questão. Confira-se: 

"Tributário. PIS e Cofins. Incidência sobre receitas transferidas para ou
tras pessoas jurídicas. Lei n. 9.718/1991, art. 3D., § 2.l\ IH. Norma de eficácia 
limitada. Ausência de regulamentação. 

1. É de sabença que na dicotomia das normas jurídico-tributárias, há as 
cognominadas leis de eficácia limitada ou condicionada. Consoante a doutri
na do tema, "as normas de eficácia limitada são de aplicabilidade indireta, 
mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses 
após uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficácia.". Isto porque, 
"não revestem dos meios de ação essenciais ao seu exercício os direitos, que 
outorgam, ou os encargos, que impõem: estabelecem competências, atribui
ções, poderes, cujo uso tem de aguardar que a legislatura, segundo o seu 
critério, os habilite a se exercerem". 

2. A Lei n. 9.718/1991, art. 312, § 212, IH, optou por delegar ao Poder 
Executivo a missão de regulamentar a aplicabilidade desta norma. Destarte, o 
Poder Executivo, competente para a expedição do respectivo decreto, quedou
se inerte, sendo certo que, exercendo sua atividade legislativa constitucional, 
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houve por bem retirar a referida disposição do universo jurídico, através da 
Medida Provisória n. 1991-18/2000, numa manifestação inequívoca de aferi
ção de sua inconveniência tributária. 

3. Conquanto o art. 3D., § 2D., III, da lei supracitada tenha ostentado vi
gência, careceu de eficácia, ante a ausência de sua imprescindível regulamen
tação. Assim, é cediço na Turma que "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 Executi
vo, é certo que, embora vigente, não teve eficácia no mundo jurídico, já que 
não editado o decreto regulamentador, a citada norma foi expressamente re
vogada com a edição de MP n. 1991-18/2000". 

4. Deveras, é lícito ao legislador, ao outorgar qualquer benefício tributá
rio, condicionar o seu gozo. Tendo o legislador optado por delegar ao Poder 
Executivo a tarefa de estabelecer os contornos da isenção concedida, também 
essa decisão encontra amparo na sua autonomia legislativa. 

5. Conseqüentemente, "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. 

In casu, o legislador não pretendeu a aplicação imediata e genérica da 
lei, sem que lhe fossem dados outros contornos como pretende a recorrente, 
caso contrário, não teria limitado seu poder de abrangência." 

6. Recurso especial provido." (REsp n. 639.133/RS, desta relatoria, DJ 
de 30.09.2004) 

"Recurso especial. Administrativo e Tributário. PIS e Cofins. Lei n. 
9.718/1998, artigo 3D., § 2D., inciso UI. Norma dependente de regulamentação. 
Revogação pela Medida Provisória n. 1991-18/2000. Ausência de violação ao 
artigo 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. 
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2. In casu, o legislador não pretendeu a aplicação imediata e genérica 
da lei, sem que lhe fossem dados outros contornos como pretende a recorrente, 
caso contrário, não teria limitado seu poder de abrangência. 

3. Recurso especial desprovido." (REsp n. 445.452, ReI. Min. José Delga
do, DJ de 10.03.2003) 

Ex positis, dou provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 665.161- RN (2004/0078996-2) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: Caixa Econômica Federal- CEF 

Advogados: Carlos André Canuto de Araújo e outros 

Recorrido: Pedro Lopes Cavalcante 

Advogado: Armando José Fernandes 

EMENTA 

Processo Civil. Honorários advocatícios. Artigo 29-C da Lei n. 
8.036/1990, MP n. 2.164-40/2001 e artigo 24-A da Lei n. 9.028/1995, 
MP n. 2.180-35/2001. Aplicabilidade. Sucumbência total da recorrente. 

1. Os ônus econômicos do processo regem-se pela lei vigente à data 
da propositura da ação. Consectariamente, as Medidas Provisórias ns. 
2.164-40/2001 e n. 2.180-35/2001 só podem ser aplicáveis aos proces
sos iniciados após as suas vigências, em 27.07.2001 e 24.08.2001, res
pectivamente. 

2. As Medidas Provisórias ns. 2.164-40/2001 e 2.180-35/2001, pos
to consubstanciarem normas de espécie instrumental material, com re
flexos na esfera patrimonial das partes, aplicam-se aos processos inicia
dos após as suas vigências (27.07.2001 e 24.08.2001, respectivamente), 
em respeito ao ideal de segurança jurídica preconizado pela Constitui
ção Federal. In casu, a ação foi ajuizada em 08 de agosto de 2002, 
portanto, após a ~dição das referidas normas, devendo-se, portanto, re
conhecer as suas incidências. 
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3. Conseqüentemente, a ação foi ajuizada após a edição da MP n. 
2.164-40/2001, por isso que incabível a fixação de honorários, restando 
prejudicada a matéria concernente ao art. 21, caput, do Cpc. 

4. Precedentes da Primeira Seção: EREsp n. 488.923/PR, ReI. Min. 
João Otávio de Noronha, DJ de 02.08.2004; EREsp n. 413.150/RS, ReI. 
Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 02.06.2003. 

5. Recurso especial 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 unanimidade, dar 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: Trata-se de recurso especial, alíneas a e c, interposto 
pela Caixa Econômica Federal contra acórdão proferido pelo egrégio Tribunal Re
gional Federal 5a Região, assim ementado: 

"Administrativo. Conta do FGTS. Índices de correção monetária. Obser
vância dos valores efetivamente creditados. Preliminares rejeitadas. 

I - As modificações no cálculo da correção monetária não podem afetar 
o direito adquirido do titular da conta vinculada ao FGTS e, assim, de acordo 
com o entendimento pacificado pelo egrégio STF, devem prevalecer os critéri
os de atualização estabelecidos com base nos percentuais de 42,72% Ganeiro/ 
1989) e 44,80% (abril/1990) 

II - Apelação improvida." 

O autor interpôs ação ordinária na qual pleiteia a correção monetária dos 
saldos das contas vinculadas ao FGTS, com a aplicação do IPC. 

O pedido foi julgado procedente em primeiro grau. 

RSTJ, a. 17, (186): 105-184, fevereiro 2005 1

163 



REVISTA. DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Irresignada, a CEF apelou. A apelação foi julgada conforme a ementa acima 
transcrita. 

Em sede de recurso especial, a CEF sustenta a violação do art. 29-C da Lei n. 
8.036/1990, haja vista não serem devidos honorários advocatícios nas ações de 
FGTS, por força da aplicação imediata aos processos pendentes, na parte em que 
disciplina os honorários de sucumbência, a Medida Provisória n. 2. 164-41/200l. 

Alega, também, violação do artigo 24-A da Lei n. 9.028/1995, acrescentado 
pela MP n. 2.180-35/2001, aduzindo que a CEF, quando atua como representante 
do FGTS em juízo, é isenta do pagamento de custas, emolumentos e demais taxas 
judiciárias. 

Não foram apresentadas contra-razões. 

Resultando o juízo de admissibilidade positivo, ascenderam os autos do recur
so especial interposto. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): No que pertine à alínea a, a alegada viola
ção aos dispositivos impugnados foi devidamente prequestionada, cumprindo o re
quisito essencial para o conhecimento do recurso especial. 

Quanto à alínea c do inc. III do art. 105 da Constituição Federal, a recorrente 
aponta divergência entre o v. acórdão recorrido e a jurisprudência do ST J, onde 
sobressai o conhecimento do recurso, uma vez que a demonstração analítica exigi
da pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e pela Constituição Federal 
restou atendida. 

In casu, a CEF pretende ver-se isenta do pagamento da verba honorária em 
ação relativa ao FGTS, em que se pleiteia a inclusão de expurgos inflacionários 
determinados pelos planos econômicos e da taxa progressiva de juros na correção do 
saldo da conta vinculada ao FGTS. Para tanto, baseia-se no conteúdo do art. 29-C da 
Lei n. 8.036/1990, introduzido pela MP n. 2.164-40/2001, que assim determina: 

"Nas ações entre o FGTS e os titulares das contas vinculadas, bem como 
naquelas em que figurem os respectivos representantes ou substitutos proces
suais, não haverá condenação em honorários advocatícios." 

A CEF pretende, ainda, isentar-se de custas, emolumentos e demais taxas judi
ciárias, em quaisquer foros e instâncias, conforme determina o art. 24-A da Lei n. 
9.028/1995, introduzido pela MP n. 2.180-35/2001: 
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'fuJ:. 24-A. A União, suas autarquias e fundações, são isentas de custas e 
emolumentos e demais taxas judiciárias, bem como de depósito prévio e mul
ta em ação rescisória, em quaisquer foros e instâncias. 

Parágrafo único. Aplica-se o disposto neste artigo a todos os processos 
administrativos e judiciais em que for parte o Fundo de Garantia do Tempo de 
Serviço - FGTS, seja no pólo ativo ou passivo, extensiva a isenção à pessoa 
jurídica que representar em Juízo ou fora dele." 

A controvérsia deve ser dirimida sob o ângulo da eficácia da lei processual 
civil no tempo. 

Sob essa ótica, dispõe o Código de Processo Civil, em seu art. 1.211: 

"Art. 1.211. Este Código regerá o processo civil em todo o território bra
sileiro. Ao entrar em vigor, suas disposições aplicar-se-ão desde logo aos pro
cessos pendentes." 

Assim, em princípio, as medidas provisórias in foco, por regularem matérias 
estritamente processuais, deveriam ser aplicadas a partir de suas edições, aos feitos 
em curso, vedada a sua retroatividade que alcance o direito adquirido, o ato jurídi
co perfeito e a coisa julgada. 

Todavia, os ônus econômicos do processo regem-se pela lei vigente à data da 
propositura da ação. Consectariamente, as Medidas Provisórias n. 2.164-40/2001 e 
n. 2.180-35/2001 só podem ser aplicáveis aos processos iniciados após as suas 
vigências, em 27.07.2001 e 24.08.2001, respectivamente. 

In casu, a ação foi ajuizada em 08 de agosto de 2002, após a edição das 
referidas normas, devendo-se, portanto, reconhecer as suas incidências. 

Ademais, a Primeira Seção do STJ vem decidindo que as medidas provisórias 
in foco, por regularem normas de espécie instrumental material, com reflexos na 
esfera patrimonial das partes, não incidem nos processos já iniciados antes de sua 
vigência (27.07.2001 e 24.08.2001, respectivamente), em respeito ao ideal de segu
rança jurídica preconizado pela Constituição Federal, senão vejamos: 

"Honorários advocatícios. Medida Provisória n. 2.164-40, de 27.07.2001. 
Lei n. 8.036/1990. Processos pendentes. Impossibilidade da sua incidência. Re
curso não provido. 1. As normas da espécie instrumental material, que criam 
deveres patrimoniais para as partes, como a regra do art. 29-C, da Lei n. 8.036/ 
1990, introduzida pela MP n. 2.164-40, de 27.07.2001, incide-se tão-somente 
aos processos iniciados após a data de sua vigência, não tendo aplicação aos já 
instaurados. 
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2. Precedentes do STJ: REsp n. 444.921- RS, DJ de 11.11.2002; REsp n. 
452.287/PR, DJ de 11.11.2002; REsp n. 453.901- RS, DJ de 18.l1.2002;REsp 
n. 453.90l/RS, DJ de 18.11.2002; REsp n. 473.654/PR, DJ de 18.12.2002. 

3. Recurso especial a que se nega provimento." (REsp n. 537.433, 
Rel.MinJoão Otávio de Noronha, DJ de 28.08.2003). 

"Processual Civil. Preparo. Isenção. Lei n. 9.028/1995. MP n. 1.984-17/ 
2000. 

1. Por força da nova redação do artigo 24-A, parágrafo único, da Lei n. 
9.028/1995, a CEF está isenta do pagamento de custas, nas ações em que for 
parte o Fundo de Garantiél por Tempo de Serviço. 

2. No caso em exame, a isenção pretendida é incabível, pois o recurso 
especial foi protocolado em 26.05.2000, antes da vigência da Medida Provisória 
n. 1.984-17, de 1Q .06.2000, que introduziu as alterações na Lei n. 9.028/1995. 

3. Agravo improvido." (AgRg no Ag n. 538.822, ReI. Min. Castro Meira, 
DJ de 15.03.2004) 

"Processual Civil. Ação civil pública. Execução de título judicial. Fazen
da pública. Ausência de embargos. Honorários advocatícios. Lei n. 9.494/ 
1997 - art. 1il-D, com a redação dada pela Medida Provisória n. 2.180-35. 
Inaplicabilidade. 

1. A regra geral está fixada no art. 20, § 4il, do cpc. 
2. A exceção, estabelecida em benefício da Fazenda Pública, pelo art. 1 il_D 

da Lei n. 9.494/1997, com a redação dada pela MP n. 2.180-35/2001, deve 
ficar restrita àquelas hipóteses em que, tendo sido fixados honorários no proces
so de conhecimento, mostram-se eles suficientes, também, para remunerar o 
trabalho do advogado na execução do julgado. 

3. Hipótese que trata de execução de direito individual homogêneo certi
ficado em ação civil pública. Aplicação do art. 20, § 4il, do CPC. 

4. Embargos de divergência a que se dá provimento." (EREsp n. 488.923/ 
PR, ReI. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 02.08.2004) 

"I - Processual- Embargos de divergência - Honorários advocatícios 
na execução contra a Fazenda Pública. 

- São devidos honorários advocatícios na execução por título judicial 
movida contra a Fazenda Pública mesmo que não embargada. 

II - Medida Provisória n. 2.180-3512001- Nova redação à Lei n. 9.494/ 
1997 - Fato superveniente - Inaplicabilidade aos atos praticados anterior
mente à sua vigência. 
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- "Embora, em regra, atribua-se às normas de direito processual eficá
cia imediata, as suas normas da espécie instrumental material não incidem 
nos processos já iniciados, em respeito ao ideal de segurança jurídica. 

- A Medida Provisória n. 2.180-35, de 24.08.2001, que veda a cobrança 
de honorários advocatícios contra a Fazenda Pública em sede de execução não 
pode ser aplicada aos processos já em andamento, descabida a teoria do fato 
superveniente." (AgRg no REsp n. 439.548)" (EREsp n. 413.150/RS, ReI. Min. 
Humberto Gomes de Barros, DJ de 02.06.2003) 

In casu, a ação foi ajuizada após a edição da MP n. 2.164-40/2001, por isso 
que incabível a fixação de honorários, restando prejudicada a matéria concernente 
ao art. 21, caput, do cpc. 

Diante do exposto, dou provimento ao presente recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 16.585 - RI (2003/0106545-6) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrentes: Auto Posto Voluntários Ltda e outros 

Advogados: Jayme Soares da Rocha e outros 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 

Impetrado: Secretário de Energia Indústria Naval e Petróleo do Estado do Rio 
de Janeiro - SEINPE 

Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 

Procuradores: Patrícia Ferreira Baptista e outros 

EMENTA 

Administrativo. Instalação de lacres eletrônicos nos tanques dos 
postos revendedores de combustíveis. Constitucionalidade da Lei n. 
3.438/2000. ADIn n. 2.334-9/2003. Responsabilidade exclusiva das dis
tribuidoras. Inexistência de solidariedade passiva dos postos fornecedo
res. Ilegalidade da multa. Recurso provido. 

1. Alegada inconstitucionalidade da Lei EstaduaI3.438/2000/RJ, 
a qual obriga as distribuidoras de combustíveis a instalarem lacres ele-
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trônicos em seus tanques de armazenagem, já foi objeto de decisão no 
co lendo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADln n. 
2.334/DF, concluindo-se pela improcedência da ação intentada pela 
Confederação Nacional do Comércio. 

2. Infere-se, da Lei Estadua13.438/2000/RJ, que o encargo legal de 
instalação dos lacres eletrônicos recai exclusivamente sobre as distribui
doras, não prevendo referido diploma qualquer menção à responsabiliza
ção solidária relativamente aos postos revendedores em caso de desobe
diência ao comando legal. Aliás, dessume-se mesmo da regulamentação 
da lei pelo Decreto n. 27.254, que no § 1.0. do art. 2.0. dispõe: "Somente as 
distribuidoras poderão ter acesso à abertura e fechamento dos tanques de 
armazenamento dos postos revendedores para revenda varejista." 

3. O decreto regulamentador da Lei n. 3.438/2000 igualmente não 
previu solidariedade entre distribuidoras e postos revendedores no paga
mento de sanção pecuniária imposta em virtude do descumprimento do 
comando contido na lei regulamentada, carreando, ao revés, unicamen
te às distribuidoras o encargo de instalação, manutenção e fiscalização 
dos lacres, submetendo-as às penalidades ali previstas. 

4. O Decreto n. 29.043/2001, que acrescentou o art. 10-A ao anterior 
diploma supratranscrito não previu a referida responsabilização solidária 
não poderia prevalecer. Isto porque, se assim o fizesse, extrapolaria os 
limites traçados pela lei regulamentada, alterando seu conteúdo e alcan
ce, além de contrariar o sistema que repudia os regulamentos autônomos. 

5. Deveras, a responsabilidade solidária do Código de Defesa do 
Consumidor quanto à qualidade do produto para fins de ocorrência de 
dano não se confunde com imposição de Direito Público obediente ao 
princípio da legalidade, mercê de ser assente no sistema jurídico brasi
leiro que a solidariedade, em regra, não se presume. 

6. Precedente da colenda Primeira Turma (RMS n. 16.646/RJ, DJ 
de 05.04.2004, Relator Min. José Delgado). 

7. Recurso ordinário 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 taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso ordinário em manda-



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA TURMA 

do de segurança, 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, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 26 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator 

DJ de 06.12.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Luiz Fux: Cuida-se de recurso em mandado de segurança inter
posto por Auto Posto Voluntários Ltda e outros em face de acórdão prolatado pelo 
egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, cuja ementa restou vazada 
nos seguintes termos: 

'1\dministrativo. Fiscalização. Qualidade do combustíveL Direito do 
consumidor. Competência concorrente do Estado. Obrigação da distribuidora 
e do comerciante. Lei Estadual n. 3.438/2000. Interesse público. Portaria n. 
116 da ANp' art. 10, XII. 

É obrigação das distribuidoras e dos revendedores que atuam sob suas 
bandeiras, zelar pela qualidade do combustível posto à venda, sendo respon
sáveis pela colocação e manutenção do lacre em seus tanques. 

Ausência de direito líquido e certo a proteger. 

Denegação da ordem." 

Aduzem os Recorrentes que o art. 2!1 da Lei Estadual n. 3.438/2000 estabelece 
que são as distribuidoras, e não os postos revendedores, que devem instalar os 
lacres eletrônicos em seus tanques de armazenamento de combustíveL 

Sustentam, ainda que a referida lei estadual invadiu a esfera de competência 
privativa da União ao instituir regras sobre a fiscalização das atividades relativas 
ao abastecimento de combustíveis. 

Alegam, por fim, ofensa ao princípio da isonomia, na medida em que as 
disposições da multicitada lei estadual só se aplicam aos postos que ostentam a 
bandeira da companhia distribuidora, ficando os denominados "bandeira branca" 
imunes ao comando legaL 

Oferecidas contra-razões, o inconformismo ascendeu a este Tribunal. 

O douto representante do Parquet Federal opinou pelo desprovimento da irre
signação. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Trata a presente demanda, originariamen
te, de mandado de segurança impetrado em face de autuação procedida em virtude 
do descumprimento da Lei Estadual n. 3.438/2000, que determina a instalação de 
lacres eletrônicos nos tanques de armazenagem de combustíveis. 

Sustentam os Impetrantes, em síntese: 

a) ser da competência privativa da União normatizar a comercialização de 
combustíveis, de forma que resta ao Estado-Membro o poder-dever de editar leis 
que digam respeito à reparabilidade do dano causado ao consumidor e ao meio 
ambiente, o que, contudo, não foi observado pela Lei Estadual n. 3.438/2000 que 
contende com as Leis Federais n. 9.478/1997 e 9.847/1999, ao invadir a competên
cia exclusiva exercida nas esferas federal, estadual e municipal pela Agência Naci
onal do Petróleo; 

b) violação ao art. 91, XXII, da Constituição Federal e aos arts. 1.248 e 1.250 
do CC/1916, por desrespeitar a Lei Estadual 3.438/2000 o direito à propriedade e 
ao comodato, ao subordinar o exercício destes institutos ao arbítrio da distribuido
ra de combustíveis, independentemente de ser o posto revendedor proprietário ou 
possuidor dos tanques de armazenamento de combustível; 

c) inconstitucionalidade do diploma estadual por afronta aos princípios cons
titucionais da isonomia, da livre iniciativa, da proporcionalidade; 

d) impossibilidade de cobrar-se multas dos postos revendedores, pois o art. 2D. 
da Lei Estadual 3.438/2000 obriga as distribuidoras de combustíveis a cumprirem 
essa determinação e o art. 3D. do mesmo diploma legal dispõe sobre a multa impos
ta no caso de descumprimento sem, contudo, haver qualquer atribuição de respon
sabilidade aos postos revendedores quanto à instalação dos lacres eletrônicos. 

Preliminarmente, cumpre assinalar que a questão da inconstitucionalidade da 
Lei Estadual n. 3.438/2000/RJ, a qual obriga as distribuidoras de combustíveis a 
instalarem lacres eletrônicos em seus tanques de armazenagem, já foi objeto de 
decisão no colendo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADIn n. 
2.334/DF, concluindo-se pela improcedência da ação intentada pela Confederação 
Nacional do Comércio. 

Subjaz a questão acerca da possibilidade de cobrança de multa dos postos 
revendedores em caso de descumprimento da obrigação de instalar referido lacre 
em seus tanques, dado que o art. 2D. da Lei n. 3.438/2000 impõe às distribuidoras o 
cumprimento da exigência. 

O argumento utilizado pela d. Autoridade Impetrada para dar fundamento à 
imposição de multa aos ora Recorrentes consiste na assertiva de que estes seriam 
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solidariamente responsáveis pela instalação de lacres eletrônicos nos tanques de 
armazenamento de combustíveis. 

Ocorre que a aventada solidariedade não está prevista na lei estadual. 

Com efeito, o diploma legal em comento ostenta a seguinte redação: 

"Lei n. 3.438, de 07 de junho de 2000, do Estado do Rio de Janeiro e 
Decreto n. 27.254, de 09 de outubro de 2000. 

Obriga as distribuidoras de combustíveis a colocarem lacres eletrônicos 
nos tanques dos postos de combustíveis no âmbito do Estado do Rio de Janeiro. 

Art. lU Obriga as distribuidoras de combustíveis, a colocarem lacres ele
trônicos, nos tanques dos postos de Combustíveis que fazem distribuição. 

Art. 2U Fica a distribuidora responsável pela colocação de lacres nos 
Postos, podendo só a mesma ter acesso à abertura dos tanques. 

Art. 3u O não-cumprimento desta lei, sujeitará as infratoras à multa de 
10.000 (dez mil) Unidades Fiscais de Referência - UFIR -, para cada caso 
aplicando-se o dobro em caso de reincidência. 

Art. 4U Poder Executivo regulamentará a presente Lei no prazo de 30 dias 
a contar de sua publicação. 

Art. 5U Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas as 
disposições em contrário." 

Infere-se, desse contexto, que o encargo legal de instalação dos lacres eletrôni
cos recai exclusivamente sobre as distribuidoras, não prevendo referido diploma 
qualquer menção à responsabilização solidária relativamente aos postos revende
dores em caso de desobediência ao comando legal. 

O Decreto n. 27.254/2000, que regulamenta referida lei estadual, por seu 
turno, dispõe: 

'fut. lU O disposto na Lei n. 3.438 de 07 de junho de 2000, que tomou 
obrigatória a instalação, pelas distribuidoras de lacres eletrônicos nos tanques 
de combustíveis, somente se aplica aos postos revendedores que atendam ao 
público consumidor. 

Art. 2U Todas as distribuidoras de combustíveis, que possuam registro de 
distribuidor e autorização para o exercício da atividade de distribuição de 
combustíveis líquidos derivados de petróleo, álcool combustível e outros com
bustíveis automotivos, são obrigadas a fornecer e instalar, por sua conta, nos 
tanques de armazenamento dos postos revendedores para revenda varejista, 
sem quaisquer despesas para estes, lacres eletrônicos que controlem a abertu
ra e o fechamento dos postos de combustíveis. 

RSTJ, a. 17, (186): 105-184, fevereiro 2005 1

171 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

§ 1.Cl Somente as distribuidoras poderão ter acesso à abertura e fechamento 
dos tanques de armazenamento dos postos revendedores para revenda varejista. 

§ 2.Cl As distribuidoras assegurarão à administração dos postos revende

dores, a qualquer momento do dia ou da noite, e sem necessidade de justifica
ção, o livre acesso à abertura e fechamento dos tanques, bastando que pessoa 
credenciada previamente pelos postos solicite à distribuidora, que é obrigada, 

para tanto, a manter plantonistas em número suficiente para pronto atendi
mento. No caso de sinistros de qualquer natureza, a distribuidora responsável 
arcará com os ônus indenizatórios morais e materiais, por danos provocados 
pelo atraso injustificado no atendimento à solicitação. 

§ 3.Cl As distribuidoras obrigam-se a dar imediato atendimento à solicita
ção de retirada do lacre eletrônico, no caso de substituição por nova distribui
dora contratada pelo posto revendedor, nos termos das disposições dos contra
tos de distribuição e da legislação aplicável. 

§ 4.Cl São isentos da obrigatoriedade de manter lacre eletrônico os postos 
revendedores que não mantiverem controle de exclusividade com distribuidor. 

Art. 3.Cl O lacre eletrônico deverá ter a cor e a marca da empresa distri
buidora e o rótulo deverá atender a todas as exigências do Código de Defesa 
do Consumidor e dos órgãos encarregados de fiscalizar e controlar a distribui

ção e o comércio de combustível. 

Art. 4.Cl O lacre eletrônico observará um sistema de tampa-trava eletrôni
ca, que deverá ser instalada no acesso dos tubos de carga dos tanques de 
armazenamento de combustível dos postos de serviços, de acordo com o grá
fico constante do Anexo que integra o presente regulamento. 

Art. 5.Cl Correrão por conta das distribuidoras todas as providências ne
cessárias à instalação dos lacres eletrônicos e a responsabilidade pela fiscali
zação e controle da sua adequada utilização, sob pena da aplicação da multa 
prevista no artigo 3.Cl da Lei n. 3.438 de 07 de julho de 2000. 

Art. 6.Cl Todos os sistemas de lacre eletrônico a serem instalados nos tan
ques dos postos de combustíveis deverão observar e possuir certificado de con

formidade por organismo de certificação credenciado pelo Inmetro e atender 
as normas NBRn. 9.518/1986 (equipamentos elétricos para atmosfera explo
siva) e NBR n. 8.447/1989 (equipamentos elétricos para atmosfera explosiva 
e segurança intrínseca - proteção "I"). 

Art. 7.Cl Fica assegurado às distribuidoras o acesso permanente aos postos 
de venda de combustíveis para veículos automotores, para fiscalização, por si 
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ou terceiros especialmente credenciados e para realizar as revisões de manu
tenção periódica dos lacres instalados. 

Art. 8íl Deverá ser fixada por conta exclusiva das distribuidoras de forma 
clara e ostensiva para conhecimento dos consumidores, nos postos de abaste
cimento, placa informativa da exigência de lacres eletrônicos de segurança 
nos tanques de armazenamento do estabelecimento. 

Art. 9íl O prazo para as distribuidoras instalarem os lacres eletrônicos 
em toda a rede de postos revendedores a que estejam vinculadas é de 30 (trin
ta) dias contados da data da publicação deste decreto. 

Art. 10. Pelo não-cumprimento do disposto na lei e neste regulamento, 
no prazo e modo especializados, ficará a distribuidora sujeita ao pagamento 
de multa correspondente a 10.000 Unidades Fiscais de Referência - UFIR, 
para cada caso, aplicando-se o dobro em caso de reincidência. 

Art. 11. Caberá à Secretaria de Energia da Indústria Naval e do Petróleo 
adotar providências necessárias ao exercício da ação fiscalizadora relaciona
da com o fiel cumprimento do disposto neste decreto, inclusive aplicação das 
multas previstas no artigo anterior. 

Art. 12. Este decreto entrará em vigor na data de sua publicação, revoga
das as disposições em contrário." 

Pela leitura do texto acima transcrito, verifica-se que o Decreto regulamenta
dor da Lei n. 3.438/2000 não previu solidariedade entre distribuidoras e postos 
revendedores no pagamento de sanção pecuniária imposta em virtude do descum
primento do comando contido na lei regulamentada. Ao revés, carreou unicamente 
às distribuidoras o encargo de instalação, manutenção e fiscalização dos lacres, 
submetendo-as às penalidades ali previstas. 

O argumento de que o Decreto n. 29.043/2001, que acrescentou o art. 10-A ao 
decreto supratranscrito previu a referida responsabílização solidária não procede, 
porquanto esse diploma, se assim o fizesse, extrapolaria os limites traçados pela lei 
regulamentada, alterando seu conteúdo e alcance. 

Desta forma, resta ilegal a imposição de multa, in casu. 

Sobreleva notar que o Superior Tribunal de Justiça, quando do julgamento do 
RMS n. 16.646/RJ (Relator Min. José Delgado, DJ de 05.04.2004), externou enten
dimento que se coaduna com a posição aqui firmada: 

Recurso ordinário. Mandado de segurança. Legitimidade da autoridade coa
tora. Constitucionalidade da Lei n. 3.438/2000. ADIn n. 2.334-9/2003. Instalação 
de lacres eletrônicos nos tanques dos postos revendedores de combustíveis. Respon
sabilidade exclusiva das distribuidoras. Previsão da Lei Estadual n. 3.438/2000 e 
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Decreto regulamentador n. 27.254/2000. Inexistência de previsão legal de solidari
edade passiva dos postos fornecedores. Imposição ilegal da multa. Existência de 
direito líquido e certo dos recorrentes. Recurso provido. 

1. É o Secretário de Estado de Energia Indústria Naval e Petróleo parte 
legítima passiva para fins de impetração de mandado de segurança por mul
tas aplicadas em virtude da Lei n. 3.438/2000 conforme se depreende do arti
go 11 do Decreto n. 27.254/2000. 

2. Não pode prevalecer a tese de inconstitucionalidade da Lei n. 3.438/ 
2000. A questão já encontra-se superada pelo Supremo Tribunal Federal que 
declarou a constitucionalidade da referida lei ao julgar em 24 de abril de 
2003 a ADln n. 2.334-9. 

3. Determinando a Lei n. 3.438/2000 competir exclusivamente às distri
buidoras "todas as providências necessárias à instalação dos lacres eletrôni
cos ... " cabendo-lhes " ... a responsabilidade pela fiscalização e controle da sua 
adequada utilização, sob pena de aplicação da multa prevista no artigo 311 da 
Lei n. 3.438 de 07 de julho de 2000, não pode, ao argumento da existência de 
responsabilidade solidária dos postos revendedores, proceder a autuação des
tes com aplicação de multa. A solidariedade é a passiva e depende de expressa 
determinação de lei. Portanto, não pode prevalecer o disposto no Decreto n. 
29.043/2001 que acrescentou o artigo 10-A ao Decreto n. 27.254/2000, posto 
que extrapolou da lei a que visava regulamentar. 

4. O Código de Defesa do Consumidor prevê solidariedade quanto à qua
lidade do produto e no caso da ocorrência de dano ao consumidor e não 
quanto à obrigação de fazer ou armazenar produto imposto por lei, especifi
camente a determinado partícipe da cadeia de fabricação e comercialização. 

5. No que pese a real necessidade de se garantir maior proteção ao con
sumidor, é evidente que a Lei Estadual n. 3.438/2000 seja por que motivo for, 
ao dispor sobre o uso do lacre eletrônico nos tanques de armazenamento de 
combustível," deixou à margem de qualquer responsabilização os postos reven
dedores, motivo porque se revela estéril o argumento de ser legal a autuação 
dos ora recorrentes pela não instalação do lacre eletrônico. 

6. Configuração de violação de direito líquido e certo dos recorrentes 
pela imposição de multa por solidariedade legalmente não prevista. 

7. Recurso ordinário provido. 

Com essas considerações, dou provimento ao recurso para conceder a ordem 
requerida. 
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RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 16.646 - RI (2003/0121570-6) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrentes: Posto de Gasolina Recreiomar Ltda e outros 

Advogados: Jayme Soares da Rocha e outros 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 

Impetrado: Secretário do Estado de Energia, Indústria Naval e Petróleo -
SEINPE 

Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 

Procuradores: Patrícia Ferreira Baptista e outros 

EMENTA 

Recurso ordinário. Mandado de segurança. Legitimidade da auto
ridade coatora. Constitucionalidade da Lei n. 3.438/2000. ADIn n. 
2.334-9/2003. Instalação de lacres eletrônicos nos tanques dos postos 
revendedores de combustíveis. Responsabilidade exclusiva das distribui
doras. Previsão da Lei Estadual n. 3.438/2000 e Decreto regulamentador 
n. 27.254/2000. Inexistência de previsão legal de solidariedade passiva 
dos postos fornecedores. Imposição ilegal da multa. Existência de direito 
líquido e certo dos recorrentes. Recurso provido. 

1. É o Secretário de Estado de Energia, Indústria Naval e Petróleo 
parte legítima passiva para fins de impetração de mandado de seguran
ça por multas aplicadas em virtude da Lei n. 3.438/2000 conforme se 
depreende do artigo 11 do Decreto n. 27.254/2000. 

2. Não pode prevalecer a tese de inconstitucionalidade da Lei n. 
3.438/2000. A questão já encontra-se superada pelo Supremo Tribunal 
Federal que declarou a constitucionalidade da referida lei ao julgar em 
24 de abril de 2003 a ADln n. 2.334-9. 

3. Determinando a Lei n. 3438/2000 competir exclusivamente às 
distribuidoras "todas as providências necessárias à instalação dos lacres 
eletrônicos ... " cabendo-lhes " ... a responsabilidade pela fiscalização e 
controle da sua adequada utilização, sob pena de aplicação da multa 
prevista no artigo 3° da Lei n. 3.438 de 07 de julho de 2000, não pode, ao 
argumento da existência de responsabilidade solidária dos postos reven
dedores, proceder a autuação destes com aplicação de multa. A solidari
edade é a passiva e depende de expressa determinação de lei. Portanto, 
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não pode prevalecer o disposto no Decreto n. 29.043/2001 que acrescen
tou o artigo 1 O-A ao Decreto n. 27.254/2000, posto que extrapolou da lei 
a que visava regulamentar. 

4. O Código de Defesa do Consumidor prevê solidariedade quanto 
à qualidade do produto e no caso da ocorrência de dano ao consumidor 
e não quanto à obrigação de fazer ou armazenar produto imposto por 
lei, especificamente a determinado partícipe da cadeia de fabricação e 
comercialização. 

5. No que pese a real necessidade de se garantir maior proteção ao 
consumidor, é evidente que a Lei Estadual n. 3.438/2000 seja por que 
motivo for, ao dispor sobre o uso do lacre eletrônico nos tanques de 
armazenamento de combustível, deixou à margem de qualquer respon
sabilização os postos revendedores, motivo porque se revela estéril o 
argumento de ser legal a autuação dos ora recorrentes pela não instala
ção do lacre eletrônico. 

6. Configuração de violação de direito líquido e certo dos recorren
tes pela imposição de multa por solidariedade legalmente não prevista. 

7. Recurso ordinário 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, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Francisco Falcão, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arru
da votaram com o Sr. Ministro-Relator. Sustentou oralmente o Dr. Jayme Soares da 
Rocha, pelos recorrentes. 

Brasília (DF), 04 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Delgado, Relator 

DJ de 05.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: O Posto de Gasolina Recreiomar Ltda e outros 
apresentam recurso ordinário cujo relato da Subprocuradoria Geral da República, 
às fls. 143/148, adoto, por sua precisa síntese: 
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"Este recurso ordinário (fls. 89/115) impugna acórdão (fls. 84/87) da 
Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que, 
denegando o Mandado de Segurança n. 2002.004.01256, enunciou: 'Lacre nos 
tanques de postos de gasolina, Lei Estadual n. 3.438/2000, regulamentada 
pelo Decreto n. 27.254/2000 e alterações posteriores. Multa. Solidariedade 
entre as distribuidoras e os revendedores de combustíveis. Proteção ao consu
midor. Lei que pretende evitar as noticiadas e comprovadas alterações ilegais 
dos combustíveis. Poder de polícia. Inconstitucionalidade a ser discutida na 
via própria. Lei em tese. Não-cabimento do mandamus. Ausência de direito 
líquido e certo'. 

O Tribunal a quo assim resume a demanda: 'Trata-se de ação manda
mental proposta por Posto de Gasolina Recreiomar Ltda e Auto Posto Chacatal
va Ltda contra ato do Secretário de Energia Industrial Naval e Petóleo do Esta
do do Rio do Janeiro, o qual, em cumprimento do Decreto n. 27.254, autuou 
os impetrantes, arbitrando-lhes multa, em decorrência da não-instalação do 
lacre eletrônico nos tanques de combustível, sustentando, em resumo, que a 
obrigação pela instalação dos referidos lacres é da distribuidora' (fl. 86). 

O acórdão recorrido concluiu não haver direito líquido e certo a ser 
protegido, adotando como razões de decidir o parecer do Ministério Público 
Estadual que, opinando pela improcedência da ação, asseverou: (1) 'o argu
mento de inconstitucionalidade da lei estadual e de seus decretos regulamen
tadores é matéria que deve ser discutida na via própria, consoante já ressalta
do pela autoridade impetrada'; (2) 'a discussão da lei em tese, como norma 
abstrata de conduta, não é atacável por mandado de segurança (STF, Súmula 
n. 266)'; (3) 'a pretendida extensão da responsabilidade pelo cumprimento da 
norma estadual aos distribuidores de combustíveis é matéria estranha ao des
linde da causa, pois estaríamos em sede de construção legislativa, o que não é 
tarefa para o Poder Judiciário'; (4) 'argumentar que a legislação é inconstitu
cional pois a competência para legislar sobre combustíveis e derivados do 
petróleo é da União Federal, quando sabidamente a partilha de competência 
constitucional outorga aos Estados-Membros poder legiferante supletivo, não 
é matéria pertinente em sede de mandado de segurança'; e (5) 'a legislação 
em vigor, notadamente o Decreto Estadual n. 27.254/2000, acostado por có
pia à fl. 45, não deixa dúvida caber responsabilidade, ainda que solidária, ao 
fornecedor de produtos combustíveis, na colocação de lacres eletrônicos nos 
tanques de armazenamento de combustíveis, exatamente para precaver-se de 
eventuais adulterações que possam causar prejuízos aos consumidores". (FI. 
7/81). 
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o recorrente alega: (1) 'observa-se da documentação que instrui a peti
ção inicial do mandamus, que os recorrentes foram ilegalmente autuados 
pela autoridade coatora para efetuarem o pagamento da multa de 10.000 
UFIR's pela não-instalação do lacre eletrônico nos tanques de combustível, 
razão pela qual foi impetrado o referido mandado de segurança. Sendo assim, 
restou configurada a produção em concreto de lesão ao direito líquido e certo 
dos recorrentes, afastando-se a alegação de impetração do mandamus con
tra lei em tese'; (2) 'o art. 211 da Lei Estadual n. 3.438/2000 estabelece que são 
as distribuidoras e não os postos revendedores quem deve instalar os lacres 
eletrônicos em seus tanques de armazenamento de combustível'; (3) 'se não 
houve recusa à instalação do lacre - até porque as distribuidoras não toma
ram nenhuma atitude neste sentido - a responsabilidade é das distribuidoras, 
e não dos postos revendedores. Assim, a notificação deve ser feita às distribui
doras e não aos recorrentes'; (4) 'a matéria envolvendo refino, distribuição e 
revenda de combustíveis derivados de petróleo é de competência exclusiva da 
União'; (5) 'nesse contexto, evidenciado está que a Lei Estadual n. 3.438/2000 
está invadindo a competência privativa da União ao instituir regras sobre a 
fiscalização das atividades relativas ao abastecimento de combustíveis, que já 
é regulada inteiramente pela mencionada Lei Federal n. 9.847/1999 e pela 
Portaria n. 116/2000 da ANp, conflitando, desta forma, com a legislação fede
ral reguladora da matéria, o que não é aceito no nosso ordenamento jurídico'; 
(6) 'a malsinada Lei n. 3.438/2000 ao impor obrigação somente aos postos 
que mantêm contrato de exclusividade com distribuidora, coloca os postos 
'bandeira branca' em situação mais favorável, pela total isenção do ônus de 
instalação do lacre eletrônico'; e (7) 'a referida Lei Estadual n. 3.438/2000 
fere o princípio constitucional da isonomia e da livre concorrência, pois dá 
tratamento desigual a revendedores que se encontram em idênticas situações, 
razão pela qual deve ser declarada a sua inconstitucionalidade'. (Fls. 89/115) 

Em contra-razões (fls. 121/130) o recorrido sustenta que: 

1) o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADln n. 2.334-9 propos
ta pela Confederação Nacional do Comércio contra a Lei Estadual n. 3.438/2000; 

2) os recorrentes não são titulares de direito líquido e certo posto que não 
provaram que permitiram a instalação dos lacres ou que deixaram de depredar ou 
violar os mesmos; 

3) "conforme determinado pelo Decreto n. 29.043/2001 que acrescentou o 
artigo 10-A ao Decreto n. 27.254/2000 'No caso de violação ou depredação, assim 
como no de recusa à instalação do lacre por parte de postos revendedores para 
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venda varejista que exibam marca de distribuidoras, incidirão sobre os mesmos as 
penalidades previstas no artigo anterior." 

4) não ocorreu violação ao artigo 177, § 2° da Constituição Federal pela Lei n. 
3.438/2000; 

5) segundo o artigo 24, V, da Constituição Federal, a União e os Estados possu
em competência concorrente para legislar sobre produção e consumo; 

6) a Lei n. 3.438/2000 tem por objetivo defender o direito dos consumidores 
em adquirir combustível de boa qualidade estando essa matéria inserida no âmbito 
de proteção aos consumidores; 

7) inocorreu violação ao artigo 10 da Portaria n. 116 da ANP já que o Decreto n. 
27.254/2000, regulamentador da Lei n. 3.438/2000, afirma em seu artigo 2°, § 2°, 
que as distribuidoras deverão manter regime de plantão noite e dia, "de forma a 
ensejar o livre acesso à abertura e fechamento dos tanques a qualquer momento que 
isto lhe seja solicitado, sob pena de responder civilmente pelo descumprimento dessa 
obrigação"; 

8) a regra que exclui os postos de 'bandeira branca' dos efeitos da Lei n. 
3.438/2000 não fere os princípios da isonomia e da livre concorrência em face do 
fato de que referidos postos não se encontram vinculados a nenhuma distribuidora 
em particular; 

9) ilegitimidade passiva da autoridade impetrada visto que, efetivamente, não 
praticou o ato dito coator uma vez que o Convênio firmado com o IPEM -RJ delegou 
para os fiscais daquele órgão a atividade de implementar o comando da Lei Estadual 
n. 3.438/2000. Incide no caso, o Verbete Sumular n. 510 do STE 

Com fulcro nessas considerações, pugna pela mantença do decisório guerreado. 

Os dignos representantes do Parquet estadual e federal opinaram, respectiva
mente, pelo provimento do recurso. 

Admitido o recurso, vieram-me os autos conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Analiso preliminarmente a alegativa 
de ilegitimidade passiva levantada pelo recorrido em suas contra-razões. 

Nesse aspecto há de ser afastada a incidência da Súmula n. 510 do STF, como 
bem salientado no parecer ministerial de fi. 135 ora transcrito: 

"Por outro lado, a legitimidade passiva da autoridade coatora impugna-
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da desde sempre pelo ERJ, decorre do art. 11 do Decreto n. 2.754/2000 que 
regulamentou a Lei n. 3.438: 

M. 11. Caberá à Secretaria de Energia, da Indústria Naval e do Petróleo 
adotar providências necessárias ao exercício da ação fiscalizadora relaciona
da como o fiel cumprimento do disposto neste decreto, inclusive aplicação das 
multas previstas no artigo anterior'. 

Coerente com tal competência, a autoridade coatora celebrou com au
tarquia estadual o Instituto de Pesos e Medidas do Estado do Rio de Janeiro -
IPEM convênio destinado à fiscalização dos chamados lacres eletrônicos. 

Do teor do convênio, não se vislumbra o poder da autarquia conveniada 
de deixar de executar as obrigações exsurgidas da norma legal, transferindo 
destarte a alçada da questão para o Exmo. Sr. Secretário de Estado, agente 
político por excelência, daí a inaplicação in casu da Súmula n. 510 do STE" 

Deve ser afastada, ainda, a alegativa da recorrente de inconstitucionalidade 
da Lei Estadual n. 3.438/2000. Tal questão encontra-se superada pelo Supremo 
Tribunal Federal que, ao apreciar a ADln n. 2.334, declarou a constitucionalidade 
da mesma. 

Passo ao mérito. 

Merece guarida a irresignação da parte. 

A argumentação usada pelo recorrido, para fins de autuação dos recorrentes, 
é que os mesmos seriam solidariamente responsáveis pela instalação de lacres ele
trônicos nos tanques de armazenamento de combustíveis. Não é o que prevê a Lei 
Estadual n. 3.438/2000. 

Senão vejamos. 

A Lei n. 3.438/2000 possui a seguinte redação: 

"Lei n. 3.438, de 07 de junho de 2000, do Estado do Rio de Janeiro e 
Decreto n. 27.254, de 09 de outubro de 2000. 

Obriga as distribuidoras de combustíveis a colocarem lacres eletrô
nicos nos tanques dos postos de combustíveis no âmbito do Estado do Rio 
de Janeiro. 

Art. 1!l Obriga as distribuidoras de combustíveis, a colocarem lacres ele
trônicos, nos tanques dos postos de combustíveis que fazem distribuição. 

Art. 2!l Fica a distribuidora responsável pela colocação de lacres nos 
Postos, podendo só a mesma ter acesso à abertura dos tanques. 

Art. 3!l O não-cumprimento desta lei, sujeitará as infratoras à multa de 
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10.000 (dez mil) Unidades Fiscais de Referência - UFIR -, para cada caso 
aplicando-se o dobro em caso de reincidência. 

Art. 4u O Poder Executivo regulamentará a presente lei no prazo de 30 
dias a contar de sua publicação. 

Art. 5U Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas as 
disposições em contrário." 

Conforme se observa do texto legal supramencionado, todo o encargo de insta
lação dos lacres eletrônicos foi atribuído única e exclusivamente às distribuidoras, 
não constando de toda a sua redação qualquer menção de responsabilização solidá
ria relativamente aos postos revendedores para o caso de descumprimento da lei. 

diz: 
Por sua vez o Decreto n. 27.254/2000 ao regulamentar a Lei n. 3.438/2000, 

'M. lU O disposto na Lei n. 3.438 de 07 de junho de 2000, que tornou 
obrigatória a instalação, pelas distribuidoras de lacres eletrônicos nos tan
ques de combustíveis, somente se aplica aos postos revendedores que atendam 
ao público consumidor. 

Art. 2U Todas as distribuidoras de combustíveis, que possuam registro de 
distribuidor e autorização para o exercício da atividade de distribuição de 
combustíveis líquidos derivados de petróleo, álcool combustível e outros com
bustíveis automotivos, são obrigadas a fornecer e instalar, por sua conta, nos 
tanques de armazenamento dos postos revendedores para revenda varejista, 
sem quaisquer despesas para estes, lacres eletrônicos que controlem a abertu
ra e o fechamento dos postos de combustíveis. 

§ lU Somente as distribuidoras poderão ter acesso à abertura e fecha
mento dos tanques de armazenamento dos postos revendedores para revenda 
varejista. 

§ 2u As distribuidoras assegurarão à administração dos postos revende
dores, a qualquer momento do dia ou da noite, e sem necessidade de justifica
ção, o livre acesso à abertura e fechamento dos tanques, bastando que pessoa 
credenciada previamente pelos postos solicite à distribuidora, que é obrigada, 
para tanto, a manter plantonistas em número suficiente para pronto atendi
mento. No caso de sinistros de qualquer natureza, a distribuidora responsável 
arcará com os ônus indenizatórios morais e materiais, por danos provocados 
pelo atraso injustificado no atendimento à solicitação. 

§ 3u As distribuidoras obrigam-se a dar imediato atendimento à solicita
ção de retirada do lacre eletrônico, no caso de substituição por nova distri-
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buidora contratada pelo posto revendedor, nos termos das disposições dos 
contratos de distribuição e da legislação aplicável. 

§ 411 São isentos da obrigatoriedade de manter lacre eletrônico os postos 
revendedores que não mantiverem controle de exclusividade com distribuidor. 

Art. 311 O lacre eletrônico deverá ter a cor e a marca da empresa distri
buidora e o rótulo deverá atender a todas as exigências do Código de Defesa 
do Consumidor e dos órgãos encarregados de fiscalizar e controlar a distribui
ção e o comércio de combustível. 

Art. 411 O lacre eletrônico observará um sistema de tampa-trava eletrôni
ca, que deverá ser instalada no acesso dos tubos de carga dos tanques de 
armazenamento de combustível dos postos de serviços, de acordo com o grá
fico constante do Anexo que integra o presente regulamento. 

Art. 511 Correrão por conta das distribuidoras todas as providências ne
cessárias à instalação dos lacres eletrônicos e a responsabilidade pela fiscali
zação e controle da sua adequada utilização, sob pena da aplicação da multa 
prevista no artigo 311 da Lei n. 3.438 de 07 de julho de 2000. 

Art. 611 Todos os sistemas de lacre eletrônico a serem instalados nos tan
ques dos postos de combustíveis deverão observar e possuir certificado de con
formidade por organismo de certificação credenciado pelo Inmetro e atender 
as normas NBR n. 9.518/1986 (equipamentos elétricos para atmosfera explo
siva) e NBR n. 8.447/1989 (equipamentos elétricos para atmosfera explosiva 
e segurança intrínseca - proteção "I"). 

Art. 711 Fica assegurado às distribuidoras o acesso permanente aos postos 
de venda de combustíveis para veículos automotores, para fiscalização, por si 
ou terceiros especialmente credenciados e para realizar as revisões de manu
tenção periódica dos lacres instalados. 

Art. 811 Deverá ser fixada por conta exclusiva das distribuidoras de forma 
clara e ostensiva para conhecimento dos consumidores, nos postos de abaste
cimento, placa informativa da exigência de lacres eletrônicos de segurança 
nos tanques de armazenamento do estabelecimento. 

Art. 911 O prazo para as distribuidoras instalarem os lacres eletrônicos 
em toda a rede de postos revendedores a que estejam vinculadas é de 30 (trin
ta) dias contados da data da publicação deste decreto. 

Art. 10. Pelo não-cumprimento do disposto na lei e neste regulamento, 
no prazo e modo especializados, ficará a distribuidora sujeita ao pagamento 
de multa correspondente a 10.000 Unidades Fiscais de Referência - UFIR, 
para cada caso, aplicando-se o dobro em caso de reincidência. 
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Art. 11. Caberá à Secretaria de Energia da Indústria Naval e do Petróleo 
adotar providências necessárias ao exercício da ação fiscalizadora relaciona
da com o fiel cumprimento do disposto neste decreto, inclusive aplicação das 
multas previstas no artigo anterior. 

Art. 12. Este decreto entrará em vigor na data de sua publicação, revoga
das as disposições em contrário." 

Efetivamente, o Decreto n. 27.254/2000 não previu e realmente não poderia 
fazê-lo, a responsabilidade solidária entre as distribuidoras e os postos revendedores 
no que pertine à colocação dos lacres eletrônicos nos tanques de abastecimento, antes 
pelo contrário, norteado pela lei a que se destinava regulamentar, carreou todo en
cargo de instalação, manutenção e fiscalização pela não-violação dos referidos la
cres às distribuidoras, submetendo-as à aplicação das penalidades ali estabelecidas. 

É bom esclarecer, também, que não pode prevalecer, por extrapolar o instituído 
na Lei n. 3.438/2000, o disposto no Decreto n. 29.043/2001 que acrescentou o artigo 
10-A ao Decreto n. 27.254/2000, determinando que: 

'M. lO-A. No caso de violação ou depredação, assim como no de recusa 
à instalação do lacre por parte de postos revendedores para venda varejista 
que exibam marca de distribuidoras, incidirão sobre os mesmos as penalida
des previstas no artigo anterior." 

Portanto, caberia, no caso dos autos, ter a autoridade coatora procedido à 
autuação da distribuidora que descumpriu a determinação legal contida na Lei n. 
3.438/2000 e Decreto n. 27.254/2000 de tomar "todas as providências necessárias 
à instalação dos lacres eletrônicos ... " cabendo-lhe " ... a responsabilidade pela fisca
lização e controle da sua adequada utilização, sob pena de aplicação da multa 
prevista no artigo 311 da Lei n. 3.438 de 07 de julho de 2000. 

No que pese a real necessidade de se garantir maior proteção ao consumidor, 
é evidente que a Lei Estadual n. 3.438/2000, seja por que motivo for, ao dispor 
sobre o uso do lacre eletrônico nos tanques de armazenamento de combustível, 
deixou à margem de qualquer responsabilização os postos revendedores, motivo 
porque revela-se estéril o argumento de ser legal a autuação dos ora recorrentes 
pela não-instalação do lacre eletrônico. 

Doutro lado, registre-se que o Código de Defesa do Consumidor prevê solida
riedade quanto à qualidade do produto e na ocorrência de dano ao consumidor, o 
que não é o caso versado na presente controvérsia. Essa a afirmativa do douto 
parecer estadual às fls. 137/138, in verbis: 

"Não é ocioso destacar que a solidariedade prevista no CDC refere-se ao 
produto em si, e não a obrigação de fazer ou armazenar imposta por lei, 
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especificamente a determinado partícipe da cadeia de fabricação e comercia
lização. 

Sintomático que as contra-razões do ERJ de fi. 124 referem-se a ônus 
probatório negativo: 

'Não há provas de que permitiram a instalação do lacre. 

(. .. ) 

Os Recorrentes não comprovaram que permitiram a instalação do lacre 
ou que deixaram de depredar ou violar os lacres colocados pelas distribuidoras. 

A questão referente à tentativa de efetiva colocação do lacre pelas distri
buidoras exige dilação probatória.'." 

Destaco, outrossim, os judiciosos fundamentos do Parquet federal de fls. 149/151: 

"(. .. ) 

A propósito da solidariedade entre distribuidoras de petróleo e postos 
revendedores, quanto à obrigação de instalar lacres, tanto o decreto regula
mentador quanto a lei estadual não prevêem, ao revés, responsabilizam exclu
sivamente as distribuidoras pela instalação dos referidos lacres. 

(. .. ) 

Em outras palavras, cabe às distribuidoras de combustíveis a obrigação 
de 'fornecer e instalar' os aludidos lacres eletrônicos, bem como 'a responsabi
lidade pela fiscalização e controle da sua adequada utilização', 'sem quais
quer despesas' dos 'postos revendedores para revenda varejista'. 

Em tema de solidariedade tributária, Aliomar Baleeiro, ao comentar o 
art. 124 do Código Tributário Nacional, após esclarecer que 'a solidariedade 
está definida no art. 896, parágrafo único, do Código Civil' (atual art. 2.641), 
observa que 'a solidariedade no Direito Tributário é a passiva e resulta sempre 
da lei: - não se presume nem pode nascer da vontade das partes', para con
cluir: - 'O CTN não diz em que consiste ou em que casos se manifesta o interes
se comum'. A lei tributária o dirá. Em princípio, os participantes do fato gera
dor. ('Direito Tributário Brasileiro', Forense, RJ, 1995, lOa ed., p. 471.) 

Conseqüentemente, incidindo pela legislação estadual a obrigação tribu
tária das distribuidoras, não tem lugar atribuir aos postos revendedores, uma 
solidariedade não legalmente prevista." 

Em razão dos argumentos acima expendidos, dou provimento ao recurso ordinário. 

É como voto. 
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 
N. 151.308 - SP (1997/0072756-4) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Embargante: Fazenda Nacional 

Embargado: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Embargado: Eduardo Lima Machado 

EMENTA 

Processo Civil. Recurso especial. Embargos de declaração. Erro 
material na ementa. Cabimento. 

1. Apesar de a ementa não integrar a decisão colegiada, esta Corte 
admite a interposição de embargos de declaração para sanar eventual 
equívoco contido no sumário do acórdão caso exista a possibilidade de 
prejuízo à correta compreensão do decisório. 

2. Malgrado a Fazenda Nacional tenha postulado a retificação da 
ementa após seis meses da publicação do mesmo, está fora de dúvida 
que, havendo erro material na decisão (art. 463, I, do CPC), pode o juízo 
a qualquer tempo, independentemente de provocação, proceder à corre
ção, mesmo após o trânsito em julgado. 

3. Acolhimento dos embargos tão-somente para afastar erro mate
rial contido na ementa do acórdão, nos seguintes termos: onde se lê 
Fazenda Nacional, leia-se Fazenda Pública. 

4. Embargos de declaração acolhidos. 

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, acolher os embargos de declaração, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto e João Otávio de Noro
nha votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Francisco Peçanha Martins . 

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

Ministro Castro Meira, Relator 

DJ de 25.10.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Meira: A Fazenda Nacional requer a correção de inexa
tidão material contida na ementa do acórdão exarado pela Segunda Turma deste 
Tribunal, nos seguintes termos: 

"Ministério Público. Ilegitimidade. Execução. Pena de multa imposta em 
processo criminal. 

Legalmente legitimada a Fazenda Nacional, o Ministério Público é parte 
ilegítima para promover a execução de pena de multa resultante de condena
ção em processo-crime" (fi. 74). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Recebo a petição da Fazenda Nacional 
como embargos de declaração. 

Apesar de a ementa não integrar a decisão colegiada, esta Corte admite a 
interposição de embargos de declaração para sanar eventual equívoco contido no 
sumário do acórdão caso exista a possibilidade de prejuízo à correta compreensão 
do decisório. Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente: 

"Recurso especial. Violação ao art. 535, I, do cpc. Descompasso entre 
ementa e acórdão. Contradição. Divergência. Transcrição de ementa. 

1. A ementa não integra a decisão colegiada, prevalecendo o conteúdo 
desta, sendo, no caso de descompasso entre uma e outra, admissível o recurso 
de embargos de declaração em havendo possibilidade de prejuízo para a exa
ta compreensão do acórdão. Precedentes do STJ. 

2. Na demonstração da divergência mediante simples transcrição de 
ementa de acórdão, resta inviabilizada a verificação da identidade ou seme
lhança das hipóteses em confronto, mesmo porque 'a ementa não integra a 
decisão colegiada'. 

3. Recurso não conhecido." 

Quanto à tempestividade, malgrado a Fazenda Nacional tenha postulado a 
retificação da ementa após seis meses da publicação do mesmo, está fora de dúvida 
que, havendo erro material na decisão (art. 463, I, do CPC), pode o juízo a qualquer 
tempo, independentemente de provocação, proceder à correção, mesmo após o 
trânsito emjulgado. Nesse sentido está o seguinte precedente: 

"Processo Civil- Execução de sentença - Honorários advocatícios -
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Alegado erro material em decisão proferida pela Suprema Corte - Competên
cia para a correção. 

1. Ajurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que o erro mate
rial não transita em julgado, podendo ser corrigido a qualquer tempo pelo juiz 
ou Tribunal de onde se originou a decisão. 

2. Anulação do processo de execução ab initio, para que o juiz da 
causa remeta, por ofício, o processo de execução para o STF, a fim de corrigir 
possível erro material, se assim entender. 

3. Recurso especial prejudicado" (REsp n. 508.356/RS, ReI. Min. Eliana 
Calmon, DJ de 15.12.2003). 

Sendo assim, acolho os embargos de declaração, tão-somente para afastar 
erro material contido na ementa do acórdão de fi. 74, nos seguintes termos: onde se 
lê Fazenda Nacional, leia-se Fazenda Pública. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 246.062 - SP (2000/0006158-1) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrente: José Carlos CapeI Cortez 

Advogados: Adauto Faria da Silva e outros 

Recorrido: Banco Central do Brasil 

Advogados: Francisco Siqueira e outros 

EMENTA 

Processo Civil- Recurso especial. Pedido de desistência do recurso
Posterior retratação - Irrelevância - Extinção do procedimento recur
sal. 

- A desistência do recurso interposto produz efeitos desde logo e 
prescinde de homologação, bastando, para tanto, um pronunciamento 

judicial declaratório desses efeitos que provêm de ato unilateral da parte 
recorrente. Se pode inferir, assim, que, em face dos efeitos que exsurgem 
da desistência do recurso, não há espaço para posterior retratação. Ensi
namento doutrinário e precedente da Primeira Turma. 

RSTJ, a. 17, (186): 185-252, fevereiro 2005 



REVIS1A DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

- A barreira intransponível à retratação é a coisa julgada, matéria 
de ordem pública. 

- Em vista do pedido de desistência do recurso especial, declaro 
extinto o procedimento recursal. 

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, julgar extinto o processo, 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, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Pe
çanha Martins. 

Brasília (DF), 20 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

DJ de 06.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Trata-se de recurso especial, ajuizado por José 
Carlos CapeI Cortez, com fundamento no artigo 105, inciso III, letras a e c, da 
Carta Política, tendo por objeto a integral reforma do v. acórdão oriundo do colen
do Tribunal Regional Federal da 3a Região, cuja ementa está vazada nos seguintes 
termos: 

"Tributário. Correção monetária. Poupança. Lei n. 8.024/1990. Legiti
midade passiva. Banco Central do Brasil e banco depositário. 

1. O egrégio Superior Tribunal de Justiça posicionou-se no sentido da 
legitimidade passiva do Banco Central do Brasil - Bacen, nas ações de co
brança de correção monetária de ativos financeiros bloqueados (REsp n. 
47.598-8 e REsp n. 52.789-9, DJ de 19.12.1994, pp. 35.311 e 35.314). 

2. A legitimidade para creditar e calcular a correção monetária nas con
tas de poupanças derivadas de planos econômicos, contudo, persiste do banco 
depositário (REsp n. 200.514-2, RS, Primeira Turma, Relator Ministro Morei
ra Alves, j. 27.08.1996). 

3. Assim, devem figurar no pólo passivo da demanda, a instituição finan
ceira depositária, em face do vínculo contratual, e o Banco Central do Brasil, 
em função de sua intervenção, diante da jurisprudência reportada. 
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4. O exercício do ius imperium em decorrência da Lei n. 8.024/1990, 
legitima o Bacen no pólo passivo, a teor de orientação do STJ, mas não exclui 
a garantia contratual do credor, consubstanciada na presença do depositário 
no pólo passivo, pois sua exclusão infringiria os princípios do direito adquiri
do e do ato jurídico perfeito não podem ser alcançados pela legislação super
veniente. 

5. Pólo passivo que deve ser integrado pelo Bacen e banco depositário, 
diante da existência de litisconsórcio necessário unitário. Precedente da doutrina. 

6. Remessa oficial, tida como ocorrida, parcialmente provida. Apelações 
prejudicadas" (fi. 127). 

Argumenta o recorrente, em síntese, que o v. acórdão impugnado não merece 
subsistir, tendo em vista o seguinte: '1\.) feriu o art. 128 do Código de Processo Civil, 
confundindo litisconsórcio necessário com litisconsórcio alternativo, facultativo ou 
eventual; B) contrariou a posição já pacífica do Superior Tribunal de Justiça, para 
o qual a instituição financeira particular é parte ilegítima para a lide, devendo 
integrá-la apenas o Banco Central o Brasil" (fi. 138). Dessa feita, postula o recor
rente seja acolhido o presente recurso especial, com a conseqüente anulação do v. 
julgado da Corte de origem. 

Ausentes as contra-razões, sobreveio r. decisão da egrégia Vice-Presidência do 
colendo TRF da 3a Região, admitindo o recurso especial. 

O recorrente houve por bem apresentar desistência do presente recurso e, ao 
depois, abdicou de seu pleito, tendo em vista a decisão deste Sodalício no sentido de 
que o Bacen deve responder pela correção monetária dos valores retidos (EREsp n. 
167.544, DJ de 09.04.2001). 

O Bacen , por sua vez, consignou que não cabe retratação de pedido de desis
tência, de modo que seus efeitos se produzem desde logo. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): De início, é de bom conselho inves
tigar se o pedido de desistência do recurso especial, formulado pela recorrente, tem 
a virtude de obstar a retratação. 

Acerca da desistência de recurso, disciplina o Código de Processo Civil que "o 
recorrente poderá, a qualquer tempo, sem a anuência do recorrido ou dos litiscon
sortes, desistir do recurso" (art. 501). Desse dispositivo processual, pode-se inferir 
que a desistência do recurso não se sujeita a condição nem termo. 
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José Carlos Barbosa Moreira conceitua a desistência do recurso como o 
"ato pelo qual o recorrente manifesta ao órgão judicial a vontade de que não seja 
julgado, e portanto não continue a ser processado, o recurso que interpusera" (cf. 

"Comentários ao Código de Processo Civil", lIa edição revista e atualizada, Forense 
Editora, volume V - arts. 476 e 565, Rio de Janeiro, 2003). 

No caso em apreço, repita-se, a parte recorrente postulou a desistência do 
recurso especial com base no artigo 501 do Diploma Processual e, bem assim, o 
retorno dos autos ao MM. Juízo de lU grau. Ao depois, a pretexto de que este 
Superior Tribunal de Justiça mudou ajurisprudência em favor de sua tese, retratou
se da pretensão anterior e pediu pela continuidade dos atos processuais para que o 
seu recurso especial fosse julgado. 

Consoante se observa do artigo 501 da Lei Processual, o pedido de desistência 
do recurso pode ocorrer a qualquer tempo, isto é, no período que compreende a 
interposição até o momento que antecede o julgamento do recurso. 

O referido lapso temporal foi observado pela parte recorrente. O que deve ser 
dirimido, porém, é se a circunstância de não ter sido homologada a desistência, 
confere o direito de a parte desistente se retratar de seu pedido. 

O efeito do pedido de desistência do recurso pode ser extraído do comando 
previsto no artigo 158 do Código de Processo CiviL Estabelece o dispositivo em 
comento que "os atos das partes, consistentes em declarações unilaterais ou bilate
rais de vontade, produzem imediatamente a constituição, a modificação ou a extin
ção de direitos processuais". Do parágrafo único, constata-se a exigência de homo
logação quando a hipótese for de desistência da ação. 

No que toca à desistência do recurso, contudo, essa providência não é necessá
ria. A esse respeito vem a calhar, uma vez mais, os ensinamentos de Barbosa Mo
reira, no sentido de que "o órgão judicial, tomando conhecimento da desistência 
do recurso e verificando-lhe a regularidade, simplesmente declarará extinto o pro
cedimento recursaL." (ob. cit., pp. 332/333). Em outra oportunidade, com a mes
ma acuidade, adverte o Professor e Desembargador do Estado do Rio de Janeiro que 
"a desnecessidade da homologação não significa exclusão de toda e qualquer atua
ção do juiz (ou tribunal). É óbvio que este há de conhecer do ato e exercer sobre ele 
o normal controle dos atos processuais em geraL A diferença em relação às hipóte
ses de ato dependente de homologação reside em que, nestas, o pronunciamento 
judicial tem natureza constitutiva, acrescenta algo de novo, e é ele que desencadeia 
a produção dos efeitos, ao passo que, aqui, toda a eficácia remonta à desistência, 
cabendo tão-só ao juiz ou ao tribunal apurar se a manifestação de vontade foi 
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regular e - através de pronunciamento meramente declaratório - certificar os 
efeitos já operados" (ob. cito p. 333). 

A barreira intransponível à retratação é a coisa julgada, matéria de ordem 
pública. 

Nessa quadra, conclui-se que a desistência do recurso interposto produz efei
tos desde logo e prescinde de homologação, bastando, para tanto, um pronuncia
mento judicial declaratório desses efeitos, provenientes de ato unilateral da parte 
recorrente. Pode-se inferir, assim, que, em face dos efeitos que exsurgem da desis
tência do recurso, não há espaço para posterior retratação. 

Aliado aos ensinamentos doutrinários acima reproduzidos, o colendo Superior 
Tribunal de Justiça já se pronunciou sobre o tema, nos termos de v. julgado oriundo 
da colenda Primeira Turma, relatado pelo Ministro Milton Luiz Pereira, DJ de 
02.08.1993, cuja ementa encontra-se assim redigida: 

"Processual Civil. Recurso. Desistência. Desnecessidade de homologa
ção. Impossibilidade de retratação frente aos imediatos efeitos da desistência. 
Extinção do procedimento recursal. Inaplicação de norma regimental de ho
mologação (art. 34, IX, RISTJ). Arts. 311, 158 e 501, CPC. 

1. A desistência regularmente manifestadora, não comportando condi
ção ou termo, independente do recorrido, salvo para franquear recurso diver
so (princípio da fungibilidade), opera efeitos processuais imediatos, inexisten
te recurso pendente, propiciando a coisa julgada, óbice a eventual retratação 
(arts. 158 e 501, CPC). 

2. Surgindo "fato superveniente" de natureza administrativa, compete ao 
administrador averiguar da sua aplicação (Lei n. 8.186/1991) a individuali
zada situação funcional (Lei n. 8.186/1991). Se, para tanto, não for manifes
tada resistência da Administração Pública, falta o litígio gerador do legítimo 
interesse de agir judicialmente (art. 311, CPC). 

3. Conhecida a desistência, declara-se extinto o procedimento recursal, 
certificando-se o trânsito em julgado do acórdão recorrido" (grifos não-origi
nais). 

Pelo que precede, em vista do pedido de desistência do recurso especial, decla
ro extinto o procedimento recursal. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 253.980 - MG (2000/0031581-8) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrente: Município de Belo Horizonte 

Procuradores: Cristiana Rodrigues Gontijo e outros 

Recorrida: MN Empreendimentos e Participações Ltda 

Advogados: Márcia Portella Rabello e outros 

EMENTA 

Prazo para a impetração de mandado de segurança - Intempesti
vidade de recurso administrativo - Início do transcurso - Recurso espe
cial provido. 

Em que pese ao v. acórdão recorrido ter concedido significativa 
primazia à premissa atinente ao início do prazo decadencial de impetra
ção do writ, o que deveria ocorrer somente após a publicação da decisão 
administrativa, impende seja analisada antecipadamente a premissa re
ferente à tempestividade do recurso administrativo. 

Mediante o exame acurado dos autos, constata-se que a recorrida 
tomou ciência da emissão da guia de recolhimento do ITBI em 17.06.1996, 
de modo que o prazo para a interposição de recurso administrativo com 
o escopo de impugnar o lançamento iniciou em 18.06.1996 e terminou 
em 17.07.1996 (fls. 28/29). Destarte, considerando que a ora recorrida 
interpôs o recurso administrativo somente em 14.08.1996, cerca de trin
ta dias após o decurso do prazo, escorreita a decisão proferida pela 
Junta de Julgamento Fiscal ao julgá-lo intempestivo. 

Ora, a última observação realizada por Hely Lopes Meirelles é 
de salutar relevância, uma vez que, in casu, o recurso administrativo 
não fora regularmente interposto, afinal, sobreveio a declaração de sua 
intempestividade. Dessarte, com esteio na pacífica jurisprudência conso
lidada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, "interposto intempes
tivamente o recurso administrativo, cumpre considerá-lo como não apre
sentado, devendo o prazo para impetração de mandado de segurança 
iniciar-se após trinta dias da data em que teve ciência o contribuinte do 
auto de infração" (REsp n. 239.575/BA, ReI. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 
de 06.05.2002, p. 248). 

Caso a premissa pertinente à tempestividade do recurso adminis
trativo fosse verdadeira, irretocável estaria o v. acórdão recorrido. Por 
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outro lado, reconhecida a sua intempestividade, urge seja refutado o r. 
provimento jurisdicional proferido pelo egrégio Tribunal a quo, por
quanto desconsiderou tal aspecto do recurso administrativo. 

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, em conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira, Francis
co 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 19.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de recurso especial interposto pelo 
Município de Belo Horizonte, com amparo no artigo 105, UI, alínea a da Constitui
ção Federal, contra v. acórdão proferido pelo egrégio Tribunal de Justiça de Minas 
Gerais, cujo entendimento fora construído no sentido de que a impetrante somente 
teve oportunidade de impugnar ato lesivo a seu direito líquido e certo após a deci
são proferida em sede de recurso administrativo. 

Compulsando-se pormenorizadamente os autos, constata-se que a ora recorri
da impetrou mandado de segurança contra ato do Diretor de Departamento de 
Rendas Imobiliárias do Município de Belo Horizonte, bem como de seu Prefeito, em 
virtude do indeferimento do pedido de imunidade tributária relativa ao imposto de 
transmissão inter vivos, lançado por ocasião da incorporação de bens imóveis dos 
sócios para a formação do capital social da pessoa jurídica. 

Concedida a segurança pelo Juízo de primeiro grau, a Fazenda Pública Muni
cipal interpôs recurso de apelação, mediante o qual alegou, preliminarmente, o 
transcurso do prazo decadencial de cento e vinte dias e, no mérito, a impossibilida
de de caracterização da imunidade tributária do !TBI. 

Confirmada a sentença em reexame necessário, o egrégio Tribunal a quo 
ressaltou que, além da não-configuração do decurso temporal de cento e vinte dias, 
a pretensão mandamental da ora recorrida imprescinde de produção de prova peri-
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cial com vistas a apurar sua atividade comercial preponderante, de forma a ensejar 
a imunidade tributária do UBI. 

Com o escopo de reformar o v. acórdão, o Município de Belo Horizonte inter
põe o presente recurso especial, amparado pela alínea a do permissivo constitucio
nal, no qual alega exclusivamente a violação ao artigo 18 da Lei n. 1.533/1951, 
porquanto insuscetível de interrupção o prazo decadencial de cento e vinte dias 
para a impetração do writ of mandamus, por força da interposição de recurso 
administrativo. 

Apresentadas as contra-razões, sustenta a recorrida que o recurso administra
tivo interposto perante a autoridade coatora possui efeito suspensivo, a teor do 
artigo 151, IH, do Código Tributário Nacional, o que inviabilizou a impetração 
antecipada do mandado de segurança. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Franciulli N etto (Relator): Em que pese ao v. acórdão recorrido 
ter concedido significativa primazia à premissa atinente ao início do prazo deca
dencial de impetração do writ, o que deveria ocorrer somente após a publicação da 
decisão administrativa, impende seja analisada antecipadamente a proposição re
ferente à tempestividade do recurso administrativo. 

Mediante o exame acurado dos autos, constata-se que o recorrido tomou ciên
cia da emissão da guia de recolhimento do UEI em 17.06.1996, de modo que o 
prazo para a interposição de recurso administrativo com o escopo de impugnar o 
lançamento iniciou em 18.06.1996 e terminou em 17.07.1996 (fls. 28/29). Destar
te, considerando que a ora recorrida interpôs o recurso administrativo somente em 
14.08.1996, cerca de trinta dias após o decurso do prazo, escorreita a decisão 
proferida pela Junta de Julgamento Fiscal ao julgá-lo intempestivo. 

Estabelecidos os deslindes da premissa suso mencionada, cumpre seja analisa
do o enfoque concedido pelo egrégio Tribunal a quo à premissa atinente ao início 
do prazo decadencial para a impetração do writ. 

Consoante o entendimento amplamente sedimentado na doutrina e jurispru
dência, o prazo para a impetração do mandado de segurança "é de cento e vinte 
dias, a contar da data em que o interessado tiver conhecimento oficial do ato a ser 
impugnado", de sorte que "a fluência do prazo só se inicia na data em que o ato a 
ser impugnado se toma operante ou exeqüível, vale dizer, capaz de produzir lesão 
ao direito do impetrante" (Hely Lopes Meirelles, in "Mandado de Segurança, 
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ação popular, ação civil pública, mandado de injunção, habeas data", 26a ed., 
Malheiros, São Paulo, 2003, pp. 52/53). 

Sobeja ressaltar, ante a especificidade do caso em espécie, que, "se o ato é 
irrecorrível ou apenas passível de recurso sem efeito suspensivo, contar-se-á o prazo 
da publicação ou da intimação pessoal do interessado; se admite recurso com efeito 
suspensivo, contar-se-á do término do prazo para recurso (se não for interposto) ou 
da intimação do julgamento final do recurso (se interposto regularmente)" (ob. cit., 
p.53). 

Ora, a última observação realizada por Hely Lopes Meirelles é de salutar 
relevância, uma vez que, in casu, o recurso administrativo não fora regularmente 
interposto, afinal, sobreveio a declaração de sua intempestividade. 

Dessarte, com esteio na pacífica jurisprudência consolidada no âmbito do 
Superior Tribunal de Justiça, "interposto intempestivamente o recurso administrati
vo, cumpre considerá-lo como não apresentado, devendo o prazo para impetração 
de mandado de segurança iniciar-se após trinta dias da data em que teve ciência o 
contribuinte do auto de infração" (REsp 239.575/BA, ReI. Min. Milton Luiz Pereira, 
DJ de 06.05.2002, p. 248). 

Caso a premissa pertinente à tempestividade do recurso administrativo fosse 
verdadeira, irretocável estaria o v. acórdão recorrido. Por outro lado, reconhecida a 
sua intempestividade, urge seja refutado o r. provimento jurisdicional proferido pelo 
egrégio Tribunal a quo, porquanto desconsiderou tal aspecto do recurso adminis
trativo. A corroborar esse posicionamento, oportuno colacionar os seguintes arestos: 

"Processual Civil. Mandado de segurança. Decadência. Decisão adminis
trativa passível de revisão por recurso com efeito suspensivo. Apelo intempes
tivo. Termo a quo da impetração iniciado após a fluência do prazo recursal. 
Decadência configurada. 

1. A tempestividade do recurso administrativo é requisito essencial para 
a devolução da matéria impugnada ao órgão julgador, pois intempestivo o 
recurso, opera-se a coisa julgada administrativa, tomando os seus efeitos efe
tivos e aptos a atingirem o patrimônio do particular. 

2. Passível a revisão e a correção do ato administrativo por recurso com 
efeito suspensivo, a decadência da impetração da ação mandamental iniciou
se, no presente caso, a partir da fluência do prazo do recurso intempestivo. 

3. Decadência da ação mandamental devidamente configurada. 

4. Recurso desprovido" (ROMS n. 10.338/PR, ReI. Min. Laurita Vaz, DJ 
de 16.12.2002, p. 283). 
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Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial para cassar o v. acórdão 
recorrido, em virtude do decurso do prazo decadencial de cento e vinte dias para a 
impetração do mandado de segurança. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 284.056 - CE (2000/0108374-0) 

Relator: Ministro Francisco peçanha Martins 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Procuradores: Francisco Tadeu Barbosa de Alencar e outros 

Recorrida: Rent Serviços Empresariais Ltda 

Advogados: Manuel Luís da Rocha Neto e outros 

EMENTA 

Tributário. IRPF. Demonstrações financeiras. Ano-base 1990. Cor
reção monetária. IPC e BTNF. Lei n. 8.200/1991 (art. 3!1, I). Precedente. 

1. Declarada a constitucionalidade do art. 3!1, I, da Lei n. 8.200/ 
1991, o Decreto Regulamentar n. 332/1991 não contrariou nem ultra
passou os limites da lei. 

2. A egrégia Primeira Seção consagrou entendimento de que pre
tensa violação do art. 43/CTN não permite ao Judiciário determinar a 
imediata compensação ou restituição tendo em vista que a Lei n. 7.799/ 
1989 teve plena eficácia até a edição da Lei n. 8.200/1991, que a revo
gou quanto à correção das demonstrações financeiras, havendo ainda lei 
vigorante regulamentando a devolução. Eventual enriquecimento ilícito 
do Estado só ocorreria, na vigência da Lei n. 8.200/1991, se a devolução 
fosse realizada sem atualização do recolhimento em excesso. 

3. Não compete ao STJ apreciar possível instituição de empréstimo 
compulsório por inobservância do princípio da reserva legal e demais 
hipóteses previstas na Constituição Federal, ao ser indicado o BTNF 
como fator de correção das demonstrações financeiras do ano-base de 
1990 (EREsp. n. 279.035/MG). 

4. Recurso especial conhecido e provido. 
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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, conhecer do recurso e lhe dar provimento. 
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto e João 
Otávio de Noronha. Impedido o Sr. Ministro Castro Meira. Presidiu o julgamento a 
Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 17 dejunho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 27.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Recurso especial fundado nos per
missivos a e c, manifestado pela Fazenda Nacional, após a rejeição dos embargos 
declaratórios, contra acórdão do TRF da 5a Região assim resumido na ementa: 

"Tributário. Imposto de Renda. Correção monetária de demonstrações 
financeiras. Lei n. 8.200/1991. Decreto n. 332/1991. - O imposto sobre ren
da e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição de 
disponibilidade econômica ou jurídica de acréscimo patrimonial. A tributa
ção do que não é renda, porque não consubstancia acréscimo patrimonial, 
mas simples decorrência da inflação, contraria, diretamente, o art. 43 do 
CTN, e indiretamente, o art. 153, IH, da CF/1988. -A pessoa jurídica, contri
buinte do imposto de renda, tem direito de proceder a correção monetária de 
suas demonstrações financeiras do ano-base de 1990, exercício financeiro de 
1991, com base no IPC, como reconhecido pela Lei n. 8.200/1991, sem as 
restrições de seu art. 3D., I, arts. 39 e 41 do Decreto n. 332/1991. - Apelação 
e remessa oficial improvidas." (FI. 112) 

Alega a recorrente violação do art. 535, II, do CPC face ao não-suprimento de 
omissão acerca da inconstitucionalidade da Lei n. 8.200/1991, obliquamente de
clarada pelo acórdão recorrido, bem como ofensa ao art. 3D., I, da referida Lei n. 
8.200/1991, ao reconhecer o direito da recorrida de deduzir a diferença da varia
ção entre o IPC e o BTNF do lucro real apurado em 1991, além de divergir das 
decisões apontadas como paradigmas, pleiteando sua reforma. 

Sem contra-razões, o recurso foi admitido na origem e remetido a esta Corte, 
dispensando-se o parecer do MP Federal, nos termos regimentais. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Francisco peçanha Martins (Relator): A Fazenda Nacional in
surge-se contra acórdão regional que reconheceu o direito da recorrida de proceder 
a correção monetária de suas demonstrações financeiras do ano-base de 1990, 
exercício de 1991, pelo índice do IPC nos termos da Lei n. 8.200/1991 (art. 3°, I), 
sem as restrições do Decreto n. 332/1991 (arts. 39 e 41). 

A preliminar de nulidade do acórdão por violação do art. 535, lI, do CPC deve 
ser rejeitada, face à inocorrência da omissão apontada, pois o aresto impugnado 
examinou a questão com base em precedentes da Corte e, ao apreciar os embargos 
declaratórios demonstrou largamente a improcedência deste recurso. 

Quanto ao mérito, a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça era no 
sentido de que o Decreto n. 332/1991 não extrapolou a Lei n. 8.200/1991 por ele 
regulamentada; destarte, as demonstrações financeiras das pessoas jurídicas, relati
vas ao ano-base de 1990 deveriam ser corrigidas pelo BTNF, haja vista os votos que 
proferi nos REsps. 161.177/CE e 121.310/RS, de minha relatoria, nos quais enume
rei vários precedentes no mesmo sentido. 

A egrégia Primeira Seção, porém, no julgamento do REsp n. 133.069/SC, 
consagrou o voto do eminente Ministro Franciulli Netto no sentido de que o IPC é o 
índice adequado para correção das demonstrações financeiras no referido período, 
cuja ementa transcrevo: 

"Recurso especial. Tributário. Imposto de renda de pessoa jurídica. De
monstrações financeiras do ano-base de 1990. Correção monetária pelo IPe. 
Lei n. 8.200/1991. Eficácia retroativa. Entendimento da excelsa Corte. (ADln 
n. 712-2/DF). Afastamento das limitações previstas nos artigos 30, I, da Lei n. 
8.200/1991 e 39 e 41 do Decreto n. 332/1991. -Perfeitamente válida e legal 
a aplicação do IPC, ao invés do IRVF e dos demais índices utilizados na atua
lização do BTN Fiscal, para correção monetária das demonstrações financei
ras do ano-base de 1990, exercício de 1991, por ter sido o índice que refletiu 
a inflação do período, e por atentar contra os princípios constitucionais tribu
tários, consoante pronunciamento da Máxima Corte na ADln n. 712-2-(ML)/ 
DF, ReI. Min. Celso de Mello, in DJ de 19.02.1993. - Com a edição da Lei n. 
8.200, de 28 de junho de 1991, o legislador ordinário, ao reconhecer expressa
mente a disparidade ocorrida na apuração do imposto de renda das empresas 
contribuintes no ano-base de 1990, buscou minorar os seus efeitos. - O Su
premo Tribunal Federal, quando do julgamento da medida liminar requerida 
na ADln supra-referida, forte no entendimento de que 'o princípio da irretroa
tividade da lei tributária deve ser visto e interpretado, desse modo, como ga-
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rantia constitucional instituída em favor dos sujeitos passivos da atividade 
estatal no campo da tributação', afirmou que a Lei n. 8.200/1991, por ser 
mais benéfica ao contribuinte, pode ter efeito retroativo. - De outra parte, 
não se coaduna com o sistema jurídico pátrio as limitações impostas no artigo 
3'\ inciso I, da Lei n. 8.200/1991 e nos artigos 39 e 41 do Decreto n. 332/ 
1991, uma vez que, se o recolhimento do débito foi por inteiro, a devolução e/ 
ou a compensação não pode ser escalonada, como se ato de império, em 
inadmissível facilitário, seja de quatro ou seis anos. Pensar diferente menos 
não fora que consagrar o enriquecimento ilícito, com inarredável comprome
timento do patrimônio da empresa contribuinte." (Julgado em 14.06.2001) 

Contudo, a mesma egrégia Primeira Seção julgou de forma diferente o EREsp 
n. 279.035/MG do qual foi Relator o eminente Ministro Paulo Medina (ementa 
publicada no DJ de 03.02.2003). 

No julgamento do REsp n. 262.296/MG, de que fui Relator, acentuei que o 
STF, em 02.05.2002, no julgamento do REsp n. 201.465, declarou a constituciona
lidade do inciso I do art. 3fl da Lei n. 8.200/1991, ao fundamento de que a referida 
norma, ao prever hipótese nova de dedução na determinação legal, constituiu um 
favor fiscal, ditado por opção de política legislativa, não se confundindo com em
préstimo compulsório. Disse, então, no voto, que "declarado constitucional o inciso 
I do art. 3fl da Lei n. 8.200/1991, sobressai o entendimento de que o Decreto n. 332/ 
1991, ao esclarecer as situações em que os efeitos imediatos são vedados, não 
contrariou nem ultrapassou os limites legais estabelecidos. Calcado neste preceden
te da Suprema Corte, a egrégia Primeira Seção fez prevalecer o entendimento per
filado anteriormente quanto à aplicabilidade do art. 3fl da Lei n. 8.200/1991 e 
Decreto n. 332/1991, quando do julgamento do EREsp n. 279.035/MG, da relatoria 
do Ministro Medina, publicado no DJ de 03.02.2003. 

À vista do exposto, conheço e dou provimento ao recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 331.163 - PB (2001/0069982-4) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Recorrente: CBPO - Cia. Brasileira de Produtos Óticos 

Advogados: Zelandio Marques Silva e outros 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Procuradores: Adonias dos Santos Costa e outros 
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EMENTA 

Processual CiviL Tributário. Embargos à execução fiscal. Prelimi
nar. Intimação. Irregularidade. Pressupostos. Prequestionamento ausen
te. Imposto de renda. Omissão de receita. Prática evasiva. Legislação. 
Lucro arbitrado. Divergência interpretativa. Demonstração. RIST J, art. 
255 e parágrafos. Inadmissibilidade. 

1. A falta de prequestionamento dos dispositivos legais não discuti
dos no acórdão recorrido impossibilita o seguimento do recurso especial. 

2. O Fisco está legalmente autorizado a realizar o arbitramento do 
lucro quando a escrituração contábil não se presta à verificação do lucro 
real. 

3. A simples transcrição da ementa do acórdão confrontado não 
basta para a comprovação da divergência interpretativa, impondo-se a 
demonstração analítica do dissenso com a transcrição dos pontos asse
melhados ou discordantes entre o acórdão recorrido e os julgados trazi
dos a confronto. 

4. Recurso especial parcialmente conhecido, mas improvido. 

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, conhecer do recurso pela alínea a, mas 
lhe negar provimento. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, 
Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Castro Meira. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro Franciulli Netto. 

Brasília (DF), lU de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 03.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Trata-se de recurso especial mani
festado por CBPO - Companhia Brasileira de Produtos Óticos com fundamento 
nas letras a e c do permissivo constitucional contra acórdão proferido pelo Tribu
nal Regional Federal da 5Jl Região que, por unanimidade, rejeitou a preliminar e, 
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no mérito, negou provimento à apelação interposta pela ora recorrente, nos autos 
dos embargos opostos à execução fiscal promovida pela Fazenda Nacional visando 
desconstituir título executivo originário de auto de infração de que trata o Processo 
Administrativo n. 1046 70045 74/90-7l. 

O v. acórdão afastou a preliminar de cerceamento de defesa. No mérito, deci
diu válido o título executivo. 

No recurso especial, a Companhia alega ter o acórdão recorrido divergido de 
julgados do STJ, ao considerar regular a intimação ocorrida através de publicação 
na imprensa oficial, quando o critério anteriormente adotado nos autos consistia 
na intimação pessoaL Outrossim, diz violados o art. 250, parágrafo único, e o art. 
244, ambos do CPC, ao considerar que não houve prejuízo para a parte e que o ato 
atingiu a sua finalidade. Por fim, alega violação aos artigos 161, I, e 399 do Decre
to n. 85.450/1980 (RIR) e ao Enunciado n. 76 da súmula do extinto TFR, bem como 
divergência com julgados do TRF da la Região, ao considerar que atraso na escrita 
ilide o arbitramento do imposto. 

Contra-razões não apresentadas. 

O recurso foi admitido no Tribunal a quo, subindo os autos a esta egrégia 
Corte, onde vieram a mim conclusos. 

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

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Tratam os autos de recur
so especial manifestado por CBPO - Companhia Brasileira de Produtos Óticos, 
sucessora da empresa Ion - Indústria Ótica do Nordeste, com fundamento nas 
letras a e c do art. 105, UI, da CF, em sede de apelação, nos autos de embargos à 
execução fiscal, esta proposta pela Fazenda Nacional, objetivando desconstituir 
título executivo fiscal expedido conforme auto de infração em que se verificou a 
inobservância da obrigatória escrituração de mercadoria no livro de registro de 
inventário. 

A Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 5a Região decidiu nos 
termos do acórdão abaixo ementa do .(fI. 204): 

"Tributário. Processual CiviL Embargos à execução fiscaL Preliminar. 
Cerceamento do direito de defesa. Nulidade. Inocorrência. Omissão de recei
ta. Arbitramento do lucro. Art. 400, do RIR/1980. Escrituração mercantil e 
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fiscal. Presunção jUl'is tanrum. Imprestabilidade da escrituração. Desclassi
ficação da escrita. Ausência de prova. Presunção de certeza, liquidez e exigi
bilidade da certidão de dívida ativa. Art. 3n da Lei n. 6.830/1980. 

1. É regra geral que no Distrito Federal e nas Capitais dos Estados e dos 
Territórios as intimações consideram-se efetuadas pela só publicação dos atos 
no órgão oficial, art. 236 do CPC, só comportando exceção quando na Comar
ca não tiver órgão de publicação, art. 237 e incisos do cpc. 

2. Considerando que os autos da execução e os embargos tramitam na 
Capital do Estado, se aperfeiçoa a intimação pela só publicação dos atos 
processuais no órgão oficial, não havendo que privilegiar a parte embargante, 
intimando-a pessoalmente, seja por carta registrada com aviso de recebimen
to ou por carta precatória. Inexistindo, assim cerceamento do direito de defe
sa. 

3. Tendo a embargante apesar de pugnado pela anulação da sentença, 
ante a alegada ausência de intimação pessoal, com a devida retomada do 
processo na fase de especificação de provas e, aduzido em suas razões que o 
juiz pretendia que a mesma apresentasse a absurda produção de prova negati
va, não há falar-se em nulidade, em face da inexistência de prejuízo. 

4. Para fins de arbitramento do lucro não são relevantes quaisquer omis
sões de receita, vez que, em alguns casos, é possível, por mera operação ma
temática, corrigir-se a erronia, servindo o mesmo como base de cálculo do 
Imposto de Renda nas hipóteses de inexistência de escrituração, recusa de 
apresentação da escrituração e imprestabilidade da escrituração, art. 399 e 
incisos do RIR/1980. 

5. Estando a escrituração mercantil regularmente inscrita, tem a mesma 
valor probatório, presunção juris tanrum a favor do contribuinte, a sua 
imprestabilidade ante a ocorrência de vícios suscetíveis de afetar a sua ade
quação ao objetivo principal a que visa, ou seja, a determinação do lucro real, 
legitima o Fisco recorrer ao arbitramento do lucro, desclassificando assim a 
escrita mercantil. 

6. Na hipótese dos autos estando a empresa sujeita à tributação com base 
no lucro real, deveria a mesma manter devidamente escriturado todos os li
vros comerciais e fiscais, conforme preceituam os arts. 156, 157, 161 e incisos 
e 174, In, do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n. 85.540/1980), 
não ilidindo o arbitramento do imposto, fato de manter, segundo a embargan
te, devidamente escriturados os demais livros, no período de 1986 a 1989 a 
exceção do livro de inventário de mercadorias. 
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7. Incumbe ao embargante o ônus da prova, no tocante à desconstituição 
do título executivo, face à presunção juris tantum de certeza, exigibilidade 
e liquidez decorrente da certidão de dívida ativa. Precedentes. 

8. Sendo imprescindível a produção de prova a fim de demonstrar ser 
possível, apesar da falta de escrituração do livro de inventário, bem como falta 
de escrituração da nota fiscal, a verificação da exatidão do lucro real tributável 
pelo Imposto de Renda, de forma a macular a pretensão executiva, tendo a 
embargante não desincumbido de tal ônus probanti, válido é o título executivo. 

9. Preliminar rejeitada. 

10. Apelação improvida." 

A empresa embargante, no recurso especial, assevera divergênciajurispruden
cial e diz violados o art. 250, parágrafo único, e o art. 244, ambos do CPC, quando 
o acórdão considerou regular a intimação por meio da publicação na imprensa 
oficial e sem prejuízo para a parte. Alega que ao considerar que atraso na escrita 
ilide o arbitramento do imposto, violou os artigos 161, I, e 399 do Decreto n. 
85.450/1980 (RIR) e o Enunciado n. 76 da Súmula do extinto TFR, e divergiu de 
julgados do TRF da la Região. 

Quanto à alegada irregularidade na intimação, em que ocorrera violação ao 
art. 250, parágrafo único, e ao art. 244, ambos do CPC, sem êxito o recorrente. A 
regra imposta, art. 236 do CPC, determina que as intimações serão feitas, nas 
capitais, através da publicação dos atos em órgão oficial. A execução fiscal tramita 
na cidade do Recife, por isso não há que se dispensar tratamento privilegiado à 
parte mediante intimação pessoal. Por esse motivo não procede a alegação de cer
ceamento de defesa e, conseqüentemente, de nulidade do ato. A intimação se aper
feiçoou com a publicação do ato processual no órgão oficial. 

Não possui melhor sorte o recurso, em referência à alegação de violação aos 
artigos 161, I, e 399 do Decreto n. 85.450/1980 (RIR) e ao Enunciado n. 76 da 
súmula do extinto TFR, ao considerar que houve apenas atraso na escrita, sendo, 
por isso, incabível o arbitramento do imposto. 

Não vejo configurada a violação aos dispositivos legais apontados, visto que o 
Fisco está legalmente autorizado a realizar o arbitramento do lucro quando a escri
turação contábil não se mostra apropriada para averiguar o lucro real, como con
signado nos autos. 

A empresa embargante, ora recorrente, alega que: 

'~pós exaustiva análise de toda a documentação referente aos exercícios 
de 1986, 1987, 1988 e 1989, verificou a Fiscalização que não havia nenhuma 
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irregularidade, exceto a não-atualização do livro de inventário, embora este 
estivesse devidamente registrado na Recebedoria de Rendas da Fazenda Nacio
nal em João Pessoa e atualizado até 1983, não constando, apenas, a escritura
ção da Nota Fiscal n. 3.633." (Fls. 04/05) (grifo nosso) 

O voto condutor do acórdão recorrido afirma (fi. 200): 

"Na hipótese dos autos estando a empresa sujeita à tributação com base 
no lucro real deveria a mesma manter devidamente escriturado todos os livros 
comerciais e fiscais, não ilidindo o arbitramento do imposto, fato de manter, 
segundo a embargante, devidamente escriturado os demais livros, no período 
de 1986 a 1989, a exceção do livro de inventário de mercadoria, que encon
trava-se desatualizado desde 31 de dezembro de 1983, no período em que a 
empresa encontrava-se em pleno funcionamento, livro este, de essencial im
portância, uma vez que neles são arroladas com especificação as mercadori
as, os produtos manufaturados, as matéria-primas, os produtos em fabricação 
e os bens em almoxarifado existente na data do balanço patrimonial levanta
do ao fim de cada período-base de incidência (art. 163 do RIR!1980), ou seja 
o registro dos estoques iniciais e finais." 

Em sendo a tributação da escrituração contábil a regra, o contribuinte é obri
gado a mantê-la em dia a fim de possibilitar o conhecimento do resultado econômi
co de sua atividade. Não o fazendo, o Fisco tributará com base no lucro arbitrado, 
meio legalmente autorizado pela ausência da forma mais adequada de tributar a 
renda das pessoas jurídicas. 

Ademais, não houve prova em sentido contrário. Por isso não há que se falar 
de violação aos dispositivos legais mencionados. 

Nesse sentido: 

"Tributário. Imposto de renda. Pessoa jurídica. Omissão de receita. RIR! 
1980, a0=. 400, parágrafo 6!l. Precedentes. 

Consoante entendimento assente nas duas Turmas da egrégia Primeira 
Seção do STJ, 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, DJ de 
27.03.2000, de minha relatoria). 

"Tributário - Imposto de renda - Tributação reflexa - Quadro que 
expõe omissão de receita por parte dos integrantes da pessoa jurídica - Arbi
tramento do lucro - Legislação que visa evitar práticas evasivas - Detrimen
to do interesse público - Impossibilidade. 
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- A legislação tributária permite o arbitramento do lucro quando a 
escrituração contábil se afigure imprestável aos fins de apuração do lucro 
real. 

- A presunção, com força na fiscalização da administração tributária, 
de que os lucros auferidos foram distribuídos aos sócios, ou ex-sócios, da 
pessoa jurídica, é presunção juris tantum. Entretanto, em nenhum momen
to processual houve impugnação da prova apresentada no tocante à omissão 
de receita. 

- A interpretação isolada do art. 43 do CTN não pode ser levada a efeito 
de forma a infirmar que visa evitar práticas evasivas. 

- Recurso desprovido." (REsp n. 397.992/RS, DJ de 03.06.2002, Relator 
Ministro Luiz Fux) 

Quanto à violação ao Enunciado n. 76 da súmula do extinto TFR, é assente 
nesta egrégia Corte que a divergência interpretativa ou a alegação de violação à 
súmula não se presta a fundamentar o recurso especial. 

O dissenso interpretativo deve ser demonstrado entre o julgado hostilizado e 
os acórdãos que deram ensejo à edição do verbete. Igualmente, a súmula não se 
equipara à Lei Federal para justificar a interposição do recurso especial. 

Nesse sentido: 

"Processual civil- Recurso especial- Ação rescisória - Empréstimo 
compulsório sobre combustível - Inconstitucionalidade - Restituição -
prova de propriedade do veículo - Decadência do direito de propor a ação -
inocorrência - CPC, art. 284 - Violação à súmula para fins de interposição 
do recurso especial - Impossibilidade - Divergência jurisprudencial não 
comprovada - Inadmissibilidade. 

- Ao Tribunal é defeso indeferir a petição inicial antes de conceder ao 
autor a oportunidade de suprir a falha, no prazo do art. 284 do CPC, para 
apresentar a certidão do trânsito em julgado da decisão rescindenda. 

- A alegação de contrariedade à súmula do STF não autoriza a interpo
sição do recurso especial, por isso que é assente o entendimento no sentido de 
que os verbetes ou enunciados dos Tribunais não se equiparam às leis federais 
para a finalidade prevista no art. 105, a da CE 

- A divergência jurisprudencial deve ser estabelecida entre o aresto re
corrido e os acórdãos que serviram de apoio à edição da Súmula indicada 
como dissidente, segundo entendimento pacífico desta egrégia Corte, na inter
pretação do RISTJ, art. 255 e parágrafos. 
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Recurso especial não conhecido." (REsp n. 191.795/RJ, DJ de 25.06.2001, 
de minha relato ria) 

Outrossim, o recurso especial fundado na letra c do permissivo constitucional 
porque o acórdão recorrido divergiu de julgados do ST J e do TRF da la Região não 
reúne condições de admissibilidade nesta superior instância, pois o recorrente limi
tou-se a citar as ementas dos acórdãos tidos por dissidentes, não procedendo ao 
indispensável cotejo analítico dos julgados confrontados. Desse modo, carece o re
ferido dissenso dos requisitos exigidos nos artigos 541, parágrafo único, do CPC, e 
255, § 20., do RISTJ. 

Nesse sentido, colaciono os seguintes precedentes desta Corte: 

"Processual civil - Recurso especial - Execução fiscal - Falência -
Juros de mora - Divergência jurisprudencial não configurada - Lei n. 
8.038/1990 e RISTJ, art. 255 e parágrafos - Inadmissibilidade. 

- Na interposição do recurso especial fundado na alínea c do autoriza
tivo constitucional, a demonstração do dissídio jurisprudencial deve atender 
aos requisitos exigidos pela legislação de regência, para que se tenha por 
configurado o dissenso alegado. 

- A simples transcrição da ementa do acórdão confrontado não basta 
para comprovação da divergência interpretativa, impondo-se a demonstração 
analítica do dissenso, com a transcrição dos pontos assemelhados ou discor
dantes entre o acórdão recorrido e o julgado trazido a confronto. 

- Recurso especial não conhecido." (REsp n. 278.270/PR, DJ de 16.12.2002, 
de minha relatoria) 

"Processual Civil. Ação ordinária declaratória do percentual de reajuste 
das prestações. Mutuários do SFH. Execução. Medida cautelar. Pressupostos. 
Ausência de prequestionamento. Divergênciajurisprudencial. Não-demonstra
ção. 

1. Se a matéria posta no acórdão recorrido circunscreveu-se ao exame 
dos pressupostos de medida cautelar, assim como à interpretação do disposto 
no art. 219 do CPC, ressente-se do requisito do prequestionamento questão 
infraconstitucional relacionada à suposta violação do art. 580 do Cpc. 

2. Não se conhece da alegada divergência jurisprudencial nas hipóteses 
em que o recorrente, desatendendo o disposto no art. 541, parágrafo único, do 
CPC, e 255, § 20., do RISTJ, não demonstra o necessário cotejo analítico, 
tampouco apresenta certidão ou cópia integral do acórdão paradigma ou, 
ainda, do repositório jurisprudencial, oficial ou autorizado, que o publicou. 
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3. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 20.250/CE, DJ de 12.04.2004, 
ReI. Min. João Otávio de Noronha). 

Diante do exposto, conheço do recurso especial pela letra a, mas lhe nego 
provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 413.898 - SC (2002/0016106-9) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Recorrentes: Carlos Passoni Júnior e outros 

Advogado: Murilio Rezende Salgado 

Recorrida: União 

Procuradores: Ailema Paiva Ribeiro e outros 

Recorrido: Banco Central do Brasil 

Procuradores: Yuri Restano Machado e outros 

EMENTA 

Processual Civil e Civil- Sentença prolatada por juiz designado por 
provimento da corregedoria - Regime de "mutirão" - Hipótese de julga
mento antecipado da lide (CPC, art. 330, I) - Violação ao princípio da 
identidade física do juiz - Inocorrência - Instituições financeiras do sis
tema Besc - Regime de administração especial temporária - Ato repu
blicado em 27.02.1987, com correção da data (26.02.1987) - DL n. 

2.321/1987 - Início da vigência em 26.02.1987 - Legalidade do ato
aplicação das disposições da Lei n. 6.024/1974- Possibilidade - Art. 19 
do DL n. 2.321/1987 - Precedentes. 

- Consoante entendimento pacífíco desta Corte, o regime de muti
rão, instituído com o objetivo de agilizar a prestação jurisdicional, não 
fere o princípio da identidade física do juiz, notadamente quando a ques
tão independe da produção de provas em audiência. 

- Decretado o regime de administração temporária nas instituições 
financeiras do sistema Besc na mesma data em que entrou em vigor o DL n. 
2.321/1987, autorizador da medida, não há que se falar em ilegalidade. 

-As disposições da Lei n. 6.024/1974 são aplicáveis ao regime de 
administração especial temporária, notadamente, em relação às medi-
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das acautelatórias e promotoras da responsabilidade dos ex-administra
dores, em face do disposto no art. 19 do DL n. 2.321/1987. 

- Recurso especial improvido. 

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, negar provimento ao recurso. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Castro 
Meira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Franciulli Netto. 

Brasília (DF), 20 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

DJ de 03.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Carlos Passoni Júnior e outros, ex
diretores de instituições financeiras do sistema Besc, ajuizaram ação de rito ordiná
rio contra a União e o Bacen visando indenização de danos morais e materiais, em 
razão das restrições que sofreram (indisponibilidade dos bens, inabilitação para o 
exercício de atividades administrativas em instituições financeiras, proibição de se 
ausentar da cidade sem prévia autorização, instauração de inquérito policial) com a 
ilegal decretação da administração especial temporária do Besc, em 25.02.1987. 

O MM. Juiz de 1D- grau, preliminarmente, com apoio no Decreto n. 2.321/ 
1987 e no próprio ato acoimado de ilegalidade, da lavra do então presidente do 
Bacen, reconheceu a ilegitimidade da União para figurar no pólo passivo da ação. 
No mérito, decidiu pela legitimidade do ato que decretou a administração temporá
ria, ao fundamento de que este encontrava respaldo nos artigos 8.Q a 15 da Lei n. 
4.595/1964 c.c. o art. 1.Q da Lei n. 6.024/1974, bem como nos artigos 2.Q, 36, 37 e 
50 da Lei n. 6.024/1974. Por fim, entendeu que os documentos de fls. 289 a 573 
demonstravam cristalinamente as irregularidades cometidas pelos diretores do 
Besc, razão pela qual decidiu pela legalidade e legitimidade das medidas adotadas 
pelo Bacen. Assim, julgou improcedentes os pedidos, condenando os autores ao 
pagamento das custas e honorários. 

Inconformados, os autores interpuseram apelação para o TRF da 4a Região 
que, à unanimidade, rejeitou as preliminares de nulidade da sentença, ao funda-
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mento de que o regime de mutirão não atentou contra o princípio do juiz natural; e 
de legitimidade da União. No mérito, negou provimento ao recurso, por entender 
que as penalidades, ainda que aplicadas antes da entrada em vigência do Decreto
Lei n. 2.321/1987, são legais, por encontrarem fundamento jurídico na Lei n. 
6.024/1974. 

Alegando omissão no v. aresto no tocante às matérias abordadas pelos artigos 
1 a do DL n. 2.321/1987, 86, 87, 111 e 113 do CPC, 11 e parágrafo único da Lei n. 
5.010/1966, 5a, § la, da Lei Complementarn. 35/1979 e 5a, XXXVII, XXXIX e LU, e 
153, § 3a, da CF, os autores opuseram embargos declaratórios, que restaram impro
vidos pela Turma julgadora. 

Ainda irresignados, manifestam o presente apelo especial, fundado nas alíne
as a e c do autorizativo constitucional, alegando violação ao artigo 86 c.c. os 
artigos 111 e 113, todos do CPC, ao art. 11 e parágrafo único da Lei n. 5.010/1966 
e ao art. 5a, § la, da Lei n. 35/1975. Sustentam a nulidade absoluta da sentença por 
ter sido prolatada por Juiz Federal substituto lotado em circunscrição diversa. No 
mérito, alega violação ao art. la do DL n. 2.321/1987 e à Lei n. 6.024/1974, 
sustentando que o "Regime de Administração Especial Temporária" é um regime 
novo de atuação direta do Bacen sobre uma instituição financeira, não sujeito às 
disposições relativas à intervenção. 

Recurso extraordinário interposto simultaneamente. 

Contra-razões às fls. 6991703. 

Admitidos ambos os apelos no Tribunal a quo, subiram os autos a esta egré
gia Corte, onde vieram a mim conclusos. 

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

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Carlos Passoni Júnior e 
outros manifestam o presente recurso especial insurgindo-se contra acórdãos do 
TRF da 4a Região, proferidos em sede de apelação e embargos declaratórios, resu
midos nos seguintes termos (fls. 657 e 670): 

"Direito Civil. Intertemporalidade. Decreto-Lei n. 2.321/1987. Publica
ção em 26.02.1987. Regime de administração especial temporária instituído 
em 25.02.1987. Penalidade. Lei n. 6.024/1974. 
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Não se revelam ilegítimas, pela alegada falta de previsão legal, as pena
lidades impostas aos diretores do Besc, uma vez que, embora a publicação do 
Decreto-Lei n. 2.321/1987 - que instituiu o regime de administração especial 
temporária - tenha se dado no dia seguinte ao da efetiva atuação do Bacen, 
as sanções aplicadas encontram fundamento jurídico também na Lei n. 6.024/ 
1974, que cuida da intervenção e liquidação extrajudicial das instituições fi
nanceiras." 

"Embargos declaratórios. Omissão. Inexistência. Questão decidida. Ca
ráter infringente admitido só em casos excepcionais. 

Os embargos declaratórios com caráter infringente são admitidos só em 
condições excepcionais. Precedentes. 

A rejeição ou acolhimento do pedido não pressupõe a análise de todas as 
questões trazidas ajuízo pelas partes. Omissão inexistente." 

Alegam os ora recorrentes violação aos preceitos legais elencados no relató
rio, sustentando a nulidade absoluta da sentença, porque proferida por Juiz Substi
tuto da 1 a Vara Federal de Uruguaiana quando o feito tramitava perante a 6a Vara 
da Seção Judiciária de Santa Catarina. Insurgem-se, ainda, contra a aplicação das 
disposições legais disciplinadoras da intervenção e da liquidação extrajudicial ao 
regime de administração especial temporária. 

No que toca à alegada nulidade da sentença, não assiste razão aos ora recor
rentes. 

É pacífico o entendimento desta egrégia Corte no sentido de que o regime de 
"mutirão" não fere o princípio do juiz natural, notadamente quando a questão dis
cutida nos autos independe da produção de provas em audiência. 

No caso dos autos, o juiz prolatou a sentença mediante designação da Corre
gedoria do TRF da 4a Região, através do Provimento n. 44/1996, que objetivava 
agilizar a prestação jurisdicional. Não existia, sequer, vinculação do juiz titular da 
6a Vara, porque era hipótese de julgamento antecipado da lide, nos termos do art. 
330, I, como, inclusive, afirmou o advogado dos ora recorrentes em petição juntada 
à fi. 593. 

Não há que se falar, portanto, em nulidade da sentença. 

Nesse sentido: 

"Processo Civil. Princípio da identidade física do juiz. Transferência do 
juiz que colhera a prova. CPC, art. 132. Precedentes. Doutrina. Recurso desa
colhido. 
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I - Nos termos da nova redação dada ao art. 132, CPC, que veio ratificar 
anterior inclinação da jurisprudência, o afastamento do juiz que concluiu a 
audiência de instrução, colhendo a prova oral, não impede que seja a sentença 
proferida pelo seu sucessor, o qual, se entender necessário, poderá mandar 
repetir as provas já produzidas. 

II - Não se reveste de caráter absoluto o princípio da identidade física do 
juiz. 

UI - As substituições do titular por substituto designado pela Corregedo
ria em regime de cooperação têm por intuito a agilização da prestação juris
dicional." (REsp n. 149.366/SC, DJ de 09.08.1999, ReI. Min. Sálvio de Figuei
redo Teixeira) 

"Recurso especial. Processual Civil e Administrativo. Juiz convocado. 
Competência. Provimento. Mutirão. Afronta não verifícada. Adicional por 
tempo de serviço. Lei n. 3.414/1958. Revogação. Lei n. 4.439/1964. Impossi
bilidade. 

Ao instituir o regime de "mutirão" por meio do Provimento n. 24, a 
primeira instância não feriu o princípio do juiz natural, não havendo falar-se 
em incompetência do juiz prolator da decisão. Impertinente a alegação de 
afronta a dispositivo da Lei n. 3.414/1958, eis que revogado pela Lei n. 
4.439/1964. 

Recurso desprovido." (REsp n. 389.516/PR, DJ de 09.06.2003, ReI. Min. 
José Arnaldo da Fonseca) 

No que toca ao mérito da controvérsia, não merece acolhida o pleito dos ora 
recorrentes. 

O regime de administração especial temporária nas instituições financeiras 
do sistema Besc foi decretado pelo Bacen com apoio nos artigos In e 18 do DL n. 
2.321/1987 C.c. o artigo 51 da Lei n. 6.024/1974 e, ao contrário do que afirmam os 
ora recorrentes, não entrou em vigência no dia 25.02.1987. Conforme demonstra a 
cópia do DOU juntada à fi. 287 dos autos, o ato de decretação da administração 
especial temporária foi republicado em 27.02.1987 com a data correta, qual seja, 
26.02.1987 e não 25.02.1987. 

Assim, tendo o ato do Bacen sido editado no mesmo dia da publicação e início 
da vigência do DL n. 2.321 (26.02.1987), não há que se falar em ilegalidade, por 
isso que fundado em lei específica válida e vigente. 

Quanto à aplicação de disposições da Lei n. 6.024/1974 ao regime de admi
nistração especial, a medida encontra apoio no art. 19 do DL n. 2.321/1987, que 
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assim estabeleceu, notadamente, em relação às medidas acautelatórias e promoto
ras da responsabilidade dos ex-administradores em razão do objetivo comum da 
intervenção e da administração especial, que visam à recuperação econômico-fi
nanceira e a reorganização da instituição financeira, evitando-lhe a liquidação 
extrajudicial. 

Ante o exposto, conheço do recurso, mas nego-lhe provimento. 

VOTO-VISTA 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Trata-se de ação de indenização proposta 
contra o Banco Central do Brasil, em que ex-diretores de instituições financeiras 
que sofreram intervenção reivindicam ressarcimento por danos morais e materiais, 
diante dos desgastes sofridos, como: bloqueio de bens, inabilitação para o exercício 
de atividades administrativas em instituições financeiras, proibição de afastarem-se 
da cidade de domicílio sem prévia autorização e instauração de inquérito policial. 

Afirmam que ficou apurado ter sido ilegal a decretação do regime de adminis
tração especial remporária em 25.02.1987. 

Sem sucesso nas instâncias ordinárias, interpuseram os vencidos recurso espe
cial, sendo Relator o Ministro Peçanha Martins que, em judicioso voto, concluiu 
pelo conhecimento e desprovimento do especial, ao argumento de ser de absoluta 
legalidade o acórdão. 

Pedi vista para melhor debruçar-me sobre os aspectos fáticos que dão suporte 
à controvérsia. 

Como o Relator, afasto a alegada nulidade da sentença, proferida em regime 
de mutirão por juiz federal substituto, convocado para integrar o trabalho extraor
dinário devidamente consentido pela Corregedoria. 

Além de toda a argumentação constante do voto do Relator, lembro que este 
Tribunal, no REsp n. 161.424, DJ de 14.04.1998, considerou a legalidade do mutirão. 

De referência à legalidade da intervenção, sob a modalidade de administra
ção especial temporária, estava ela prevista na Lei n. 6.024/1974 (art. 51) e no DL 
n. 2.321/1987 (arts. l íl e 18), sendo o último de data anterior à intervenção, só 
concretizada pela republicação em 27.02.1987, um dia depois da vigência do de
creto-lei aplicado. 

Com essas considerações, voto acompanhando o Relator. 

É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 433.777 - PE (2002/0053998-0) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrentes: Rafaela Cristina Souza de Oliveira e outro 

Representados por: Joubert Fonseca de Oliveira 

Advogado: Jurandi Fernandes Ferreira 

Recorrida: Universidade Federal de Pernambuco - UFPE 
Advogados: Edgar Costa Neto e outros 

EMENTA 

Administrativo - Transferência - Ensino fundamental- Colégio de 
aplicação da UFPE - Reconhecida a impossibilidade em 1.0 e 2.0 graus -
Recurso especial- Pretendida reforma - Alegada ausência de natureza 
especial do colégio. 

- A co lenda Segunda Turma, em recente pronunciamento, apre
ciou questão semelhante envolvendo Colégio de Aplicação. Na oportuni
dade, ficou reconhecido o direito de menor estudante, representada por 
seu pai, militar da ativa, transferir-se para estabelecimento vinculado a 
qualquer sistema de ensino, inclusive o Colégio de Aplicação da Univer
sidade Federal do Rio de Janeiro (cf. REsp n. 195.708/RJ, Relator Minis
tro Peçanha Martins, DJ de 19.05.2003). 

- Nem mesmo a circunstância de cuidar a hipótese de estudante 
de ensino fundamental é motivo para o impedimento da transferência, 
pois, nos termos da jurisprudência recente da Seção de Direito Público, 
essa particularidade, por si só, não deve ser considerada como óbice (cf. 

REsp n. 600.365/RJ, deste Relator, DJ de 10.05.2004; REsp n. 195.708/ 
RJ, Relator Ministro peçanha Martins, DJ de 19.05.2003 e REsp n. 
538.080/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 8.10.2003). 

- No que toca à matéria referente à transferência para estabeleci
mento congênere, merece trazer à balha o entendimento esposado no 
EREsp n. 388.942/DF, deste signatário, julgo em 10.03.2004, no qual 
ficou pontificado que "prevalece no âmbito da colenda Seção de Direito 
Público, (. .. ) que o militar removido ex officio tem direito à matrícula 
em universidade pública, ainda que originariamente tivesse ingressado 
em instituição de ensino particular, e no novo domicílio haja instituição 
congênere". 

- Recurso especial conhecido e provido. 
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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, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha e Eliana Calmon vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Impedido o Sr. Ministro Castro Meira. Ausente, 
ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. 

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

Ministro Franciulli Netto, Relator 

DJ de 06.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Trata-se de recurso especial, interposto por 
Rafaela Cristina Souza de Oliveira e Paula Izabelle Souza de Oliveira, com funda
mento no artigo 105, inciso III, letra a, da Constituição da República, com o obje
tivo de reformar, in totum, v. acórdão proveniente do co lendo Tribunal Regional 
da 5a Região. 

Alegam, em suma, que, representadas por seu genitor, foi impetrado mandado 
de segurança, com pedido de liminar, contra ato supostamente ilegal emanado do 
Senhor Coordenador-Geral do Colégio de Aplicação do Centro de Educação da Uni

) versidade Federal de Pernambuco - UFPE. 

Na oportunidade, foi lembrado que o pai das representadas, militar da ativa 
da Aeronáutica, foi transferido, de ofício, da Base Aérea do Galeão para a Base 
Aérea do Recife. Em vista disso, no ano de 1999, solicitou a matrícula de suas filhas 
na 6a e 7a séries do ensino fundamental. O pleito foi indeferido pelo Senhor Coorde
nador-Geral do Colégio, de modo que brotou o referido mandado de segurança 
fincado na afronta ao disposto na Lei n. 9.536, de 1997. 

O MM. Juízo Federal acolheu o pleito liminar, a fim de que a autoridade 
apontada como coatora fosse compelida a efetuar matrícula das filhas do militar 
até o julgamento da segurança (cf. fls. 30/31). Ao proferir a sentença, entretanto, o 
douto magistrado de 1.0. grau houve por bem denegar a ordem. Assentou que os 
colégios de aplicação devem observar disciplina especial, tendo em vista que "há 
expressa limitação de vagas e o objetivo singular de servir ao aprimoramento do 
ensino fundamental e médio, por isto sempre ligados às universidades como 'esco
las experimentais'" (fl. 46). 



JURlSPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

Desse desate sobreveio apelação, a qual, por meio do voto condutor do então 
Desembargador Federal Castro Meira, hoje ilustre Ministro, integrante desta Corte 
Superior de Justiça, não foi provida pelo colendo Tribunal Regional Federal da 5a 

Região. Restou consignado, em suma, a impossibilidade de transferência para esta
belecimento de ensino diferente daquele anteriormente cursado (cf. fls. 70/78). 

Inconformadas com esse desfecho, aforaram o presente recurso especial. Refu
tam as recorrentes o fundamento no sentido de que o Colégio de Aplicação estaria 
na categoria especial e, por conseguinte, fora da disciplina comum das escolas 
públicas. Dessa feita, entendem que o posicionamento adotado pela Corte a quo 
afronta o artigo 49 da Lei n. 9.394/1996 e, bem assim, o artigo 11\ caput, da Lei 
n.9.536/1997. 

Em contra-razões a recorrida aponta a incidência da Súmula n. 126 deste 
Sodalício que trata da necessidade de interposição de recurso extraordinário. No 
mais, sustenta que as impetrantes não são oriundas de estabelecimento de ensino 
congênere. 

Após a admissão do recurso, subiram os autos para este Sodalício. 

A douta Subprocuradoria Geral da República, instada a se pronunciar, opinou 
na forma da manifestação do Ministério Público Federal da instância a quo. Por 
conseguinte, posicionou-se pelo provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): De início, fica afastada a ventilada 
incidência da Súmula n. 126 deste Superior Tribunal de Justiça. 

Aplica-se, no particular, o entendimento anotado por Theotônio Negrão e 
José Roberto Ferreira Gouvêa, no sentido de que "não há necessidade de ser 
interposto recurso extraordinário concomitantemente com recurso especial, se o 
fundamento constitucional invocado não é suficiente, por si só, para manutenção 
do acórdão recorrido (STJ - Segunda Turma, REsp n. 27.380-l/SP - EDcl, ReI. 
Min. Antônio de Pádua Ribeiro,j. 09.12.1992, rejeitaram os embargos, v.u., DJ de 
1°.02.1993, p. 457)" (cf. "Código de Processo Civil e legislação processual em vi
gor", 35a ed., São Paulo: Saraiva. 2003, p. 1.836). 

Colocada essa premissa, passa-se ao exame da irresignação apresentada pelas 
recorrentes. 

As recorrentes entendem que o posicionamento da Corte de origem afronta o 
artigo l° da Lei n. 9.536/1997 e o artigo 49 da Lei n. 9.349/1996, pois, segundo 
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alegam, "o Colégio de Aplicação, para efeito de transferência de ofício do servidor 
público, não é especial, não está fora da disciplina comum das escolas públicas" 
(fl.82). 

A Corte de origem, ao se pronunciar sobre a especialidade do Colégio de 
Aplicação, assegura que se trata, "na verdade, de um centro de treinamento em 
pedagogia, que a Universidade mantém para os seus graduados em Educação, espe
cialmente aqueles que estão fazendo pesquisas com vistas à obtenção de Mestrado e 
Doutorado nas respectivas áreas pedagógicas. A própria denominação, Colégio de 
Aplicação, está a significar a sua destinação, que é a de servir de campo para a 
aplicação de técnicas pedagógicas desenvolvidas à luz de pesquisas realizadas pela 
Universidade" (fl. 74). Denota-se, pois, que esse pensar não destoa do pronuncia
mento exarado na r. sentença monocrática (cf. fls. 45/47). 

A par dessas circunstâncias, contudo, não se deve esquecer que a colenda 
Segunda Turma, em recente pronunciamento, apreciou questão semelhante envol
vendo Colégio de Aplicação. Na oportunidade, ficou reconhecido o direito de me
nor estudante, representada por seu pai, militar da ativa, transferir-se para estabe
lecimento vinculado a qualquer sistema de ensino, inclusive o Colégio de Aplicação 
da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Confira-se a ementa do mencionado 
julgado: 

'1\.dministrativo. Transferência de estudante. Dependente de militar da ati
va. Transferência ex officio. Leis ns. 4.024/1961 e 7.037/1982, art. 100, § 10. 

1. Comprovada a remoção de militar da ativa por necessidade de servi
ço, sua filha, que dele depende, tem direito de transferir-se para estabeleci
mento vinculado a qualquer sistema de ensino localizado no Município de sua 
nova residência ou no mais próximo, a qualquer época do ano e independen
temente da existência de vaga. Inteligência do art. 100 e § 10 da Lei n. 4.024/ 
1961, com a redação da Lei n. 7.037/1982. 

2. Recurso especial conhecido e provido" (REsp n. 195.708/RJ, Relator 
Ministro Peçanha Martins, DJ de 19.05.2003). 

Dentro desse contexto, observa-se que não é obstáculo para a transferência a 
circunstância de tratar-se de Colégio de Aplicação. 

Nem mesmo a circunstância de cuidar a hipótese de estudante de ensino fun
damental é motivo para o impedimento da transferência, pois, nos termos dajuris
prudência recente da Seção de Direito Público, esta particularidade, por si só, não 
deve ser considerada como óbice (cf. REsp n. 600.365/RJ, deste Relator, DJ de 
10.05.2004; REsp n. 195.708/RJ, Relator Ministro Peçanha Martins, DJ de 
19.05.2003 e REsp n. 538.080/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 08.10.2003). 
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No que toca à matéria referente à transferência para estabelecimento congê
nere, merece trazer à balha o entendimento esposado no EREsp n. 388.942/DF, 
deste signatário, julgo em 10.03.2004, no qual ficou pontificado que "prevalece no 
âmbito da co lenda Seção de Direito Público, (. .. ) que o militar removido ex offi
cio tem direito à matrícula em universidade pública, ainda que originariamente 
tivesse ingressado em instituição de ensino particular, e no novo domicílio haja 
instituição congênere". 

Pelo que precede, sob todos os enfoques, o pleito recursal merece ser provido. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 449.845 - RS (2002/0088080-6) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrentes: Flávio Henriques Fulginiti e outros 

Advogados: Marcelo Della Giustina e outros 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Procuradores: Ricardo Py Gomes da Silveira e outros 

EMENTA 

Tributário - Imposto de renda - Rateio do patrimônio de entida
de de previdência social líquida. 

1. Na dicção do artigo 611 da Lei n. 7.713/1988, só está incluída no 
rol da não-incidência do imposto de renda, a devolução das contribui
ções pagas pelos associados. 

2. A não-incidência não abrange toda a distribuição do patrimô
nio, este formado por outras fontes. 

3. Recurso especial improvido. 

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 maio
ria, vencido o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins, negar provimento ao recur
so, nos termos do voto da Sra. Ministra-Relatora. Os Srs. Ministros João Otávio de 
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Noronha e Castro Meira votaram com a Sra. Ministra Eliana Calmon. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto. 

Brasília (DF), 20 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

DJ de 15.03.2004 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Trata-se de recurso especial, interposto contra 
acórdão do TRF da 4a Região que entendeu pela incidência do imposto de renda 
sobre as verbas recebidas a título de resgate das contribuições previdenciárias des
tinadas a fundo de previdência privada, em caso de liquidação extrajudicial da 
entidade previdenciária, cuja ementa ficou assim redigida: 

Tributário - Liquidação extrajudicial de entidade de previdência priva
da - Incidência do imposto de renda no saque do montante rateado entre os 
contribuintes. 

O resgate, pelos contribuintes, titulares ou dependentes, de valores verti
dos a fundo de previdência privada, por ocasião de liquidação extrajudicial, é 
caso diverso de resgate por ocasião de desligamento do contribuinte do plano. 
Naqueles valores resgatados não estão excluídas as importâncias referentes a 
rendimentos por aplicações realizadas pela entidade ou as contribuições da 
mesma, caracterizando-se nítido acréscimo patrimonial aos autores, fato ge
rador de imposto de renda. (FI. 71) 

Alegam os recorrentes, com fulcro nas alíneas a e c do permissivo constitucio
nal, dissídio jurisprudencial, bem como violação aos arts. 43, II, do CTN; 150, Iv, e 
154 da CF/1988. Defendem a tese de que a devolução das contribuições ao fundo 
não configura acréscimo patrimonial. Aduzem, ainda, que a incidência do imposto 
de renda sobre as verbas configura bis in idem. 

Após contra-razões e admitido o especial na origem, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Preliminarmente, destaco que não 
compete a esta Corte, em sede de recurso especial, analisar violação a dispositivos 
constitucionais. 

Prequestionado o art. 43, lI, do CTN e configurado o dissídio jurisprudencial, 
passo ao exame do recurso especial. 
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A questão versada nos autos merece reflexão cuidadosa, porque encerra as
pecto diverso dos já enfrentados em demandas que tratam da incidência do Imposto 
de Renda sobre as parcelas recebidas pelos associados da previdência privada. A 
Lei n. 7.713/1988, no art. 6il

, permite que fiquem fora da incidência do Imposto de 
Renda os benefícios recebidos de entidades de previdência privada, seja em decor
rência de morte ou invalidez, seja em razão de ganhos de capital produzidos pelo 
patrimônio da entidade, quando tributados esses ganhos na fonte. 

Entretanto, neste processo temos, para exame, a questão da incidência do 
imposto sobre os valores recebidos pelos ex-funcionários da Caixa Econômica Esta
dual, em razão da liquidação da Fundação dos Funcionários da Caixa Econômica 
Estadual- Fucae. 

Com a extinção do instituto, levou-se a rateio o patrimônio, patrimônio esse 
formado, como se sabe, não só de recursos próprios dos associados, mas também 
do resultado das aplicações financeiras da própria instituição e, por último, de 
contribuições e subsídios do patrão, a também extinta Caixa Econômica Estadual, 
cujas funções foram posteriormente atribuídas ao Banco do Estado do Rio Grande 
do Sul - Banrisul. 

Extinta a Fucae, coube aos associados a restituição dos valores das suas con
tribuições, determinando a Diretoria da fundação, após consulta formulada à Supe
rintendência Regional da Receita Federal, a incidência do Imposto de Renda. 

Na ação, os autores pleitearam, sem fazer a devida distinção, não só a não
incidência do Imposto de Renda sobre as parcelas devolvidas em resgate, como tam
bém a não-incidência sobre o quinhão apurado na liquidação extrajudicial da Fucae. 

A sentença de primeiro grau julgou procedentes os pedidos, mas o TRF da 4a 

Região, com propriedade, fez a distinção afirmando: 

"Não se trata, no presente feito, exclusivamente de verbas decorrentes 
das contribuições pagas e agora resgatadas, corrigidas monetariamente. Tra
ta-se de um rateio ou divisão, em cujo montante incluem-se também todos os 
valores decorrentes das aplicações financeiras efetuadas, antes da liquidação, 
pela entidade, bem como daqueles valores relativos às contribuições dos em
pregadores." (FI. 67) 

Nessa decisão, como se viu, considerou-se a tríplice formação do fundo, para 
o qual convergiram as contribuições dos participantes, as contribuições da entidade 
empregadora e os investimentos feitos pelo fundo, ao gerir os valores arrecadados. 

A incidência do art. 43 do CTN ao caso concreto é patente, porque tudo o que 
for rateado e que exceder as contribuições dos associados pode ser classificado 
como aquisição da disponibilidade econômica. 
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Consideradas as peculiaridades do caso concreto, vejamos a jurisprudência do 
STJ sobre a questão, observando-se ainda que o recurso especial foi interposto 
também com fulcro na alínea c. 

O acórdão trazido como paradigma pelos recorrentes, EREsp n. 76.499/CE, 
da Primeira Seção, relatado pelo Ministro Humberto Gomes de Barros, decidiu a 
questão à luz da Lei n. 9.250/1995, sem, entretanto, estabelecer a distinção feita no 
Tribunal a quo, neste específico processo. 

O julgamento ocorreu em 1997 e, depois de acirrados debates, restou assenta
do o entendimento da não-incidência do Imposto de Renda, como se vê da ementa 
seguinte: 

Tributário - Imposto de renda - Dissolução de entidade de previdência 
privada - Rateio do patrimônio entre quotistas - Não-incidência. 

- A entrega aos quotistas do valor de cada quinhão, apurado na liqui
dação de fundo mútuo de previdência privada, não acarreta acréscimo patri
moniaL Por isto, não constitui fato gerador de imposto de renda. 

(EREsp n. 76.499/CE, ReI. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira 
Seção, por maioria, julgado em 14.05.1997, DJ de 23.06.1997) 

Ficaram vencidos os Ministros Ari pargendler, Pádua Ribeiro e José de Jesus. 

Do mesmo modo, foram julgados na Turma processos de questão idêntica à do 
EREsp n. 76.499/CE, sem que tenha sido feita a distinção. 

Nesse sentido o REsp n. 412.304/RS, Relator Ministro José Delgado: 

Tributário. Fundo de previdência privada. Extinção. Rateio do patrimô
nio. Imposto de renda. Isenção. Exceção. Contribuições efetuadas sob a égide 
da Lei n. 9.250/1995. 

1. O rateio do patrimônio de entidade de previdência privada extinta, 
entre os respectivos participantes, não caracteriza acréscimo patrimonial de 
forma a legitimar o recolhimento de imposto de renda, exceto no tocante à 
devolução das contribuições efetuadas a partir de 1996, após o advento da Lei 
n. 9.250/1995, que permitiu ao contribuinte deduzi-las da base de cálculo do 
tributo em referência. 

2. Recurso parcialmente provido. 

(REsp n. 412.304/RS, ReI. Min. José Delgado, Primeira Turma, unâni
me, julgado em 15.08.2002, DJ de 23.09.2002) 

Nesta Segunda Turma segui, sem fazer a diferença, conforme o leadíng case 
da Seção: 
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Tributário - Imposto de renda - Dissolução de entidade de previdência 
privada - Rateio. 

1. O patrimônio de entidade imune ao imposto de renda, se rateado 
entre os associados, quando liquidado, não serve de base de cálculo para o 
referido imposto. 

2. Importâncias recebidas que não se subsumem no conceito de renda 
(art. 43 do CTN). 

3. Recurso especial provido. 

(REsp n. 413.291/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, unâni
me, julgado em 13.08.2002, DJ de 09.09.2002) 

Os precedentes, como se pode perceber pela ementa, examinaram a querela à 
luz do art. 43 do CTN, sem fazer o cotejo com o art. 6.0 da Lei n. 7.713/1988. Daí a 
imperiosa atenção à espécie tratada nos autos. 

Aliás, quero, nesta oportunidade, em que·novamente me redimo do descuido 
no julgamento antecedente, enfocar a situação de um patrimônio que se liqüida 
sem critérios rígidos, o que pode levar ao rateio de verbas públicas inclusive, por
que não se ignora que são injetados nas entidades de previdência privada generosos 
subsídios das entidades estatais mantenedoras. 

Com essas considerações, louvando o acórdão, nego provimento ao recurso 
especial. 

É o voto. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Sr. Presidente, data venia, fico 
vencido. 

RECURSO ESPECIAL N. 456.650 - PR (2002/0099939-5) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrente: Estado do Paraná 

Procurador: Márcia Dieguez Leuzínger 

Recorrida: Convoy Informática Ltda 

Advogada: Maria Denise Martins de Oliveira 
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EMENTA 

Tributário - ICMS - Serviço prestado pelos provedores de Inter

net- Lei n. 9.472/1997. 

1. Os serviços prestados pelos provedores de acesso à Internet, em
bora considerados pelo Confaz como serviços de telecomunicações, pela 
definição dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que dispôs sobre a orga
nização dos serviços de telecomunicações, não podem ser assim classifi
cados. 

2. O serviço desenvolvido pelos provedores da Internet é serviço de 

valor adicionado (art. 61, Lei n. 9.472/1997), o qual exclui expressa
mente da classificação de serviços de telecomunicações (§ 1 il, art. 61). 

3. Se o ICMS só incide sobre serviços de telecomunicações, nos 
termos do art. 2il da LC n. 87/1996, não sendo os serviços prestados pela 
Internet serviço de telecomunicações, e sim, serviço de valor adicionado 

(art. 61, § 1il da Lei n. 9.472/1997), não há incidência da exação ques
tionada. 

4. Recurso especial improvido. 

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, negar provimento ao recurso. Votaram 
com a Relatora os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Fran
cisco Peçanha Martins. Não participou do julgamento o Sr. Ministro Castro Meira. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: O Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, 
julgando mandado de segurança ajuizado por Convoy Informática Ltda com o obje
tivo de desobrigar-se do pagamento de ICMS incidente sobre os serviços que executa 
como provedora da Internet, manteve a sentença concessiva de segurança em acór
dão assim ementado: 
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Mandado de segurança preventivo. Provedor da internet. Exigência de 
pagamento do ICMS. Impossibilidade. 

"O provedor de acesso à Internet não presta serviço de comunicação ou 
de telecomunicação, não incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o 
ICMS" (TJPR, acórdão n. 18.207, Primeira Câm. Cível, ReI. Des. J. Vidal 
Coelho). 

Recursos improvidos. (FI. 298) 

Em síntese, entendeu o Tribunal recorrido que a Internet é um serviço de valor 
adicionado que possibilita o acesso dos usuários e provedores de informações à 
rede, sendo que estes últimos apenas viabilizam o acesso dos primeiros ao sistema, 
não se constituindo tal atividade em serviço de telecomunicação ou comunicação a 
ensejar a incidência do ICMS. 

Irresignado, interpôs o Estado do Paraná o presente recurso especial, com 
fulcro nas letras a e c do permissivo constitucional, alegando contrariedade em 
dissídio jurisprudencial em torno do art. 61 da Lei n. 9.472/1997, indicando como 
paradigma o único precedente desta Corte sobre o tema, o REsp n. 323.358/PR, 
relatado pelo Ministro José Delgado, bem assim vulneração ao mesmo dispositivo 
legal. 

Após as contra-razões, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Não conheço do recurso pela letra 
c, porque não configurado o dissídio jurisprudencial, uma vez não realizado o 
cotejo analítico, restando, portanto, desatendidos os requisitos do art. 255 do Regi
mento Interno do STJ. Passo, contudo, ao exame do especial pela letra a, diante do 
prequestionamento do art. 61 da Lei n. 9.472/1997. 

A questão é nova, ostentando esta Corte um único precedente da Primeira 
Turma, e sua solução é controvertida, haja vista o número de artigos de tributaris
tas que debatem o tema, sem unanimidade. Trata-se da interpretação dos artigos 60 
e 61 da Lei n. 9.472, de 16.07.1997, que dispõe sobre a organização dos serviços de 
telecomunicações. 

A CF/1988 determina que, sobre a prestação de serviços de comunicação, 
incida o imposto sobre circulação de mercadorias (art. 155, lI), residindo aí a raiz 
do problema: o serviço de acesso à Internet é ou não serviço de comunicação? 
Observe-se que o conceito de comunicação, contido na Constituição Federal, para 
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efeito de tributação do ICMS, é restrito, por envolver apenas o serviço de comunica
ção. 

A restrição conceitual é óbvia, porque, se assim não fosse, seria fonte geradora 
do ICMS o fato de alguém se comunicar com outrem pela palavra escrita ou falada. 
Daí a advertência do Professor Delvani Alves Lima em "Tributação dos Provedores 
da Internet - ICMS ou ISSQN", publicado em "Direito Tributário Atual", la edição, 
2a tiragem, pp. 297/319: 

A regra matriz do ICMS sobre serviços de comunicação é prestar serviços 
de comunicação e não realizar comunicação. 

Mas o que vem a ser a Internet, essa utilíssima ferramenta de comunicação? 
Internet é uma poderosa rede internacional de computadores que, por meio de 
diferentes tecnologias de comunicação e informática, permite a realização de ativi
dades como correio eletrônico, grupos de discussões, computação de longa distân
cia, transferência de arquivos, lazer, compras etc (Larousse Cultural). 

Para se ter acesso a essa rede internacional, usa-se os serviços do chamado 
Provedor de Acesso, que funciona como uma espécie de "chave que destranca a porta 
da internet" (José Wilson Sobrinho, em "Direito Tributário, Temas Pontuais", 
Editora Forense). Assim, tem-se, de um lado, o aparato material que dá suporte à 
Internet, chamado de "serviço de meio físico", na linguagem de Pontes de Miran
da e, do outro, o serviço que propicia o interessado chegar a esse meio físico, que 
é a atividade desenvolvida pelo Provedor, não sendo possível unir ambos os servi
ços, visto que são eles bem distintos. O provedor nada cria, apenas viabiliza a 
outrem chegar até às informações. Aliás, é bom destacar que os "serviços da Inter
net" compreendem variadas prestações, desde a divulgação até o serviço de corres
pondência entre interlocutores, por via dos e-mails, passando pelas operações ban
cárias, serviço de compra e venda etc. 

Dentro de uma simplória descrição, necessária segundo a minha ótica, para a 
compreensão da questão tributária, temos que o usuário, para ter acesso à Internet, 
necessita dispor de um computador, de uma linha telefônica e de um software espe
cífico. Mesmo os locais que dispõem de acesso direto ao provedor, sem utilizar-se 
de uma linha telefônica particular, não dispensam o uso da telefonia. Ademais, 
modernamente, é até possível o uso da Internet via rádio freqüência, sem participa
ção do serviço de telefonia. 

O serviço de telefonia, meio de chegar o usuário ao provedor e, a partir daí, 
conectar ele o usuário à rede, é serviço de telecomunicação, pago de acordo com a 
quantidade de pulsos utilizados, conforme discriminado na conta telefônica, sobre 
cujo valor incide o ICMS. 
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o provedor tem duas funções fundamentais: age corno publicitário, alimen
tando a rede com informações - Provedor de informações -, ou permite a cone
xão do usuário à rede - Provedor de Acesso. A função desses últimos é a do nosso 
interesse, porque é sobre o trabalho deles que existe a polêmica tributária. 

Pergunta-se: Qual a natureza jurídica do serviço prestado pelos provedores de 
acesso? O Confaz firmou entendimento de que se trata de serviço de telecomunica
ções e, corno tal, deve sofrer a incidência do ICMS. 

Em verdade, ternos, na espécie, urna multiplicidade de relações desencadea
das por um só toque no computador, e não se pode olvidar que há urna relação 
jurídica contratual do usuário com a telefônica, pela qual paga ele os serviços de 
telefonia e o ICMS, serviço que não se confunde com o estabelecido entre o usuário 
e o provedor por ele eleito para prestar o serviço de ligação com a rede internacio
nal de computadores. Esses provedores, por seu turno, para desempenharem a ativi
dade precípua, utilizam-se da ligação telefônica por canais especiais. 

O serviço realizado pelos provedores, para alguns, é serviço de comunicação 
sujeito ao ICMS e, para outros, é urna mera prestação de serviço - serviço de valor 
adicionado, sujeito ao ISSQN. 

Dividem-se os juristas, sendo certo que a doutrina, de forma majoritária, vem 
proclamando a não-incidência do ICMS, por não identificar o fato gerador no tra
balho dos provedores do serviço de comunicação e sim serviço no qual se usa corno 
apoio o serviço de telefonia. 

Com efeito, agem os provedores corno monitores ou facilitadores do usuário, 
colocando à disposição dos seus clientes equipamentos e softwares que dão acesso e 
facilitam a utilização do sistema, mas, em verdade, são ambos, provedores e usuá
rios, tomadores do serviço de comunicação, cujo suporte maior e imprescindível é o 
serviço de telecomunicação. 

O serviço prestado pelos provedores de acesso à Internet é fonte geradora de 
riqueza, porque geralmente trabalham a título oneroso, identificando-se conteúdo 
econômico na atividade desenvolvida. No XXVI Simpósio Nacional de Direito Tri
butário, em torno do terna "Tributação na Internet", coordenado pelo Professor Ives 
Gandra da Silva Martins, em outubro de 2001, na cidade de São Paulo, foram 
tornadas algumas posições. 

Sintetizando, ternos conclusões das comissões formadas por ilustres tributaris
tas, publicadas no Boletim de Direito Municipal n. 1, ed. 2002: 

Respostas às questões formuladas pela Comissão Organizadora: 

1) Qual o significado do termo "serviço de comunicação" contido no art. 
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155, II, da Constituição Federal? Pode ele ser aplicado a um provedor de aces
so à Internet para fins de tributação pelo ICMS? 

Serviços de comunicação, para fins de ICMS, são serviços de transmissão 
de mensagens entre pessoas, por determinado veículo, a título oneroso. 

A competência para definir quais são os serviços de telecomunicações é 
da União Federal, que, ao editar a Lei Geral de Telecomunicações, de forma 
compatível com a Constituição Federal, excluiu os serviços prestados pelos 
provedores. 

As atividades desenvolvidas entre os provedores de acesso e os usuários 
da Internet realizam-se, também, mediante a utilização dos serviços de teleco
municações, sendo ambos, portanto, usuários dos serviços de telecomunica
ção. Logo, a atividade exercida pelos provedores de acesso em relação a seus 
clientes não se confunde nem com os serviços de telecomunicação, nem com 
os serviços de comunicação. Tal atividade não está sujeita a ICMS e, por não 
constar da lista de serviços, também não se sujeita ao ISS" (72 X 3). 

2) A aquisição de software através do sistema de download, realizada 
por usuário localizado no Brasil e site localizado no exterior, é passível de 
tributação pelo ICMS (compra de mercadoria) e II (entrada no País de bem/ 
serviço estrangeiro)? Em caso positivo, seria possível à autoridade tributária 
identificar os fatos geradores dos tributos, assim como fiscalizar o recolhi
mento destes impostos? 

"A aquisição de software por encomenda não é passível de tributação, 
quer pelo ICMS, quer pelo II, por não se estar diante de mercadoria ou produ
to. 

A importação do chamado software de prateleira por meio de download 
não se sujeita à tributação pelo ICMS ou pelo II, porque o software em si não 
consubstancia mercadoria ou produto" (74X 1). 

3) Pode a autoridade tributária brasileira solicitar de provedor de acesso 
à Internet dados relativos a contribuinte, sem com isto estar ferindo o art. 5.0, 
XII, da Constituição Federal? E se a exigência for dirigida a um provedor de 
hospedagem de site? 

"Não. A autoridade tributária não pode solicitar de provedor de acesso à 
Internet, independentemente de determinação judicial, dados de terceiros co
bertos pelo sigilo de que cuida o art. 5.0, XII, da CE Se estas informações, 
detidas pelo provedor de acesso, estiverem disponíveis ao público, não há 
privacidade, podendo a Administração obter tais dados diretamente pelos 
meios disponibilizados. 
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A resposta é a mesma quando se trata de provedor hospedeiro de site. 
Quando os dados estiverem disponibilizados a todos, genericamente, não há 
sigilo, podendo a Administração obter os dados que julgar necessários. Na 
hipótese contrária, os dados alcançados pelo sigilo só podem ser disponibili
zados à Administração por força de ordem judicial" (74 Xl). 

4. A comunicação jornalística e de natureza editorial, via Internet, goza 
da imunidade tributária do art. 150, inc. VI, letra d, da Constituição Federal? 

"Sim. A comunicação jornalística e de natureza editorial, realizada atra
vés da Internet, é alcançada pela imunidade tributária do art. 150, VI, d, da 
CF, cuja finalidade é incentivar a livre manifestação do pensamento, a infor
mação, a formação e a cultura, veiculadas por qualquer meio - Entendimen
to diverso implicaria chancelar o atraso tecnológico" (74 e 1 abstenção). 

Quero aqui destacar a posição do Professor Marco Aurélio Greco que, em 
livro de sua autoria, "Internet e Direito", Editora Dialética, conclui que o serviço 
prestado pelos provedores é serviço de comunicação sujeito à incidência do ICMS, 
seja pelo tipo da atividade, seja pela utilidade proporcionada, ou seja, pelo ângulo 
do usuário e/ou pelo ângulo do provedor. Para o jurista em tela, a Lei de Organiza
ção dos Serviços de Telecomunicações - LGT não é parâmetro para definir o que 
seja ou não tributável pelo ICMS. E argumenta: 

Aliás, ela própria exclui do conceito de telecomunicação um serviço que, 
inequivocadamente, configura prestação de serviço de comunicação (provi
mento de capacidade em satélite). 

(obra citada) 

Examinada a doutrina, passo ao exame legislativo, a partir da análise dos 
arts. 60 e 61 da Lei n. 9.472/1997, que dispõe sobre a organização dos serviços de 
telecomunicações, especificamente citada no especial como objeto de vulneração 
pelo acórdão recorrido: 

Art. 60 Serviço de telecomunicações é o conjunto de atividades que pos
sibilita a oferta de telecomunicação. 

§ lU Telecomunicação é a transmissão, emissão ou recepção, por fio, radio
eletricidade, meios ópticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de sím
bolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informações de qualquer 
natureza. 

§ 2u Estação de telecomunicações é o conjunto de equipamentos ou apa
relhos, dispositivos e demais meios necessários à realização de telecomunica
ção, seus acessórios e periféricos, e, quando for o caso, as instalações que os 
abrigam e complementam, inclusive terminais portáteis. 
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Art. 61. Serviço de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um 
serviço de telecomunicações que lhe dá suporte e com o qual não se confunde, 
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentação, mo
vimentação ou recuperação de informações. 

§ lU Serviço de valor adicionado não constitui serviço de telecomunica
ções, classificando-se seu provedor como usuário do serviço de telecomunica
ções que lhe dá suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condição. 

§ 20. É assegurado aos interessados o uso das redes de serviços de telecomu
nicações para prestação de serviços de valor adicionado, cabendo à Agência, 
para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como relacio
namento entre aqueles e as prestadoras de serviço de telecomunicações. 

Não tenho dúvida em classificar, diante do inteiro teor da norma, como sendo 
serviço de valor adicionado a atividade desenvolvida pelos provedores, excluído 
expressamente no § 1 D. transcrito da rubrica serviço de telecomunicações. 

Aliás, na anterior Lei- n. 9.295, de 19.07.1996 -, igual disposição estava no 
art. 10, o que demonstra a confirmação do entendimento legislativo posteriormente. 

Não se olvida que, pela Internet, tem-se uma rede de comunicação entre com
putadores, o que resulta na prestação de serviço de transmissão, a distância, de 
idéias, de dados e de imagens diversas. Entretanto, segundo minha ótica, não há 
respaldo para que o Fisco faça nascer daí um liame jurídico, tributário, o que seria, 
em termos concretos, fazer incidir o ICMS sobre o tráfego telefônico, já tributado. 

O STF, para onde irá a querela, fatalmente, por força da invocação do art. 
155, II, da CF, nos pleitos, ainda não se pronunciou a respeito, havendo, no que 
mais se aproxima do tema, a decisão da Primeira Turma da Corte Maior, em torno 
dos softwares de prateleira, considerados como mercadorias (RE n. 176.626-6/SP, 
ReI. Min. Sepúlveda Pertence e RE n. 199.464/1999, ReI. Min. Ilmar Galvão). 

O entendimento da Corte Maior foi o de que, na licença de um software pa
drão, existem dois contratos, de cessão de uso e de fornecimento, nos quais não há 
incidência do ICMS, reservando-se a tributação do imposto estadual para a repro
dução em massa de programas em disquetes, de fitas de vídeo ou software. 

No STJ, a Primeira Turma tem um acórdão da relatoria do Ministro Garcia 
Vieira que considera como sujeito ao ISS o programa de computador. Veja-se, a 
propósito, a ementa do REsp n. 39.797-9/SP' assim redigido: 

ICMS - Programas de computador - Não-incidência. A exploração 
econômica de programas de computador, mediante contratos de licença ou de 
cessão, está sujeita apenas ao ISS. Referidos programas não se confundem 
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com suportes físicos, não podendo ser considerados mercadorias para fins de 
incidência do ICMS. 

Recurso improvido. 

Esse acórdão, de dezembro/1994, nada tem com a incidência aqui discutida, 
servindo para demonstrar apenas qual o encaminhamento lógico da Corte. 

Especificamente sobre o tema, há um único precedente, da mesma Primeira 
Turma, relatado pelo Ministro José Delgado que, em longo e judicioso voto, con
cluiu serem de comunicação, espécie de serviço de telecomunicações, o prestado 
pelos provedores. 

Para ser fiel ao que foi dito no voto condutor, transcrevo as suas conclusões: 

a) Considero provedor como sendo um agente interveniente prestador de 
serviços de comunicação, definindo-o como sendo "aquele que presta, ao usuá
rio, um serviço de natureza vária, seja franqueando o endereço na Internet, 
seja armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e cole
tando informações etc. É designado, tecnicamente, de Provedor de Serviços de 
Conexão à Internet (PSC), sendo a entidade que presta o serviço de conexão à 
Internet (SCI)" (Newton de Lucca, em artigo "Títulos e Contratos Eletrôni
cos", na obra coletiva "Direito e Internet", p. 60); 

b) O provedor vinculado à Internet, tem por finalidade essencial efetuar 
um serviço que envolve processo de comunicação exigido pelo cliente, por 
deter meios e técnicas que permitem o alcance dessa situação fática; 

c) O serviço prestado pelos provedores está enquadrado como sendo de 
comunicação, espécie dos serviços de telecomunicações; 

d) A LC n. 87, de 13.09.1996, estabelece, em seu art. 2!l que incide o 
ICMS sobre "prestações onerosas de Serviços de Comunicação, por qualquer 
meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmis
são, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza", círcu
lo que abrange os serviços prestados por provedores ligados à Internet, quan
do os comercializam; 

e) Qualquer serviço oneroso de comunicação está sujeito ao pagamento 
do ICMS; 

f) A relação entre o prestador de serviço (provedor) e o usuário é de 
natureza negociaI visando possibilitar a comunicação desejada. É suficiente 
para constituir fato gerador de ICMS; 

g) O serviço prestado pelo provedor pela via da Internet não é serviço de 
valor adicionado, conforme o define o art. 61 da Lei n. 9.472, de 16.07.1997. 
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Peço vênia para divergir, até com um certo acanhamento, dos ilustres mestres 
Professor Marco Aurélio Greco e Ministro José Delgado. Sem querer repetir aqui 
o que já expus, na essência, sobre a doutrina na qual repousa o meu entendimento, 
concluo que: 

a) o provedor de serviço da rede internacional de computadores é tão usuário 
dos serviços de comunicação quanto aqueles que a ele recorrem para obter a cone
xão à rede maior; 

b) o provedor de serviço da Internet propõe-se a estabelecer a comunicação 
entre o usuário e a rede, em processo de comunicação, segundo a Lei n. 9.472/1997 
(art. 60, § 1(1); 

c) o serviço prestado pelos provedores de comunicação enquadra-se, segundo 
as regras da lei específica (art. 61), no chamado serviço de valor adicionado; 

d) o referido serviço é desclassificado como sendo serviço de telecomunicação 
(art. 61, § 111, da Lei n. 9.472/1997); 

e) se a lei específica retira da rubrica serviço de telecomunicação, o "Serviço 
de Valor Adicionado", não poderá o intérprete alterar a sua natureza jurídica para 
enquadrá-lo na Lei Complementar n. 87, de l3.09.1996, em cujo art. 211 está expli
citado que o ICMS incidirá sobre: 

prestações onerosas de Serviços de Comunicação, por qualquer meio, 
inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a 
repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza. 

f) para ser aplicado o art. 211 da LC n. 87/1996, que disciplina o ICMS, é 
preciso ter em apreciação a lei especial e posterior, que conceitua os serviços de 
comunicação; 

g) independentemente de haver entre o usuário e o provedor ato negociaI, a 
tipicidade fechada do Direito Tributário não permite a incidência do ICMS. Aliás, 
em se tratando de serviço, a única brecha em favor do Fisco seria uma lei que 
incluísse na lista de serviços o que a LGT excluiu como serviço de comunicação 
sujeito ao ICMS. 

Assim, e em conclusão, concluo diferentemente do precedente da Primeira 
Turma, negando provimento ao recurso especiaL 

É o voto. 

EMENTA 

Recurso especiaL Tributário. Serviço prestado pelos provedores de 
acesso à Internet. Serviço de valor adicionado. Artigo 61 da Lei n. 9.472/ 
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1997 (Lei Geral de Telecomunicações). Norma n. 4/1995 do Ministério 
das Comunicações. Artigo 21, XI, da Constituição Federal. Não-incidên
ciade ICMS. 

O serviço prestado pelo provedor de acesso à Internet não se carac
teriza como serviço de telecomunicação, porque não necessita de autori
zação, permissão ou concessão da União (artigo 21, XI, da Constituição 
Federal). Tampouco oferece prestações onerosas de serviços de comuni
cação (art. 2íl, III, da LC n. 87/1996), de forma a incidir o ICMS, porque 
não fornece as condições e meios para que a comunicação ocorra, sendo 
um simples usuário dos serviços prestados pelas empresas de telecomuni
cações. 

Trata-se, portanto, de mero serviço de valor adicionado, uma vez 
que o prestador se utiliza da rede de telecomunicações que lhe dá suporte 
para viabilizar o acesso do usuário final à Internet, por meio de uma 
linha telefônica, atuando como intermediário entre o usuário final e a 
Internet. Utiliza-se, nesse sentido, de uma infra-estrutura de telecomuni
cações preexistente, acrescentando ao usuário novas utilidades relaciona
das ao acesso, armazenamento, apresentação, movimentação ou recupe
ração de informações (artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicações). 

"O provimento de acesso não pode ser enquadrado, (. .. ), como um 
serviço de comunicação, pois não atende aos requisitos mínimos que, 
técnica e legalmente, são exigidos para tanto, ou seja, o serviço de cone
xão à Internet não pode executar as atividades necessárias e suficientes 
para resultarem na emissão, na transmissão, ou na recepção de sinais de 
telecomunicação. Nos moldes regulamentares, é um serviço de valor adi
cionado, pois aproveita uma rede de comunicação em funcionamento e 
agrega mecanismos adequados ao trato do armazenamento, movimenta
ção e recuperação de informações" (José Maria de Oliveira, apud 
Hugo de Brito Machado, in "Tributação na Internet", Coordenador 
Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2001, 
p.89). 

Recurso especial não conhecido pela alínea a e conhecido mas não 
provido pela alínea c. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Convoy Informática Ltda, empresa atuante no 
setor de informática como provedora de acesso à Internet, impetrou mandado de 

RSTJ, a. 17, (186): 185-252, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERlOR TRlBUNAL DE JUSTIÇA 

segurança preventivo, com pedido de liminar, contra ato do Delegado da Receita do 
Estado do Paraná, sob a alegação de que não estaria sujeita ao pagamento de ICMS, 
por não ser prestadora de serviços de comunicação. 

A liminar foi indeferida (fi. 104). Posteriormente, o r. Juízo de primeiro grau 
concedeu a ordem, ao fundamento de que "a atividade do provedor não é atividade 
de comunicação mas sim de intermediado r, tanto que o próprio usuário poderá ser 
seu próprio provedor como ocorre com empresas de maior porte, c. .. ) e que nem 
por isso transformaram-se em empresas de comunicação" (fi. 167). 

Irresignados, o Estado do Paraná e o Delegado Regional da Receita Estadual 
interpuseram apelação, subindo os autos, também por força de reexame necessá
rio, ao egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, que, por maioria, negou 
provimento aos recursos. 

Entendeu a Corte de origem pela não-incidência do ICMS sobre os serviços da 
empresa provedora de Internet, por considerar tal atividade como um serviço de valor 
adicionado, afastando a aplicação do artigo 155, inciso II, da Constituição Federal. 

O v. acórdão restou assim ementado: 

"Mandado de segurança preventivo. Provedor da Internet. Exigência de 
pagamento do ICMS. Impossibilidade. 

"O provedor de acesso à Internet não presta serviço de comunicação ou 
telecomunicação, não incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o 
ICMS" (TJPR, Acórdão n. 18.207, Primeira Câm. Cível, ReI. Des. J. Vidal 
Coelho). 

Recursos improvidos" (fi. 298). 

Diante desse desate, o impetrado opôs embargos de declaração, os quais fo
ram rejeitados pelo Tribunal a quo. 

Alega o Estado do Paraná, em recurso especial interposto com fundamento nas 
alíneas a e c do inciso III do artigo 105 da Constituição Federal, violação ao artigo 
61 da Lei n. 9.472/1997. Aponta, ainda, divergência jurisprudencial com julgado 
deste Superior Tribunal de Justiça, da relatoria do Ministro José Delgado (REsp n. 
323.358/PR, DJ de 03.09.2001), no sentido de que a empresa provedora de acesso 
à Internet presta serviço de comunicação sujeito ao ICMS e de que "o conceito de 
"comunicação" utilizado pela CF /1988 não é um conceito legal (que se extraia de 
uma determinada lei), mas sim um conceito de fato (que resulta da natureza do que 
é feito ou obtido)" (fi. 365). 

A ilustre Ministra Eliana Calmon, sorteada Relatora, não conheceu do recurso 
especial pela alínea c e negou-lhe provimento pela alínea a. 
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Sustentou a insigne Relatora que o provedor de acesso nada cria, mas apenas 
viabiliza a outrem chegar às informações e estabelece a comunicação entre o usuário 
e a rede, utilizando da ligação telefônica por canais especiais. Nesse sentido, afir
mou que os provedores agem como monitores ou facilitadores do usuário, colocan
do à disposição dos seus clientes equipamentos e softwares que dão acesso e facili
tam a utilização do sistema, sendo ambos provedores e usuários, cujo suporte mai
or e imprescindível é o serviço de telecomunicação. 

Alegou, ainda, que o provedor presta serviço de valor adicionado, desclassifi
cado pelo artigo 61, § Ill, da Lei n. 9.472/1997 como serviço de telecomunicação, a 
não se enquadrar, portanto, no artigo 2° da Lei Complementarn. 87, de 13.09.1996, 
que disciplina o ICMS. 

Cinge-se a controvérsia à incidência de ICMS sobre a prestação de serviços de 
conexão à Internet. A questão central envolve a natureza jurídica do serviço presta
do pelos provedores de acesso à Internet. 

O tema foi analisado por esta egrégia Corte apenas uma vez, oportunidade em 
que a colenda Primeira Turma, por unanimidade, ao julgar, em 21.06.2001, o REsp 
n. 323.358/PR (in DJ de 03.09.2001) firmou o entendimento de que os provedores 
de conexão à Internet prestam serviços de comunicação, o que determina a incidên
cia do ICMS. 

O ínclito Ministro José Delgado, Relator, salientou, em síntese, que o provedor 
é um agente interveniente prestador de serviços de comunicação, espécie dos servi
ços de telecomunicações sujeito ao ICMS, de acordo com o disposto no artigo 2° da 
LC n. 87/1996; que a relação negociaI entre o provedor e o usuário é suficiente para 
constituir fato gerador do aludido imposto; e que o serviço prestado pelo provedor 
pela via da Internet não é serviço de valor adicionado, conforme definição do artigo 
61 da Lei n. 9.472/1997. 

O artigo 155, II, da Constituição Federal, dispõe: 

':Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos 
sobre: 

(. .. ) 

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de 
serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda 
que as operações e as prestações se iniciem no exterior". 

A Lei Complementar n. 87/1996 estabelece, por outro lado, que: 

'fut. 2°. O imposto incide sobre: 
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III - prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, 
inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a 
repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza". 

A Lei n. 9.472/1997, denominada Lei Geral de Telecomunicações - LGT, em 
seu artigo 61, define o serviço de valor adicionado como "a atividade que acrescen
ta, a um serviço de telecomunicações que lhe dá suporte e com o qual não se 
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentação, 
movimentação ou recuperação de informações" e, em seu § lU, dispõe que o referi
do serviço "não constitui serviço de telecomunicações, classificando-se seu provedor 
como usuário do serviço de telecomunicações que lhe dá suporte, com os direitos e 
deveres inerentes a essa condição". 

No mesmo eito, a Norma n. 004/1995, aprovada pela Portaria do Ministério 
das Comunicações n. 148/1995, cujo objetivo é regular o uso de meios da Rede 
Pública de Telecomunicações para o provimento e utilização de serviços de cone
xão à Internet, já dispunha que serviço de valor adicionado é o "serviço que acres
centa a uma rede preexistente de um serviço de telecomunicações, meios ou recur
sos que criam novas utilidades específicas, ou novas atividades produtivas, relacio
nadas com o acesso, armazenamento, movimentação e recuperação de informa
ções". O Serviço de Conexão à Internet, ou SCI, é definido como o "Serviço de Valor 
Adicionado que possibilita o acesso à Internet a Usuários e Provedores de Serviços 
de Informações", e o Provedor de Serviço de Conexão à Internet, ou PSCI, como "a 
entidade que presta o Serviço de Conexão à Internet". 

Também a Proposta de Regulamento para o Uso de Serviços e Redes de Teleco
municações no Acesso a Serviços Internet (para substituir a Norma n. 004/1995 do 
Ministério das Comunicações), objeto da Consulta Pública n. 417, da Anatel, defi
ne, em·seu artigo 4'\ como Provedor de Acesso a Serviços Internet - PASI, a entida
de que oferta Provimento de Acesso a Serviços Internet ou "o conjunto de atividades 
que permite, dentre outras utilidades, a autenticação ou reconhecimento de um 
usuário para acesso a Serviços Internet". Em seu artigo 6° dispõe, ainda, que "o 
Provimento de Acesso a Serviços Internet não constitui serviço de telecomunicações, 
classificando-se seu provedor e seus clientes como usuários dos serviços de teleco
municações que lhe dá suporte, com os direitos e deveres inerentes a esta condição". 

Por outro lado, o artigo 21, XI, da Constituição Federal, determina que compe
te à União "explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permis
são, os serviços de telecomunicações". 

No tocante ao acesso à Internet, José Eduardo Soares de Melo explica 
que: 
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"O acesso à Internet implica a utilização conjugada de alguns equipa
mentos - computador, modem, linha telefônica, fibra ótica, TV a cabo, telefo
ne celular ou um micro de mão (palmtop) - por meio de um programa (sof
tware - internet explorer, netscape etc.), instalado no computador de qualquer 
pessoa, procedendo ao roteamento da ligação por canais contratados pela Em
bratel, que se conecta a uma empresa estrangeira, além de oferecer diversas 
outras comodidades (disposição de aparelhos, equipamentos, senhas etc.). 

(. .. ) 

Participam a operadora (entidade exploradora do STFC - Serviço Tele
fônico Fixo Comutado, ou SMC - Serviço Móvel Celular); o provedor (pessoa 
que provê o serviço através da rede pública de telecomunicações), mediante 
oferecimento de facilidade suplementar do STFC (recursos de códigos de aces
so específico e o fornecimento do registro das chamadas destinadas aos prove
dores) e os usuários (tomadores dos serviços pertinentes à Internet). O prove
dor transmite ao usuário a informação indispensável para a realização da 
comunicação do usuário com a Internet, mediante os meios técnicos que dis
põem" (in "Tributação na Internet", Coordenador Ives Gandra da Silva 
Martins, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2001, p. 238). 

Hugo de Brito Machado ensina que "a expressão provedor de acesso pode 
designar o conjunto de equipamentos que viabiliza o acesso de alguém à Internet. 
No sentido de prestador de serviço, porém, o provedor é a pessoa, física ou jurídica, 
que utiliza esse conjunto de equipamentos para a prestação de serviço consistente 
em viabilizar o acesso à Internet" (Ob. cit., p. 88). 

Segundo definição de Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini, "o provedor 
de acesso, em linguagem simplificada, constitui o instrumental técnico para que o 
usuário possa acessar a navegação na Internet; é o meio hábil para possibilitar a 
entrada na rede internacional de comunicação" (ob. cit., p. 128). 

Conforme informações constantes do Resultado da Consulta Pública n. 372 
(in • .www.anatel.gov.br .. ).de 21 de março de 2002, realizada pela Agência Nacio
nal de Telecomunicação - Anatel, "no Brasil vários serviços de telecomunicações 
podem dar suporte a Provimento de Acesso a Serviço Internet, mas por condições da 
prestação e disponibilidade, 9'3% das conexões a Provedores de Acesso a Serviço 
Internet são feitas por meio do Serviço Telefônico Fixo Comutado - SFTC, e ape
nas 7% utilizam como suporte outros serviços de telecomunicações, tais como, TV 
a cabo e MMDS". 

Consoante o entendimento de Marco Aurélio Greco, "prestador do serviço 
de comunicação é aquele que fornece os respectivos meios para a comunicação, 
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assim entendidos não apenas aqueles que tomam possível a instauração de uma 
relação comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc. Em ou
tras palavras, presta serviço de comunicação quem fornece o 'ambiente de comuni
cação'" (in "Internet e Direito", Dialética, São Paulo, 2000, p. 124). Sustenta o 
autor que "o provedor de acesso à Internet cria, tecnicamente, um ambiente especi
al que viabiliza um meio diferente pelo qual podem transitar mensagens, que não 
se confunde com o ambiente criado pela telefonia" (in "Direito e Internet", Ed. 
Revista dos Tribunais, São Paulo, 2001, p. 182). 

O referido autor assevera, ademais, que "a utilidade proporcionada pelo pro
vimento de acesso é permitir a transmissão de mensagens, é permitir que as pessoas 
se comuniquem, viabilizando um sistema de comunicação cujas utilidades estão na 
flexibilidade das conexões, multiplicidade de caminhos, agilidade na obtenção de 
informações, facilidade de transmissão etc. Pode-se dizer que se a utilidade obtida 
pelo usuário em relação à operadora de telefonia é obter uma conexão com certo 
local, a utilidade obtida pelo provimento de acesso é a conexão com todo o mundo" 
(in "Internet e Direito", Dialética, São Paulo, 2000, pp. 133/134). Nesse eito, con
clui que "o conceito de 'comunicação'" utilizado pela CF/1988 não é um conceito 
legal (que se extraia de uma determinada lei), mas sim um conceito de fato (que 
resulta da natureza do que é feito ou obtido)" (ob. cit., pp. 136/137). 

Do mesmo sentir é a lição de Luciana Angeiras, para quem "o serviço de 
acesso prestado pelo provedor não se restringe apenas a agilizar, facilitar, maximi
zar a atividade comunicativa entre duas partes, mas efetivamente, promover a co
municação. O serviço de comunicação prestado pelo provedor ao seu cliente asse
melha-se ao exemplo da transportadora, que continua prestando serviço de trans
porte ao seu cliente, ainda que não o faça pessoalmente durante todo o itinerário. É 

de se concluir, portanto, que se diversas pessoas compõem o iter comunicacional 
para transmitir a mensagem em alguma etapa definitiva do processo, tais pessoas 
prestam serviços de comunicação" (in "Internet: o Direito na Era Virtual", organi
zação de Luís Eduardo Schoueri, São Paulo, Lacaz Martins, Halembeck, Perei
ra Neto, Gurevich & Schoueri Advogados, 2000). 

A doutrina majoritária, contudo, posiciona-se contrariamente à incidência do 
ICMS aos serviços prestados pelos provedores de acesso à Internet. 

Kiyoshi Harada, ao examinar a questão, salienta que "o provedor de acesso 
à Internet libera espaço virtual para comunicação entre duas pessoas, porém, quem 
presta o serviço de comunicação é a concessionária de serviços de telecomunica
ções, já tributada pelo ICMS. O provedor é tomador de serviços prestados pelas 
concessionárias. Limita-se a executar serviço de valor adicionado, isto é, serviços 
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de monitoramento do acesso do usuário à rede, colocando à sua disposição equipa
mentos e softwares com vistas à eficiente navegação" (in "Tributação na Internet", 
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, São 
Paulo, 2001, p. 223). 

Nessa esteira é o comentário de Francisco de Assis Alves: 

"Os provedores viabilizam o acesso à Internet aos usuários e a outros 
provedores de serviços de informações. Os provedores, portanto, utilizam a 
estrutura do serviço de telecomunicações existente para proporcionar o aces
so, o armazenamento de informações e conectar o usuário à rede. Apenas 

. recebem as informações da rede e as retransmitem ao usuário conectado. (. .. ) 
A comunicação que ocorre entre os usuários da Internet decorre de um serviço 
de conexão prestado pelos provedores. E estes, agora sim, utilizam-se de um 
serviço de comunicação, prestado pelas companhias telefônicas, para efetiva
rem esta conexão. Assim sendo, o serviço fornecido pelos provedores nada 
mais é do que um acréscimo ao serviço de telecomunicações, consistindo num 
serviço de valor adicionado" (ob. cit., p. 173). 

A esse respeito, preleciona Hugo de Brito Machado que "o certo é que os 
serviços prestados pelo provedor de acesso não são viáveis sem aqueles aos quais se 
agregam" (ob. cit., p. 91). 

Já Ives Gandra Martins pondera que "se o serviço estiver vinculado ao 
setor de telecomunicação, mas não for considerado serviço de telecomunicação por 
quem tem competência de definição fiscal, à evidência, não será serviço de comuni
cação de forma alguma. Ou são serviços de telecomunicações, por estarem vincula
dos a telecomunicações, ou não são meios de comunicação, por falta de pertinência 
com outras formas de comunicação" (ob. cit., p. 48). 

Relevante, ainda, a observação de Sacha Calmon de que "o serviço prestado 
pelos provedores de acesso à Internet é um Serviço de Valor Adicionado, não se 
enquadrando como serviço de comunicação, tampouco serviço de telecomunica
ção. Este serviço apenas oferece aos provedores de Acesso à Internet o suporte neces
sário para que o Serviço de Valor Adicionado seja prestado, ou seja, o primeiro é 
um dos componentes no processo de produção do último" (ob. cit., p. 104). 

José Eduardo Soares de Melo assevera que "o provedor cria novas utili
dades relacionadas ao acesso cibernético, consistentes no armazenamento, apre
sentação, movimentação e recuperação de informações, possibilitando os meios de 
perfazimento da comunicação. Entretanto, não se vislumbram típicos serviços de 
comunicação, mas atividades que permitem que os usuários se comuniquem com o 
mundo virtual. Os provedores nada comunicam porque não detêm os conhecimen-
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tos constantes da realidade virtual, mas apenas criam condições para que ocorra a 
ligação entre dois pontos. Tornar possível a 'relação comunicativa' (serviço de mo
nitoramento do acesso do usuário à rede) não tem a mesma natureza de participar 
de modo interativo desta mesma relação" (ob. cit., p. 241). 

Oportunas e precisas as considerações tecidas por José Maria de Oliveira, 
citado por Hugo de Brito Machado: 

"Entende-se que o provimento de acesso à Internet deve ser assim conside
rado como uma prestação de serviço que utiliza necessariamente uma base de 
comunicação preexistente e que viabiliza o acesso aos serviços prestados na 
rede mundial, por meio de sistemas específicos de tratamento de informações. 

O provimento de acesso não pode ser enquadrado, assim, como um ser
viço de comunicação, pois não atende aos requisitos mínimos que, técnica e 
legalmente, são exigidos para tanto, ou seja, o serviço de conexão à Internet 
não pode executar as atividades necessárias e suficientes para resultarem na 
emissão, na transmissão, ou na recepção de sinais de telecomunicação. Nos 
moldes regulamentares, é um serviço de valor adicionado, pois aproveita uma 
rede de comunicação em funcionamento e agrega mecanismos adequados ao 
trato do armazenamento, movimentação e recuperação de informações. 

Ao se afirmar que o provimento de acesso não é condição necessária e 
suficiente à realização do fenômeno comunicacional, quer-se informar que os 
mecanismos tecnológicos do provimento de acesso não viabilizam, por si sós, 
a comunicação (suficiência), bem como não são indispensáveis para que a 
comunicação se efetive (necessidade)" (ob. cit., p. 89). 

Como salientado pela ilustre Relatora, a questão foi debatida por juristas re
nomados no XXVI Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado em São Paulo 
no ano de 2001 pelo Centro de Extensão Universitária - CEU. Concluiu-se, em 
plenário e em Comissões, por maioria, que os serviços prestados pelo provedores de 
acesso não sofrem a incidência do ICMS. Nesse sentido, vide trecho da conclusão 
das Comissões 2 e 3 do aludido Simpósio, citado por Ives Gandra da Silva 
Martins, Coordenador-Geral do evento: 

"A expressão 'serviço de comunicação', no art. ISS, inciso II, da Consti
tuição Federal, significa a atividade remunerada de colocar à disposição de 
terceiro, meios ou instrumentos para que ocorra a comunicação, como tal 
entendida a ação bilateral, ou multilateral, em que informações ou dados são 
enviados de um sujeito a outro, ou a outros, e daquele ou daqueles a este, em 
verdadeira interação. 
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Não pode ser aplicada ao provedor de acesso à Internet, porque este não 
disponibiliza meios e condições necessários e suficientes a que se realize a 
comunicação. Para que se realize a comunicação fazem-se indispensáveis ou
tros meios, aos quais o provedor simplesmente acrescenta instrumentos que 
tomam mais fácil, ou mais rápida, a comunicação" (in "Competência Impo
sitiva sobre os Serviços Prestados pelos Provedores de Acesso à Internet", Re
vista Dialética de Direito Tributário, n. 75, dezembro de 2001, pp. 72/73). 

Diante do exposto, conclui-se que o serviço prestado pelo provedor de acesso à 
Internet não se caracteriza como serviço de telecomunicação, porque não necessita 
de autorização, permissão ou concessão da União. 

Tampouco oferece prestações onerosas de serviços de comunicação (an. 2-'\ 
III, da LC n. 87/1996), de forma a incidir o ICMS, porque não fornece as condições 
e meios para que a comunicação ocorra, sendo um simples usuário dos serviços 
prestados pelas empresas de telecomunicações. 

Trata-se, portanto, de mero serviço de valor adicionado, uma vez que o pres
tador se utiliza da rede de telecomunicações que lhe dá suporte para viabilizar o 
acesso do usuário final à Internet, por meio de uma linha telefônica. 

Com efeito, os provedores de acesso à Internet atuam como intermediários 
entre o usuário final e a Internet. Utilizam-se, nesse sentido, de uma infra-estrutura 
de telecomunicações preexistente, acrescentando ao usuário novas utilidades rela
cionadas ao acesso, armazenamento, apresentação, movimentação ou recuperação 
de informações (artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicações). 

Quanto ao alegado dissídio jurisprudencial, denota-se que o precedente cola
cionado, julgado pela egrégia Primeira Turma deste Tribunal (REsp n. 323.358/PR, 
ReI. Min. José Delgado, DJ de 03.09.2001), à evidência, diverge do entendimento 
esposado no v. decisum recorrido, razão pela qual deve ser conhecido o recurso 
pela alínea c, porém não provido, diante dos argumentos acima esposados. 

Pelo que precede, não conheço do recurso especial pela alínea a e, pela alínea 
c, conheço mas lhe nego provimento. 

É como voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Sra. Ministra-Presidente, recebi, a 
propósito deste assunto, um substancioso memorial assinado pela Dra. Fernanda 
Camani e pelo Dra. Paula Evaristo Carlos RegaI, estudei-o e concordo integralmente 
com os votos da Sra. Ministra-Relatora e do Sr. Ministro Franciulli Netto. 
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Penso que a questão restou corretamente enfrentada nesta Turma, por isso 

acompanho V. Exas., negando provimento ao recurso especial. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Pedi vista dos autos para estudar a 

questão devido à divergência de opiniões entre ilustres Ministros integrantes da 

Primeira Seção, sobre a natureza jurídica do tributo incidente na provedoria de 

acesso à Internet. 

A vexata quaestio situa-se na interpretação do artigo 61 da Lei n. 9.472, de 

16.07.1997, em face da Lei Complementar n. 87, de 13.09.1996, que no seu art. 2íl 

estabelece: 

"Incide o ICMS sobre prestações onerosas de serviços de comunicação, 

por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, 

a retransmissão, a repetição, a ampliação de comunicação de qualquer natu

reza." 

No campo da informática, as comunicações via internet globalizaram o mun

do, tomando possível o diálogo entre pessoas residentes no mais longínquo ponto 

do planeta por áudio e vídeo. 

A possibilitação técnica desta conquista contemporânea da humanidade, se 

faz mediante técnicas científicas do conhecimento físico, a que os cultores das cha

madas ciências metafísicas são pouco afeitos. O fato, porém, significativo para a 

regulação legislativa da matéria é que tal atividade se subordina a método e pro

cesso científicos capazes de proporcionar utilidade às pessoas, denominadas, no 

contexto econômico-financeiro, consumidores. 

Regula-se, pois, desde a geração à transmissão de imagens e sons, mediante 

concessão de uso do espaço aéreo pelo Estado, guardião dos interesses do povo. 

A cessão do espaço aéreo faz-se por meio de concessão, autorização e permis

são do Estado, que impõe ao usuário a contrapartida de pagametno de impostos e 

taxas que reverterão em benefício de todo o povo. 

No caso das comunicações, o Estado, regulando a matéria mediante LC de n. 

87, de 13.09.1996, prescreveu a incidência do ICMS sobre "as prestações onerosas 

de comunicação, por qualquer meio ... " (art. 2°). 

Dir-se-á incidente sobre todos os meios de comunicação onerosos o ICMS. A 

exceção se dá com relação às comunicações gratuitas, como acontece com os servi

ços relevantes prestados por radioamador. 
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Na televisão a cabo ou por satélite, por exemplo, o pagamento do ICMS se faz 
incidente sobre o preço cobrado ao consumidor. 

A Internet é um campo vasto de transmissão de fatos, imagens, mensagens, 
enfim, de comunicações humanas, de que se valem os chamados produtores de 
riqueza para vender bens e serviços à massa de consumidores. É do reino encantado 
da publicidade despertadora de anseios e desejos no mais das vezes incontrolados 
do povo, sequioso por usar e consumir os bens da vida, desde os essenciais aos 
supérfluos, todos submetidos aos desígnios do modismo. 

Para que o consumidor tenha acesso a esse mundo mágico, que nos transporta 
aos salões do Louvre, do Hermitage ou ao Museu de Londres, dentre outras maravi
lhas da natureza, e nos permite conhecer produtos úteis ou mesmo inúteis, mas 
desejáveis, necessário que possua um computador e seja filiado a um provedor que, 
mediante senha, determina o "abre-te Sésamo" da caverna maravilhosa dos Ali
Babás (no bom sentido) do nosso tempo. A simples posse de um computador, po
rém, não nos habilita a navegar na Internet. Os provedores, os modernos Ali-Babás, 
necessitam intervir abrindo as portas para as maravilhas e mazelas do mundo con
temporâneo. 

Tal acesso, porém, se faz de modo oneroso, via linha telefônica e provedora. É 
certo que alguns provedores não cobram diretamente dos consumidores o acesso ao 
mundo mágico da Internet. Alguns, porém, o fazem, inclusive os mais famosos e 
criativos - UOL, AOL e Globo, por exemplo. 

Sobre estes, não tenho dúvidas, é inafastável a incidência do ICMS. 

Dir-se-á, contudo, que o serviço por eles prestado seria serviço de valor adicio
nado, como definido pelo art. 61 da Lei n. 9.472, de 16.07.1997. 

Lembro-me, porém, que sequer cuidamos de definir a figura do provedor da 
Internet. 

Cuidamos de fazê-lo, dizendo que se trata de um caminho indispensável ao 
usuário do computador para ter acesso às informações acumuladas nos diversos 
escaninhos de memórias reunidos nos endereços da Internet. Em cada uma dessas 
memórias temos milhares de informações, úteis ou inúteis, sobre os mais variados 
assuntos. De fato, na Internet lê-se jornal, livros, ouve-se música, visitam-se museus, 
assistem-se filmes, troca-se correspondência, enfim, têm-se acesso a bancos, a biblio
tecas, cassinos, shows business, futebol, basquete, vôlei, a todos os esportes, sendo 
infindável a gama de informações disponibilizadas ao usuário, a ponto de estar-se 
formando uma legião de adoradores da telinha do computador. 
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Newton de Lucca, ilustre Desembargador Federal e aplicado mestre de Di
reito da famosa PUC nos diz que o provedor da Internet é "aquele que presta, ao 
usuário, num serviço de natureza seja franqueando o endereço na Internet seja ar
mazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando infor
mações etc. É designado, tecnicamente, de Provedor de Serviços de Conexão à Inter
net (PSC), sendo, a entidade, que presta o serviço de conexão à Internet (SCI) (In 
"Títulos e Contratos Eletrônicos", na obra coletiva "Direito e Internet", p. 60). 

Em tese, o provedor presta serviços de comunicação ao consumidor via linha 
telefônica. 

Sem a sua intermediação, não é possível acessar o conteúdo, os sites da Inter
net. Trata-se de uma realidade eletrônica. 

O busiles, porém, reside na lei, e sua interpretação. 

Dizem os arts. 60 e 61 da lei de telecomunicações - Lei n. 9.472, de 
16.06.1997, denominada Lei Geral de Telecomunidações - LCT: 

'M. 60. Serviço de telecomunicações é o conjunto de atividades que 
possibilita a oferta de telecomunicações. 

§ 10. Telecomunicação é a transmissão, emissão ou recepção, por fio, 
radioeletricidade, meios ópticos ou qualquer outro processo eletromagnético, 
de símbolos, caracteres sinais, escritos, imagens, sons ou informações de 
qualquer natureza. 

§ 20. Estação de telecomunicações é o conjunto de equipamentos ou apa
relhos, dispositivos e demais meios necessários à realização de telecomunica
ções, seus acessórios e periféricos, e, quando for o caso, as instalações que os 
abrigam e complementam, indusive terminais portáteis." 

Art. 61. Serviço de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um 
serviço de telecomunicações que lhe dá suporte e com o qual não se confunde, 
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentação, mo
vimentação ou recuperação de informações. 

§ 10. Serviço de valor adicionado não constitui serviço de telecomunica
ções, dassificando-se seu provedor como usuário do serviço de telecomunica
ções que lhe dá suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condição. 

§ 20. É assegurado aos interessados o uso das redes de serviços de teleco
municações para prestação de serviços de valor adicionado, cabendo à Agên
cia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o 
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de serviço de telecomunica
ções". 
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Serviço de valor adicionado não constitui serviço de telecomunicações, classi
ficando-se o seu provedor como usuário dos serviços de telecomunicações, que lhe 
dá suporte. Esta é a definição da lei. Diz-se, porém, que a provedoria via Internet 
não é serviço de valor adicionado. 

Penso que é, data venia das opiniões em contrário. A provedoria da Internet 
acrescenta informações através das telecomunicações. A chamada comunicação 
eletrônica, entre computadores, somente ocorre através das chamadas linhas telefô
nicas de qualquer natureza, ou seja, a cabo ou via satélite. Sem a via telefônica 
impossível obter acesso à Internet. Cuida-se, pois, de um serviço adicionado às 
telecomunicações, como definiu o legislador. O provedor é usuário do serviço de 
telecomunicações. Assim o diz a lei. Claro que se trava relação de serviço entre o 
provedor e o consumidor isto para enquadrar o usuário dos serviços televisionados 
(TI e computadores) dentro da definição geral da lei que o protege - Lei n. 8.078, 
de 11.09.1990, denominada, CDC - Código de Defesa do Consumidor. 

Usuários dos serviços de telecomunicações serão, pois, os provedores e as 
pessoas que se utilizam dos computadores. 

O fato de o provedor possibilitar o acesso à Internet, com a circunstância do 
pagamento pelo uso da sua intermediação técnica, conduziu os Estados a ver uma 
nova fonte de recursos via tributação do ICMS, incidente sobre as telecomunicações 
consoante prescrição da LC n. 87, de 13.09.1996, cujo art. 2.Q estabelece a incidên
cia do tributo sobre "as prestações onerosas de serviços de comunicações, por qual
quer meio, inclusive a geração, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repe
tição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza." 

O pagamento, pelos consumidores, aos provedores de acesso, justificaria, ao 
ver de renomados juristas, a tributação, com a incidência do ICMS, em conformida
de com a LC n. 87. 

E com eles concordaria não fosse a regra do art. 61, § 1.Q, que expressamente 
exclui a provedoria dos serviços de telecomunicações. Os serviços obtidos com a 
provedoria são adicionais aos serviços de telecomunicações por força de lei. De 
outra parte, não estão definidos na lista de serviços taxativamente autorizadora de 
cobrança de imposto sobre serviços. 

À vista do exposto, outra conclusão não é possível senão a de declarar que 
sobre os serviços de provedoria à Internet não incidem o ICMS ou o ISS. Acompa
nho, pois, o voto da Relatora, consagrado por toda a Segunda Turma, pedindo 
vênia aos que pensam de modo diverso. 
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RECURSO ESPECIAL N. 489.522 - SP (2002/0147933-3) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrente: Fundação Estadual do Bem-Estar do Menor - Febem/SP 

Advogados: Soraya G. Kuhlmann e outros 
Recorrido: Ministério Público do Estado de São Paulo 

EMENTA 

Administrativo - Estatuto da Criança e do Adolescente - Pena de 
multa e advertência dos arts. 97 e 193, § 4'<1, do ECA. 

1. A pena deve dirigir-se contra os responsáveis pela entidade, a 
fim de preservar os destinatários da norma: a criança e o adolescente. 

2. 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 da Sra. Ministra-Relatora. 
Os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Castro Meira votaram 
com a Sra. Ministra Eliana Calmon. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Fran
cisco 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: Trata-se de processo administrativo aberto 
por Portaria do Juízo da Infância e da Juventude da Capital de São Paulo para 
apuração de infrações administrativas ocorridas na Febem/Sp, em razão de superlo
tação na Unidade de Atendimento Inicial- UAI, com reincidência no descumpri
mento de disposições do Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA. 

A sentença da Juíza de Direito da Infância e da Juventude aplicou medida de 
advertência à instituição, concedendo o prazo de 180 dias para que fossem imple
mentadas as providências administrativas necessárias para assegurar aos adoles
centes a possibilidade de cumprimento das medidas socioeducativas de internação 
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em unidades adequadas e distintas daquelas utilizadas para a triagem inicial e 
para a internação provisória. 

Houve apelação da Febem/SP e o Tribunal de Justiça, pelo acórdão de fls. 
903/907, negou provimento à apelação, entendendo possível a aplicação da medi
da de advertência à entidade, sem prejuízo da eventual responsabilização dos seus 
dirigentes, à vista do que dispõe o art. 97, I, do ECA. 

Irresignada, interpõe a Febem/SP recurso especial, com fulcro na alínea a do 
permissivo constitucional, sustentando que o acórdão recorrido violou os artigos 97 
e 193, § 40., do ECA, porque a medida de advertência não pode ser aplicada à 
instituição, mas apenas a um determinado dirigente ou a um programa específico. 

Afirma que, caso seja aplicada nova penalidade à instituição, poderão decor
rer prejuízos maiores para a administração da fundação pública, tendo em vista o 
que ficou consignado no tópico final da sentença de origem, na qual se aventou a 
possibilidade de afastamento dos dirigentes responsáveis, com fulcro no art. 97, I, 
do ECA, em caso de reincidência. 

Com as contra-razões do Ministério Público do Estado de São Paulo, subiram 
os autos, admitido na origem o recurso especial. 

Nesta instância, opinou O Ministério Público Federal pelo não-conhecimento 
do recurso, por entender que a tese não encontra amparo nos arts. 97 e 193, § 40., do 
ECA. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Prequestionados os arts. 97 e 193, § 

40., do Estatuto da Criança e do Adolescente, passo ao exame do recurso, ultrapas
sando o juízo de conhecimento. 

Advirto que este Tribunal não possui precedentes sobre a tese jurídica versada 
nos autos e que se resume à indagação: pode pessoa jurídica sofrer penalidade 
administrativa de multa e advertência? 

Preliminarmente, diante da falta de precedentes, ressalto que inexiste óbice ao 
exame da matéria pelo STJ, como ocorre com as decisões oriundas dos Juizados 
Especiais. 

O art. 97 do Estatuto da Criança e do Adolescente, ao elencar as medidas 
disciplinares, anuncia que são elas aplicáveis às entidades de atendimento que des
cumprirem as obrigações constantes do art. 94 do Estatuto, enquanto o § 40. do art. 
193 direciona aos dirigentes a multa e a advertência. 
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Almir Gasquez Rufino, no "Estatuto da Criança e do Adolescente Comen
tado", 4li ed., coordenado por Munir Cury e outros, p. 582, adverte que as medi
das punitivas devem ser aplicadas aos dirigentes responsáveis pelas irregularida
des, porque, se direcionadas às entidades, poderia haver suspensão, fechamento ou 
dissolução, levando à penalização da pessoa jurídica e dos seus beneficiários, que 
ficariam privados de um serviço assistencial, em confronto com a própria razão de 
ser do Estatuto, cujo escopo é proporcionar à criança e ao adolescente um atendi
mento que lhes garanta seus direitos básicos, previstos na legislação. 

Com esse mesmo entendimento, ensina oProfessorValter Kenji Ishida, em 
"Estatuto da Criança e do Adolescente Doutrina e Jurisprudência", 2li ed.: 

A multa destina-se ao responsável legal e não à entidade. Assim, o proce
dimento de execução para pagamento deverá ter como executado o responsá
vellegal, que responde inclusive com seus bens pessoais. (Fl. 326) 

Efetivamente, é lógica a preocupação do legislador, voltado para a proteção 
dos destinatários do ECA. 

Com estas considerações, dou provimento ao recurso, para anular o acórdão. 

É o voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 17.483 -RJ (2003/0212545-9) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Recorrente: Arrows Petróleo do Brasil Ltda 

Advogados: Sérgio Mazzillo e outros 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 

Impetrado: Secretário da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro 

Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 

EMENTA 

Constitucional e Tributário - ICMS - Petróleo e derivados - Ope
rações interestaduais - Empresa atacadista - Substituição tributária. 

1. Não incide ICMS nas operações interestaduais que envolvem a 
aquisição de petróleo ou seus derivados, quando o destinatário não é o 
consumidor final do produto. Precedentes. 



JURlSPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

2. É legal o procedimento do Fisco tendente a antecipar, via institu
to da substituição tributária, a cobrança de ICMS nas operações interes
taduais de petróleo e seus derivados. 

3. A imunidade constitucional envolve somente a primeira etapa do 
processo de circulação da mercadoria, qual seja, a operação interestadual, 
de modo que a empresa adquirente, ao renegociar internamente o produ
to, estará obrigada a recolher o imposto, ocasião em que poderá abater o 
valor pago antecipadamente ao Fisco pelo substituto tributário. 

4. Recurso ordinário desprovido. 

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 ordinário nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Francisco Peçanha Martins, Eliana Cal
mon e Franciulli Netto votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro Franciulli Netto. 

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

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

DJ de 31.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Cuida-se, na hipótese, de recurso 
ordinário em mandado de segurança, com fulcro no permissivo do art. 105, lI, 
alínea b, da Carta da República, interposto de decisão denegatória originária da 
Décima Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, 
em processo que versa sobre a incidência do ICMS nas operações interestaduais que 
envolvem produtos derivados de petróleo. 

O acórdão em referência traz a seguinte ementa: 

"Mandado de segurança - Tributário - ICMS - Operações de comerci
alização de petróleo e seus derivados - Substituição tributária - Previsão 
constitucional- Isenção não incidente. 

A substituição tributária prevista no § 70. do artigo 150 da CF legitima o 
recolhimento antecipado do ICMS pelo Estado do Rio de Janeiro nas opera-
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ções envolvendo petróleo e seus derivados destinados a outras unidades da 
Federação. 

A isenção prevista no artigo 155, § 20., X, b, da CF, não incide na hipótese 
de substituição tributária, porque nesta o tributo antecipadamente recolhido 
refere-se a fato gerador final presumido, que, não se efetivando, enseja à devo
lução do imposto. 

Denegação da ordem" (fi. 136). 

Opostos embargos declaratórios, foram eles rejeitados ao argumento de que a 
via é inadequada à rediscussão da matéria de mérito (fls. 173/174). 

Sustenta a recorrente que o Tribunal a quo, ao referendar a tributação das 
operações questionadas, violou a norma ínsita no art. 155, § 20., inciso X, alínea b, 
da Constituição Federal, que estaria a abrigar o seu direito líquido e certo, por não 
deixar dúvidas de que "ao comprar derivados de petróleo no Estado do Rio de Janeiro 
e transportá-los para a cidade de Paulínia, no Estado de São Paulo, notadamente para 
seu estabelecimento, a Recorrente não está sujeita à tributação do ICMS" (fl. 184). 

Aduz, ainda, que, na condição de distribuidora de combustíveis, não é consu
midora final do produto, apenas o adquire no Estado do Rio de Janeiro para aliená
lo em São Paulo, não havendo, portanto, como se justificar a cobrança do tributo 
via substituição tributária, sob pena de bitributação. 

Admitido o recurso, sem contra-razões, subiram os autos a este Superior Tri
bunal de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): Conheço do recurso, uma 
vez presentes os requisitos de admissibilidade. 

Trata-se de polêmica inaugurada com a cobrança de ICMS nas operações 
interestaduais que visam a aquisição de produtos derivados de petróleo realizadas 
por empresa atacadista que, não obstante possuir sede no Rio de Janeiro, local 
onde é adquirida a mercadoria, tem por objetivo destiná-la à sua filial, localizada 
em Paulínia, Estado de São Paulo, onde será efetivamente comercializada. 

Dispõe o art. 155, § 20., X, b, da Constituição Federal que o ICMS não incidirá 
sobre operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive lubrificantes, 
combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica. 

A norma em referência, ao consagrar as operações que especifica com o bene
fício da imunidade do ICMS, tem razão de ser na necessidade de se evitar que o 
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petróleo, e os combustíveis dele derivados, "cheguem a Estados diversos daqueles em 
que são produzidos excessivamente onerados, pois sobre o mesmo já pesa o ônus do 
transporte, sendo razoável, assim, evitar sejam oneradas também pelo ICMS" 
(Hugo de Brito Machado, in Revista Dialética de Direito Tributário, voI. 18). 

Em tais circunstâncias, o exame menos atento da casuística do ICMS poderia 
levar ao entendimento de que seriam inconstitucionais os procedimentos do Fisco 
tendentes a assegurar o pagamento, junto ao fornecedor na origem, do tributo pre
sumivelmente devido em decorrência de futuras operações de circulação da merca
doria. 

Todavia, não é esse o raciocínio correto porquanto o que se tem, na espécie, é 
a aplicação do instituto da substituição tributária, previsto no art. 150, § 70., da 
Constituição Federal e disciplinado na forma dos arts. 6D. e seguintes da Lei Comple
mentar n. 87/1996 (Lei Kandir), cujo art. 90., ao remeter aos Estados a celebração 
de acordo específico, com vistas a implementar o regime de substituição tributária 
em operações interestaduais, assim preceitua em seu § 10.: 

"§ 10. A responsabilidade a que se refere o art. 60. poderá ser atribuída: 

I - ao contribuinte que realizar operação interestadual com petróleo, 
inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, em re
lação às operações subseqüentes;" 

Firmados os convênios, no âmbito dos Estados, que regulam o recolhimento 
antecipado do tributo via instituto da substituição tributária, não há que se cogitar 
de qualquer ilegalidade no procedimento. 

Frise-se que a imunidade constitucional envolve somente a primeira etapa do 
processo de circulação da mercadoria, qual seja, a operação interestadual, de 
modo que a empresa adquirente, ao renegociar internamente o produto, estará 
obrigada a recolher o imposto, ocasião em que poderá abater o valor pago anteci
padamente ao Fisco pelo substituto tributário, nos termos do acordo celebrado 
pelos Estados, no caso, o Convênio ICMS n. 03/1999 (fls. 54/80), cuja cláusula 
primeira assim dispõe, in verbis: 

"Cláusula primeira. Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando desti
natários, autorizados a atribuir aos remetentes de combustíveis e lubrifican
tes, derivados ou não de petróleo, situados em outras unidades da Federação, 
a condição de contribuintes ou de sujeitos passivos por substituição, relativa
mente ao ICMS incidente sobre as operações com esses produtos, a partir da 
operação que os remetentes estiverem realizando, até a última, assegurado o 
seu recolhimento à unidade federada onde estiver localizado o destinatário." 
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Preservada, portanto, a imunidade constitucional questionada nos autos, na 
medida em que, conforme bem registrou o acórdão recorrido, "não se tributa ao 
que recolhe antecipadamente o imposto, mas sim, ao destinatário final do produto 
(operação posterior interna)". 

Corroborando o entendimento, trago à colação os seguintes arestos da Corte: 

"Tributário - ICMS - derivados de petróleo - operações interestaduais
substituição tributária. 

- A cobrança antecipada de ICMS, em operação interestadual, envol
vendo derivados de petróleo não incide sobre tal negócio, mas sobre as futuras 
vendas, no varejo, aos consumidores finais. 

Precedente (RMS n. 12.368/Humberto)" (RMS n. 16.233/RJ, Relator 
Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ de 1 ll.09 .2003). 

"Processual Civil e Tributário. Mandado de segurança. ICMS. Substitui
ção tribuária. Operações interestaduais. Derivados do petróleo. Possibilidade. 
Jurisprudência pacífica. 

1. Consoante o escólio firmado no âmbito da Primeira Seção do STJ 
(EREsp n. 45.923/RS; 37.361/Sp' 52.520/SP), e admissível a exigência do 
recolhimento antecipado do ICMS pelo regime da substituição tributária. Res
salva do ponto de vista do Relator. 

2. Recurso ordinário conhecido e desprovido. Decisão indiscrepante" 
(RMS n. 7.608/GO, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 06.10.1997). 

"Tributário e Processual Civil- ICMS - Aquisição de petróleo e seus 
derivados - Substituição tributária - Legalidade - Recurso ordinário em 
mandado de segurança - Improvimento - Embargos de declaração - Con
tradição - Inocorrência - Rejeição. 

Reconhecidas a constitucionalidade e legalidade do regime de substitui
ção tributária na cobrança do ICMS incidente sobre as operações de aquisição 
de petróleo e seus derivados, não se configurando nenhuma contradição no 
acórdão que adotou entendimento já pacificado do STJ, não cabe receber 
embargos de declaração opostos com o objetivo de modificar o julgado. 

Embargos rejeitados" (EDcl no RMS n. 11.550/ES, Relator Ministro Gar
cia Vieira, DJ de 11.03.2002). 

Ante o exposto, nego provimento ao recurso ordinário. 
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CONFLITO DE COMPETÊNCIAN. 40.985 - SP (2003/0222211-0) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Autores: Lourdes Fátima da Silva e outro 

Advogados: Marly Luzia Held Pavão e Maria de Fátima Marchetti 

Ré: Cooperativa dos Servidores Gerais Ltda - Cooperserge 
Advogados: Eliana Maria Conde Pereira e outro e Fátima R. Artimonte 
Monazzi e outro 

Suscitante: Juízo da 2a Vara do Trabalho de Araraquara - SP 

Suscitado: Juízo de Direito da Vara Distrital de Américo Brasiliense - Ara
raquara- SP 

EMENTA 

Conflito negativo de competência. Ação de indenização por danos 
materiais. Alegada responsabilidade da ré, que supostamente deu causa 
à perda de qualidade de segurado da previdência, do falecido. Pedido da 
peça vestibular com arrimo no art. 159 do Código Civil. 

1. Compete à Justiça Comum a apuração e julgamento de suposta 
responsabilidade da ré, Cooperativa dos Servidores Gerais Ltda - Co 0-

perserge, pelo não-recolhimento das contribuições previdenciárias, fato 
que teria causado a perda da qualidade do segurado, para o falecido, 
marido e pai das autoras. 

2. Conhecido o conflito, para declarar a competência da Vara do 
Juízo de Direito Distrital de Américo Brasiliense, da Comarca de Arara
quar- SP. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
conflito e declarar competente a Vara Distrital de Américo Brasiliense - Araraqua
ra, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, 
Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Nancy Andrighi, Castro Filho, Antô
nio de pádua Ribeiro e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de 03.05.2004 
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RElATÓRIO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Conflito negativo de competência 
suscitado pelo Juízo da 2a Vara do Trabalho de Araraquara - Sp, decorrente de 
decisão do Juiz de Direito da Vara Distrital de Américo Brasiliense da Comarca da 
mesma Cidade, que entendeu sua incompetência absoluta para desate da lide, de
clinando-a para a Justiça do Trabalho (fls. 127/129). 

Manifestou-se o juízo cível que, para o deslinde da questão, que implica o 
reconhecimento da obrigação da ré ao desconto e recolhimento de contribuições 
previdenciárias dos cooperados, mostra-se necessário um pronunciamento a respei
to da existência ou não de relação de emprego entre o falecido João Carneiro da 
Silva e a cooperativa ré, o que não cabe à Justiça Comum, uma vez que, de acordo 
com o art. 114 da Constituição Federal, compete à Justiça do Trabalho conciliar e 
julgar as controvérsias decorrentes da relação de trabalho (fl. 129). 

O Ministério Público do Estado de São Paulo, ressalta os seguintes pontos, ao 
dizer-se favorável ao pedido das autoras: (fls. 39/40). 

"No caso em apreço, necessário verificar se a perda da qualidade de 
segurado decorreu de ato ilícito da requerida, o que ensejaria sua responsabi
lização pelos danos sofridos. 

Ora, conforme os documentos de fls. 16,28,29/30 e 31 destes autos e de 
fls. 43/46 dos autos em apenso, o falecido era associado da requerida, tendo 
sido admitido emjulho de 1996. 

Verifica-se, ainda, que a requerida efetuava os descontos referentes à 
contribuição previdenciária (fls. 20/23 destes autos e fls. 10/13 dos autos em 
apenso). 

Desta forma, se o associado João Carneiro da Silva faleceu sem ostentar 
a qualidade de segurado (fl. 09 dos autos em apenso), decorreu tal fato do 
não-recolhimento da contribuição da Previdência, fato que somente pode ser 
imputado à requerida. 

Assim, tenho que a requerida deu causa à perda da qualidade de segura
do do falecido, devendo ser responsabilizada para dano causado às autoras." 

O Ministério Público Federal, em parecer lançado pelo eminente Subprocurador
Geral, Dr. Durval Tadeu Guimarães, manifesta-se pela competência do Juiz de Direito. 

Às fls. 139/140, o eminente Juiz da Segunda Vara do Trabalho, de Araraquara
Sp, submete a este STJ conflito negativo de competência. 

Este o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): A Segunda Vara do Tra
balho de Araraquara apresenta os seguintes argumentos, com os quais submete ao 
STJ o presente conflito negativo de competência: (fls. 139/140). 

"O douto Magistrado prolator da r. sentença de fls. 127/129, estribou sua 
decisão no entendimento de que, para o deslinde do presente dissídio, necessá
rio se faz ' ... um pronunciamento a respeito da existência ou não de relação de 
emprego entre o falecido João Carneiro da Silva e a cooperativa ré ... " (fi. 129). 

Concessa máxima vênia, assim não entendo. 

Primeiro porque a condição de segurado junto ao Instituto Nacional do 
Seguro Social (INSS - fl. 17) não está jungida à hipótese exclusiva do traba
lhador vinculado mediante relação contratual de emprego. 

Segundo porque não foi isso que a Autora (viúva do de cujus) da ação 
pediu. 

A pretensão vazada nos presentes autos ambiciona por tutela jurisdicio
nal que condene a Ré ao pagamento de pensão vitalícia desde a data do pro
tocolo do requerimento do benefício junto ao INSS após o óbito do cooperado, 
seu marido. 

Terceiro, porque em momento algum na narrativa expendida na peça 
vestibular a autora questiona a natureza do negócio jurídico entabulado entre 
o de cujus e a Ré, ou pretende a decretação de sua nulidade com o reconhe

cimento do vínculo contratual de emprego entre as partes. 

Ao inverso, fiada na execução e extinção dessa mesma relação contratual, 
posto que em face dela nenhuma pecha lhe atribui, pretende o pagamento de 
indenização reparadora (responsabilidade civil) por lesão a direito que acre
dita ter sofrido. 

A pretensão, pois, não encontra raiz no contrato de emprego (nem causa 
própria nem tampouco remota), até porque, como amplamente demonstrado, 
este, o contrato de emprego, nunca existiu. 

Repise-se, não buscou a Autora provimento jurisdicional que o reconhecesse. 

Entendo, por conseguinte e salvo melhor juízo, que a competência para 
conhecer e dirimir a presente lide é da Justiça Comum." 

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 146/147, em parecer lança
do pelo eminente Subprocurador-Geral da República, Dr. Durval Tadeu Guimarães, 
do qual destaco os excertos que se seguem: 
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"4. Razão assiste ao juiz suscitante. 

S. O caso dos autos revela lide de natureza civil. O pleito da autora 
refere-se à indenização por ato ilícito, não sendo questionada a existência de 
relação laboral. 

6. Ademais, o parágrafo único do artigo 442 da Consolidação das Leis 
do Trabalho dispõe que 'qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade 
cooperativa, não existe vínculo empregatício entre ela e seus associados, nem 
entre estes e os tomadores de serviços daquela.' (FI. 147) 

Observo, por último, que as autoras formularam pedido com base no art. lS9 

do Código Civil (fi. 06). 

Adoto, como razões de decidir, os argumentos do eminente Juiz da Segunda 
Vara do Trabalho de Araraquara - Sp, bem como os do Ministério Público Federal. 
Declaro competente o Juízo de Direito da Vara Distrital de Américo Brasiliense, 
Araraquara - Sp, suscitado. 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 41.058 - MG (2003/0230071-1) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Autora: Associação Nacional dos Aposentados, Pensionistas, Funcionários e 
ex-funcionários do Conglomerado Bemge -Ajubemge 

Autor: Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários de Belo 
Horizonte e Região 

Advogados: Geraldo Marcos Leite de Almeida e outro 

Réu: Banco Itaú S/A 

Advogados: Paulo André Rohrmann e outros 

Suscitante: Associação Nacional dos Aposentados, Pensionistas, Funcionários 
e ex-funcionários do Conglomerado Bemge - Ajubemnge 

Advogado: Randolfo Diniz Neto 

Suscitado: Juízo de Direito da sa Vara Cível de Belo Horizonte - MG 

Suscitado: Juízo da 20a Vara do Trabalho de Belo Horizonte - MG 

EMENTA 

Conflito positivo de competência. Suspensão da exigência de ade
são dos associados de entidade de previdência privada ligada ao banco 
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Bemge, aos quadros de entidade da mesma natureza criada pelo seu com
prador Banco Itaú S/A. Competência da Justiça Comum. Precedentes. 

1. Compete à Justiça Estadual o julgamento de litígio fundado em 
regulamento de associação de previdência privada. 

2. Se há conexão ou continência entre os feitos da sa Vara Cível e 
da 20a Vara do Trabalho, ambas de Belo Horizonte, devendo ser reuni
dos, nos termos do art. 105 do cpc. 

3. Competência do Juízo de Direito da sa Vara Cível da Comarca de 
Belo Horizonte, para examinar e julgar simultaneamente as duas ações. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça na conformi
dade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do confli
to e declarar competente o Juízo de Direito da sa Vara Cível de Belo Horizonte - MG, 
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernan
do Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Castro Filho, Antônio de Pádua Ribeiro e Barros 
Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, a S~. Ministra 
Nancy Andrighi. 

Brasília (DF), 26 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de l4.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Conflito positivo de competência 
entre os Juízos de Direito da sa Vara Cível e da 20a Vara do Trabalho, ambas da 
Comarca de Belo Horizonte - MG, suscitante e suscitado, respectivamente. 

A suscitante, Ajubemge - Associação Nacional dos Aposentados, Pensionistas 
e ex-Funcionários do Conglomerado Bemge, expõe no seu pedido de fls. 02/11, 
dirigido a este STJ, em resumo: 

a) Quando da venda do Banco Bemge ao Banco Itaú, até outubro de 2003, 
toda a estrutura referente ao plano de saúde dos funcionários, ex-funcionários, 

aposentados, viúvas e pensionistas, do referido conglomerado, estava vinculada à 
Bemgecaixa; 
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b) Com a incorporação dos bancos, que passou ao controle do Banco Itaú, este 
resolveu padronizar toda a assistência à saúde, iniciando com as entidades sindicais 
e associações de aposentados, negociações visando à criação de um plano único; 

c) Após seis meses de reuniões, improfícuas, o Banco Itaú simplesmente tentou 
extinguir a Bemgecaixa. Transferindo seus encargos a uma fundação denominada 
Fundação Pampulha de Assistência à Saúde, obrigando os participantes daquela a 
migrarem para esta última; 

d) A transferência do patrimônio da Bemgecaixa foi feita de forma obscura; 

e) Foi para evitar que pessoas idosas, muitas com mais de 80 anos, fossem 
compelidas a aderir ao novo plano de saúde, que a ora suscitante protocolou ação 
cautelar, distribuída em 16.10.2003 para a sa Vara Cível de Belo Horizonte. Reque
reu liminarmente, a suspensão das adesões ao novo plano de saúde pelos aposenta
dos do Banco Bemge; 

f) Em 17.10.2003 o Juiz da sa Vara Cível concedeu liminar determinando a 
suspensão imediata da exigência de adesão dos associados ao novo plano de saúde, 

sem prejuízo da continuidade das prestações que vêm sendo levadas a efeito pela 
Bemgecaixa (fls. 23/24 destes autos); 

g) A autora deu ciência dessa liminar ao escritório da Fundação Pampulha, ao 
Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários de Belo Horizonte e Re
gião e ao próprio Banco Itaú; 

h) Mesmo assim, o sindicato exerceu ação trabalhista, que veio a ser distribuída 
à 20a Vara do Trabalho de Belo Horizonte, sendo reclamado o Banco Itaú S/A, reque
rendo as mesmas proteções determinadas pelo Juízo da sa Vara Cível (fls. 33/S0); 

i) A autora tomou conhecimento da existência da ação trabalhista somente 

quando da resposta à ação cautelar, na qual o Banco Itaú, em preliminar, argüiu a 
incompetência da Justiça Comum para conhecer a questão, alegando que a existên
cia do feito trabalhista operou prevenção; 

j) À ora suscitando, não restou outro meio senão opor-se àquela argüição, 
dando ciência à Juíza da 20a Vara do Trabalho da existência da ação cível e da 

prevenção do Juiz da sa Vara Cível; 

1) Para frisar a competência do Juízo Cível, no caso, bastante esclarecer que a 

Bemgecaixa era uma entidade assistencial organizada sob a forma de sociedade 
civil, considerando que as diversas decisões do STJ vêm definindo que é competente 
a Justiça Estadual para processar e julgar as causas que envolvem discussão estatu

tária e benefício aos aposentados. 
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Pede, por último, que o egrégio STJ decida de plano, dirimindo em favor do 
Juízo da sa Vara Cível de Belo Horizonte, nos termos do parágrafo único do artigo 
120 do CPC, determinando o sobrestamento do processo trabalhista, com a desig
nação do Juízo Cível para resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes, de 
acordo com o referido artigo 120, caput. 

Cumpre esclarecer que a Juíza da 20a Vara do Trabalho, concedeu ao recla
mante a tutela antecipada pedida, nestes termos: "Determina-se, pois, que o Recla
mado mantenha as condições anteriores ao novo plano bem como que acate os 
limites de reajustes previstos na RN n. 39 da ANS, até ulterior decisão, pena de 
multa cominatória diária no valor de 10% do valor da prestação do plano por 
substituído atingido com a infringência da ordem." (FI. 52) 

Determinei, em decisão de fls. 127/128, até o julgamento do conflito, a sus
pensão do feito trabalhista, designando o Juízo da 5a Vara Cível da Comarca de 
Belo Horizonte - MG para resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes. 

Vieram-me as informações solicitadas às autoridades em conflito (fls. 227/ 
233). 

Parecer do Ministério Público Federal, lançado pelo eminente Subprocurador
Geral, Dr. Pedro Henrique Távora Niess, fls. 235/239, pelo não-conhecimento do 
conflito. 

Este, o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Examino preliminar
mente se existe o conflito de competência suscitado pela parte, a Associação Naci
onal dos Aposentados, Pensionistas, Funcionários e ex-Funcionários do Conglome
rado Bemge - Ajubemge. 

A própria suscitante, autora no feito em tramitação junto à 5a Vara Cível de 
Belo Horizonte, informa que ao tomar conhecimento da ação trabalhista, com o 
mesmo objeto, tramitando na 20a Vara do Trabalho denunciou a existência do 
processo cível e da prevenção, em favor do Juízo Cível. No entanto, a Vara do 
Trabalho não emitiu qualquer manifestação. 

O parecer lançado pelo eminente Subprocurador-GeraI. Dr. Pedro Henrique 
Távora Niess, diz: 

"Quando ocorrer mais de uma demanda, como no caso dos autos, haven
do conexão ou continência entre elas, ocorrerá conflito desde que haja discor
dância expressa dos juízos envolvidos acerca das ações ditas conexas. 
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Entretanto, não foram os magistrados a quo provocados a se manifesta
rem acerca da reunião das ações apontadas como conexas, e para que reste 
caracterizado o conflito do art. 115, inciso m, do CPC, é necessária a provoca
ção dos juízos para que se pronunciem expressamente acerca da reunião das 
lides propostas. Se nenhum deles, manifestamente, declarar a sua competên
cia ou incompetência, remetendo ou recebendo os autos, inexiste o próprio 
conflito em si." (Fls. 237/238) 

Ajurisprudência das Primeira e Segunda Seções, proclama para a configura
ção do conflito positivo de competência, basta que haja a prática de atos judiciais, 
por ambos os Juízos, indicando, implicitamente, que se consideram competentes. 
Confira-se: 

"1. É pressuposto para a configuração do conflito positivo de competên
cia que dois ou mais Juízos se declarem competentes para apreciar a mesma 
causa, ou que haja a prática de atos por ambos os Juízos, indicando que 
implicitamente consideram-se competentes." (CC n. 39.063/PE-Fux) 

"( ... ) 

o conflito positivo de competência caracteriza-se pela manifestação de, 
no mínimo, dois órgãos jurisdicionais que se considerem competentes para 
julgar a mesma causa, ou pela prática de atos processuais na mesma causa, 
por mais de umjuiz." (CC n. 39.603/SC - Gonçalves." 

Sobre os dois feitos em tela, conjuga-se a prática de atos, pelos respectivos 
Juízes, a demonstrarem, inequivocamente, que ambos se julgam competentes para 
decidirem questões iguais, embora em processos separados. Vejamos: 

- 20a Vara do Trabalho de Belo Horizonte 

- Deferiu a "tutela antecipada" requerida pelo Sindicato dos Empregados em 
Estabelecimentos Bancários de Belo Horizonte e Região, na reclamação ajuizada 
por aquele como substituto processual, 'determinando que o Reclamado mantenha 
as condições anteriores ao novo plano bem como que acate os limites de reajustes 
previstos na RN n. 39 da ANS até ulterior decisão, pena de multa cominatória 
diária no valor de 10% do valor da prestação do plano por substituído atingido com 
a infringência da ordem.' Na oportunidade o Magistrado não indicou qualquer 
oposição no que concerne à competência da justiça especializada, para processar e 
decidir o feito (cf. fl. 52). 

- Ao atender a solicitação de informações, pelo Relator, disse a eminente 
Juíza do Trabalho: "6. Na mencionada oposição, a ora suscitante Ajubemge infor
mou, então, a existência da ação cautelar em curso no MM. Juízo da 5a Vara Cível 
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da Capital, bem como a ocorrência de concessão de liminar. Foi, portanto, apenas 
com tal oposição, ou seja, depois dejá deferida a tutela antecipada supra-referida, 
que este Juízo informante teve ciência da existência daquele processo cível. Na 
oposição, a oponente argüiu, ainda, a prevenção daquele Juízo e, portanto, a in
competência deste, sendo que tal matéria, todavia, sequer chegou a ser apreciada, 
seja em face da designação de audiência para formação do amplo contraditório, 
como relatado retro, seja porque, ante os termos do r. despacho exarado por V. Exa., 

nos autos do conflito de incompetência sub judice, foi promovida a suspensão de 
ambos os feitos trabalhistas supramencionados." (Fls. 232/233) 

- 5a Vara Cível de Belo Horizonte 

- Deferiu a liminar pretendida pela Ajubemge, nestes termos: " ... determino 
que o requerido suspenda imediatamente a exigência de adesão dos associados da 
autora ao novo plano de saúde por ele apresentado, conhecido pela denominação 
de Fundação Pampulha de Assistência à Saúde, sem prejuízo da continuidade das 
prestações que vêm sendo levadas a efeito pela requerente, bem assim sem cometer 
qualquer espécie de abuso no eventual reajustamento das prestações devidas pelos 
associados, restabelecendo, destarte, a plena validade das carteiras utilizadas pelos 
usuários, ficando a parte ré ainda na incumbência de encaminhar, 'incontinenti', 
aos médicos e hospitais credenciados nova cominação, desta feita dando-lhes ciên
cia da validade das mesmas, até o julgamento final da demanda, sob pena de multa 
diária de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sem prejuízo de outras cominações legais 
cabíveis na espécie." (FI. 23) 

- Ao atender à solicitação de informações, pelo Relator, o eminente Juiz de 
Direito Dr. Antonio Lucas Pereira, após descrever o andamento processual, conclui: 
"Acrescento que em assim fazendo, entendi que a matéria versada se encaixa perfei
tamente na competência deste juízo, delineada pelo arcabouço traçado pela Lei 
Complementar n. 59, de 18.01.2001, que instituiu a 'Organização de Divisão Judi
ciária do Estado de Minas Gerais.'" (FI. 227) 

Assim, não há dúvida de que os atos praticados por ambos os Juízes estão a 
indicar que, implicitamente, consideram-se competentes. 

No mérito, a jurisprudência da Segunda Seção, ao tratar de previdência priva
da, está consolidada no sentido de que, na hipótese dos autos, a competência é da 
Justiça Comum Estadual. Exemplifico: 

"Reiterada jurisprudência no sentido de que, em se tratando de reivindicação 
pertinente à previdência privada, como no caso de complementação de aposentado
ria, é competente a Justiça Estadual." (CC n. 33.334/MA - Castro Filho); 
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"Competência da Justiça Comum Estadual por tratar-se de entidade de 
direito privado. Art. 109, I, da Constituição Federal." (REsp n. 32S.292/CE
Barros Monteiro); e 

"1. Extrai-se da inicial que os autores formularam pedido de comple
mentação de aposentadoria, cuja pretensão, no caso, envolve, tão-somente, a 
interpretação e aplicação do contrato de previdência privada. Em casos como 
o presente, ajurisprudência desta Cortejá está pacificada no sentido de afas
tar a competência do Juízo Trabalhista, determinando que o processamento e 
julgamento do feito ocorra no Juízo Estadual." (CC n. 36.071/RJ - Menezes 
Direito). 

D'outra parte, ambos os processos cuidam de uma mesma questão envolvendo 
relações jurídicas fundadas no regulamento da entidade privada de previdência 
Ajubemge - Associação Nacional dos Aposentados, Pensionistas e ex-Empregados 
do Conglomerado Bemge. 

Percebe-se do exposto, que os dois processos envolvem uma só lide. Assim, os 
processos devem ser reunidos para decisão simultânea, nos termos do art. 105 do 
Cpc. 

Conheço do conflito, declarando competente o Juízo de Direito da sa Vara 
Cível da Comarca de Belo Horizonte, para o qual devem ser remetidos os autos do 
Juízo suscitado, a 20a Vara do Trabalho da mesma Comarca. 

C,) RECURSO ESPECIAL N. 261.155 - SP (2000/0053298-3) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Relator p/ o acórdão: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrente: Marialda Meyer de Castro Araújo 

Advogados: Marcos Jorge Caldas Pereira e outros e Pedro da Silva Dinamarco 
e outros 
Recorridos: Unimed Rio Claro - SP - Cooperativa de Trabalho Médico 

Advogados: José Cláudio Ribeiro Oliveira e outros e Fabiano Augusto Koerich 

EMENTA 

Recurso especial. Previdência privada. Unimed. Cooperado. Médi
co. Exclusividade. 
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1. O cooperado que adere a uma cooperativa médica submete-se 
ao seu estatuto, podendo atuar livremente no atendimento de pacientes 
que o procurem, mas vedada a vinculação a outra congênere, conforme 
disposição estatutária. 

2. Recurso conhecido, mas desprovido, por maioria. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, após o 
voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi conhecendo do recurso, mas negando
lhe provimento, no que foi acompanhada pelo Sr. Ministro Castro Filho, por maio
ria, vencidos os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e Antônio de Pádua Ribeiro, 
conhecer do recurso, mas negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Lavrará o acórdão o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Foram 
votos vencedores os Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Ari Pargendler, Carlos 
Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho. Não participaram do jul
gamento os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Fernando Gonçalves. Afir
mou suspeição o Sr. Ministro Barros Monteiro. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueireido Teixeira. 

Brasília (DF), 10 de março de 2004 (data dojulgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

DJ de 03.05.2004 

n Indicado pela Ministra Nancy Andrighi 

QUESTÃO DE ORDEM 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Sr. Presidente, Marialda Meyer de Cas
tro Araújo, que é a recorrente, pediu a regularização de sua intimação, com trasla
do no instrumento do substabelecimento nos autos do agravo de instrumento, e a 
republicação da respectiva pauta de julgamento da Segunda Seção, inserida no 
Diário da Justiça do dia 14 último. Esse requerimento é do dia 21 de novembro. A 
requerente pretende que nos autos do recurso especial seja feita a intimação ao 
advogado substabelecido nos autos do agravo de instrumento, uma vez que o subs
tabelecimento não está nos autos do recurso especial, mas nos do agravo de instru
mento, e no recurso especial nada se requereu quanto à intimação a outros advoga
dos que não aqueles habilitados no recurso especial. Sendo difícil ao serviço do 
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Tribunal examinar os apensos a fim de verificar a existência de algum pedido de 
substabelecimento e de intimação a advogado substabelecido, indefiro o pedido. 
Considero, também, o fato de que a outra parte, que já esteve presente quando do 
julgamento na Turma, pelo que me informou o Gabinete, e está presente, também, 
nesta Seção, não é domiciliada na Capital. Submeto essa questão a V. Exa . e à 
egrégia Seção, mas, em princípio, estou em realizar o julgamento. 

Os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Aldir Passarinho Junior: De 
acordo (sem explicitação). 

O Sr. Marcos Jorge Caldas Pereira (Advogado): Sr. Presidente, a recorrente 
pediria que, ao menos em tese, o tema fosse submetido à apreciação da Seção. 

Realmente, a determinação do art. 236, que não está sendo cumprida pelo 
Tribunal, está trazendo aos advogados sérios prejuízos, se o substabelecimento é 
juntado aos autos do agravo com pedido específico de intimação desse advogado ou 
de qualquer um substabelecido com sede em Brasília, sendo a publicação, a intima
ção em nome de outro advogado de fora que não o do intimado. Como não fui 
intimado para esta Seção, no caso específico, não trouxe memoriais. 

Venho hoje à Seção com exíguo prazo de exame do recurso. 

Pediria a V. Exa . que submetesse a esta Seção essa questão de ordem. É claro 
que por questão de respeito ao Colega e em homenagem a V. Exa., subiria à Tribu
na, mas pediria que o Tribunal examinasse esse detalhe. O Regimento Interno, art. 
88, é claro, manda que se altere a autuação para que seja intimado o advogado da 
Capital, nos termos do art. 236. 

O eminente Ministro-Relator deu provimento ao agravo; subiu o recurso. A 
juntada de procuração a esse agravo, há de ser transportada para o recurso especial 
em seus efeitos. 

ESCLARECIMENTOS 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: O fundamento no Regimento Interno é o 
art. 236? 

O Sr. Marcos Jorge Caldas Pereira (Advogado): Não, o art. 236 é do Código de 
Processo Civil; o art. 88 é do Regimento Interno. 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Presidente): Na verdade, a parte não cumpriu 
o disposto no art. 88 do Regimento Interno. Quando o advogado requerer, perante 
o Tribunal, que figure na autuação também o seu nome, a secretaria adotará as 
medidas necessárias ao atendimento. Vale dizer, o litigante deveria ter requerido, em 
tempo hábil, que constasse não só no agravo, mas também no recurso especial, o 
nome do advogado a fim de que a intimação saísse corretamente com o nome dele. 
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o Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Presidente, compreendo as razões do emi
nente advogado. Consulto o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar se o advogado teve 
prazo para juntar a procuração. 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Presidente): Sr. Ministro Ari pargendler, lem
bro a V. Exa . o seguinte: o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar pediu dia para julga
mento, foi incluído na pauta da Quarta Turma, de forma que a parte já estava ciente. 

O Sr. Marcos Jorge Caldas Pereira (Advogado): Na pauta da Turma, também 
não fui intimado. 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Presidente): Mas não houve reclamação àque
la ocasião. Portanto, já houve uma pauta e somente agora, a destempo, na véspera 
do julgamento, é que se está pleiteando o adiamento. 

DECISÃO 

A Seção, por unanimidade, indeferiu o pedido de adiamento. 

QUESTÃO DE ORDEM 
VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Sr. Presidente, no caso, não há uma 
outra alternativa senão a sustentada pelo ilustre Ministro-Relator, porque há uma 
impossibilidade de a secretaria verificar, em cada agravo, se há uma correspondên
cia entre o advogado do agravado e aquele que figura no recurso especial. Não sou 
muito sujeito a questões formais, mas, em concreto, há uma inviabilidade material 
de se adotar a pretendida orientação; mesmo com o computador é inviável verificar 
se o advogado do agravante é o mesmo que figura no recurso especial. 

Tendo em conta essa dificuldade de ordem material, pode até ser que no futu
ro com o aprimoramento das técnicas, essa burocracia cada vez mais possa ser 
superada. 

No momento, entendo não haver como solucionar a questão na consonância 
do que é pretendido pelo eminente advogado, porque é inviável que se possa averi
guar essa correspondência entre o advogado de um processo apenso e aquele que 
figura no processo principal. 

Acompanho o eminente Ministro-Relator. 

QUESTÃO DE ORDEM 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Também entendo que todos esta
mos imbuídos do mesmo propósito, ou seja, dar agilidade aos processos, extirpar 
essas formalidades desnecessárias e transformá-los, realmente, em instrumento 
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eficiente da prestação jurisdicional. Mas, como tenho salientado algumas vezes, as 

formalidades processuais são exigidas como garantia das partes. Não temos como 

fugir de certas formalidades, não obstante tantos séculos de experiência da Justiça 
no julgamento de causas. Somente com o tempo e com o aprimoramento é que se 

vai chegando às novas possibilidades de modificação e de simplificação. 

O caso concreto é um exemplo flagrante disso. Todos queremos simplificar, 
entendemos que esse caminho seria o melhor. 

Como disse, todavia, o Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, estamos até diante 

de uma impossibilidade física. E, como já diziam os romanos: ad impossibilia 
nemo tenetur. Não temos como ultrapassar, na fase atual, tal dificuldade. 

Por isso que, pedindo vênia ao ilustre advogado e à sua douta classe, compre

endo suas razões, sua postulação, mas não encontro outra solução com os mecanis
mos de que disponho. Acompanho o Sr. Ministro-Relator. 

QUESTÃO DE ORDEM 
VOTO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Acompanho o voto do eminente Ministro
Relator. 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Marialda Meyer de Castro Araújo promoveu 
ação cautelar; e, mais adiante, ação anulatória contra Unimed Rio Claro - SP -
Cooperativa de Trabalho Médico, em virtude de sua exclusão do quadro associativo 

por haver passado a trabalhar em empresa de seguro de saúde (Bradesco Seguros), o 

que considera ilegal. 

Julgadas procedentes em primeira instância as ações cautelar e principal, a ré 
apelou e a Segunda Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, por maioria de votos, deu provimento ao recurso: 

"Cooperativa de médicos, com o objetivo de obtenção de contratos de 

prestação de serviços médicos. Eliminação de cooperado, que passou a traba

lhar em empresa de seguro-saúde. Exercício de atividade considerada prejudi
cial e conflitante com os objetivos da cooperativa. Ato não discricionário, cuja 

legalidade se sujeita à apreciação do Judiciário, mas isento de qualquer vicio. 
Ausência de afronta ao princípio constitucional do livre exercício profissional. 
Improcedência. Apelação provida" (fi. 494). 

Colhe-se do voto do eminente Relator da apelação: 
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"De se assinalar, desde logo, que a ré, tal qual o concebe a lei específica 
das cooperativas (art. 3.0 da Lei n. 5.764/1971), tem por finalidade prover, 
com a obtenção de serviços médicos, as economias individuais de cada coope
rado. (Fl. 495) 

Por isso, há grande diferença entre as sociedades seguradoras e outras 
empresas de medicina em grupo, que, por escolha livre ou dirigida, contratam 
e remuneram médicos, para a prestação dos serviços correspondentes, e as 
cooperativas de médicos, que, em prol de seus próprios sócios e cooperados, 
os médicos dela integrantes, angariam os contratos de prestação de serviços. 

Quer dizer, enquanto naquelas o médico é meio e instrumento, nestas, 
instrumento e o meio são as próprias cooperativas, em que a marca prevale
cente é o mutualismo: 'Os contratos da sociedade cooperativa com terceiros 
são para a totalidade dos sócios, eliminando-se a interrnediariedade de tercei
ros (Pontes de Miranda, 'Tratado de Direito Privado', Tomo XLIX, pp. 431/ 
434). Se assim é, não há nada de absurdo exigir-se que cada cooperado, 
dentre os deveres que lhe competem, não atue contrariamente aos fins e obje
tivos da cooperativa. Logo, a requerida exclusividade de atuação, usual e 
comum em várias práticas negociais e relações de trabalho, não deixa de 
fazer sentido e de modo algum constitui ilegalidade. 

Assim, não poderia deixar de configurar quebra de um dever do coopera
do o também prestar ele, paralelamente, serviços a empresa de medicina em 
grupo. Isso, sem dúvida, esmaece a affectio societatis e representa atuação 
contraposta aos objetivos da própria cooperativa, cujo funcionamento sofrerá 
prejuízos, podendo até redundar em inviabilidade, no caso de proceder repeti
do e reiterado de outros cooperados. (Fls. 496/497) 

O cooperativismo não impede o exercício regular da medicina pelos 
próprios médicos cooperados. Continuarão livres para o atendimento particular 
de pacientes, que, até mesmo por força de seu Código de Ética, não poderiam 
deixar de assistir. Apenas impedidos estariam de, em atividade concorrente e 
contrária aos fins de associação, que, por livre vontade, passaram a integrar, 
prestar serviços médicos a entidades dedicadas à exploração econômica de 
planos de saúde. 

E tal impedimento mostrá-se consentâneo com o princípio genérico in
serto na Lei n. 5.764, de 16.12.1971, a Lei Nacional das Sociedades Coopera
tivas, cujo art. 29, § 2.0, não permite a admissão, no corpo dos cooperados, de 
pessoas que exerçam determinada atividade ou profissão. (Fl. 498) 
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Se a cooperativa de médicos nasceu de sua necessidade de obter melho
res condições para o exercício das atividades profissionais, com o que aprimo
rada, conseqüentemente, a qualidade da assistência médica, o eventual con
trole de mercado nunca representaria ilicitude. A Lei n. 8.884/1994, no seu 
art. 20, § 2!l, deixa expresso que 'a conquista do mercado resultante de proces
so natural fundado na maior eficiência do agente econômico em relação aos 
seus competidores não caracteriza o ilícito previsto no inciso II', ou seja, o 
dominar mercado relevante de bens ou serviços. 

Em suma, optando o médico por associar-se à cooperativa, deve sujeitar
se às suas normas estatutárias, que nas limitações impostas, conforme os ob
jetivos da entidade, não implicam vulneração da liberdade de profissão e 
trabalho, muito menos ofendendo outros princípios que vedam o abuso do 
poder econômico." (FI. 499) 

A autora promoveu, então, embargos infringentes, sendo os mesmos rejeita-

"Cooperativa de trabalho médico. Eliminação de médica do quadro as
sociativo. Ação anulatória precedida de medida cautelar inominada com li
minar deferida para a reintegração da autora no quadro social. Apelo provido 
por maioria de votos, para reconhecimento da improcedência das ações e 
revogação da liminar. Embargos infringentes rejeitados" (fi. 620). 

Rejeitados também os seus embargos declaratórios, a autora, irresignada, in
terpôs recursos extraordinário e especial, este último com base nas alíneas a e c do 
inciso III do artigo 105 da Carta Magna, alegando ofensa aos artigos 1!l, § 1!l, I, e 
18, III, da Lei n. 9.656/1998, 20, I, II e Iv, 21, Iv, V e VI, da Lei n. 8.884/1994, 29, 
§ 4!l, da Lei n. 5.764/1971, e 535, II, do Código de Processo Civil, bem como 
divergência jurisprudencial. Pretende, em suma, ver reconhecida, diante dos dispo
sitivos legais supramencionados, a ilegalidade do ato deliberativo que a excluiu do 
quadro associativo da cooperativa recorrida. Alega, ainda, que o Tribunal a quo 
não apreciou, de forma explícita, todos os artigos invocados, a despeito de instado 
a fazê-lo através da interposição de embargos declaratórios. Por fim, cola cio na 
julgados para demonstrar o apontado dissídio. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. O recurso pode ser conheci
do porque o v. acórdão examinou a legislação aplicável à espécie e concluiu pela 
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legalidade da disposição contratual sobre a restrição à concomitante prestação de 
trabalho à Cooperativa e a empresa de seguro-saúde. 

2. No julgamento dos embargos infringentes, não houve a omissão apontada 
pela recorrente. A egrégia Câmara examinou a questão proposta no voto-vencido, 
que considerou nulo o ato da assembléia geral, passível de apreciação pelo Judiciário 
e, por isso, manteve a sentença de procedência das ações. Para isso, fundamentou
se na formalidade do ato administrativo e admitiu que "não se trata de criar obstá
culos ao exercício da medicina, mas de submeter a cooperada aos objetivos, tam
bém lucràtivos, embora não comerciais, da cooperativa médica". Mais não precisa
va dizer para julgar o recurso. 

3. No mérito, peço permissão para reproduzir a fundamentação de voto que 
proferi no REsp n. 212.169/SP' concluindo pela legalidade da disposição estatutá
ria, apesar da dificuldade que dela possa resultar a outras entidades que atuam no 
comércio da medicina: 

"1. O tema não é novo e já assim sobre ele me manifestei quando no 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: 

'Tenho por irrecusável que a Unimed pode estabelecer limitações 
aos seus cooperativados, relativamente à prestação de serviços médicos 
a outras entidades, especialmente para aquelas que, segundo entendi
mento da classe, atuem de forma mercantilista, uma vez que a Unimed 
foi instituída para combater esse modo de exploração do profissional da 
medicina. 

Os associados da Unimed sabem disso, estão inclusive obrigados a 
comunicar sobre essa situação quando do seu ingresso e, posteriormente, 
devem manter a cooperativa informada sobre eventual vinculação com 
outras entidades. 

No momento em que o autor desta ação manteve-se subordinado à 
Golden Cross, infringiu regra disciplinar que o deixou à mercê da aplica
ção da sanção eliminatória. Logo, quanto ao conteúdo material do ato 
de exclusão dos quadros sociais, nada há que reparar.' (Embargos Infrin
gentes n. 591.022.926) 

2. No Superior Tribunal de Justiça tem predominado esse mesmo enten
dimento: 

'Tenho que correto o acórdão. Com efeito, do fato de as normas 
internas da recorrida vedarem a participação de seus associados em orga
nizações consideradas concorrentes, não se haverá de concluir que reali-
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zada a previsão contida no primeiro daqueles dispositivos. Não se vislum
bra, com efeito, possa daí resultar a dominação do mercado nacional ou 
mesmo a eliminação, ainda que parcial, da concorrência. As empresas 
que se dediquem ao mesmo ramo de atividade poderão valer-se de outros 
médicos, ou mesmo atrair os profissionais ligados à recorrida e que con
siderem interessante dela se desvincularem. De notar-se, aliás, que não 
se menciona haja reclamação daquelas empresas, cuja atividade, segun
do se alega, seria prejudicada.' (REsp n. 83.713/RS, Terceira Turma, 
Relator o eminente Ministro Eduardo Ribeiro) 

3. No caso dos autos, o médico autor da ação pretende a anulação da 
deliberação tomada pelo Conselho de Administração da ré e a sua reintegra
ção nos quadros da cooperativa, ao mesmo tempo em que continua prestando 
serviços a pacientes conveniados com outras empresas. 

A referida decisão do órgão da cooperativa não viola a legislação indi
cada pelo autor da ação, como ficou explicado nos precedentes, razão pela 
qual deve ser mantida. 

Na verdade, é livre o ingresso na sociedade cooperativa, é livre a aceita
ção das restrições que disso decorrem, e é livre a retirada do sócio cooperati
vado. Portanto, não existe nessa relação restrição ao direito de exercer a pro
fissão. De outro ponto de vista, a proibição ao profissional de prestar serviços 
a outra entidade que está no mercado e os explora comercialmente, não signi
fica violação à liberdade de concorrência, sendo comum a exigência de exclu
sividade." 

Mais recentemente, a mesma egrégia Terceira Turma reiterou o entendimento: 

"I - No direito cooperativo, assentou a doutrina que os estatutos contêm 
as normas fundamentais sobre a organização, a atividade dos órgãos e os 
direitos e deveres dos associados frente à associação. São disposições que 
valem para todos os partícipes (cooperados) por isso que de natureza geral e 
abstrata, tal como Constituição reguladora da vida do Estado rege o compor
tamento das sociedades personificadas. Tais normas não assumem uma carac
terística contratual, mas regulamentar ou institucional. 

II - O associado que adere à Cooperativa Médica sujeita-se ao seu estatu
to. Não está obrigado a não atuar livremente no atendimento a pacientes que 
o procurem. Todavia não pode vincular-se a outra entidade congênere, provo
cando concorrência à cooperativa e desvirtuando a finalidade com que institu
ída" (REsp n. 126.391/SP' Terceira Turma, Relator o eminente Ministro Walde
mar Zveiter, DJ de 27.09.1999). 
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A Lei n. 9.656, de 04.06.1998, cujo art. 18, inc. m, veda às operadoras de 
planos ou seguros privados estabelecerem cláusulas de exclusividade, não se aplica 
à entidade ré, uma vez que a relação que se estabelece é de natureza cooperativa. 
Além disso, trata-se de diploma não apreciado no r. acórdão recorrido, e a diver
gência é posterior aos fatos que originaram a demanda. 

4. Por isso, conheço do recurso, pelo dissídio, mas lhe nego provimento. 

É o voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: No julgamento da apelação, o Tribunal a quo 
se dividiu, a maioria decidindo que o sócio de cooperativa médica não poderia 
trabalhar para empresas que exploram o ramo da medicina. 

Lê-se no voto condutor: 

" ... há grande diferença entre as sociedades seguradoras e outras empre
sas de medicina de grupo, que, por escolha livre ou dirigida, contratam e 
remuneram médicos, para a prestação dos serviços correspondentes, e as coo
perativas de médicos, que, em prol de seus próprios sócios e cooperados, os 
médicos dela integrantes, angariam os contratos de prestação de serviços. 

Quer dizer, enquanto naquelas o médico é meio e instrumento, nestas, 
instrumento e o meio são as próprias cooperativas, em que a marca prevale
cente é o mutualismo" .... "Se assim é, não há nada de absurdo exigir-se que 
cada cooperado, dentre os deveres que lhe competem, não atue contrariamen
te aos fins e objetivos da cooperativa. Logo, a requerida exclusividade de 
atuação, usual e comum em várias práticas negociais e relações de trabalho, 
não deixa de fazer sentido e de modo algum constitui ilegalidade. 

Assim, não poderia deixar de configurar quebra de um dever do coopera
do o também prestar ele, paralelamente, serviços a empresa de medicina de 
grupo. Isso, sem dúvida, esmaece a affectio societatis e representa atuação 
contraposta aos objetivos da própria cooperativa, cujo funcionamento sofrerá 
prejuízos, podendo até redundar em inviabilidade, no caso de proceder repeti
do e reiterado de outros cooperados" (fls. 496/497). 

"E tal impedimento mostra-se consentâneo com o princípio genérico in
serto na Lei n. 5.764, de 16.12.1971, a Lei Nacional das Sociedades Coopera
tivas, cujo art. 29, § 211, não permite a admissão, no corpo dos cooperados, de 
pessoas que exerçam determinada atividade ou profissão" (fl. 498). 
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"Se a cooperativa de médicos nasceu de sua necessidade de obter melho
res condições para o exercício das atividades profissionais, com o que aprimo
rada, conseqüentemente, a qualidade da assistência médica, o eventual con
trole de mercado nunca representaria ilicitude. A Lei n. 8.884/1994, no seu 
art. 20, § 2"\ deixa expresso que 'a conquista do mercado resultante de proces
so natural fundado na maior eficiência do agente econômico em relação aos 
seus competidores não caracteriza o ilícito previsto no inciso II', ou seja, o 
dominar mercado relevante de bens ou serviços" (fl. 499). 

Já para o voto-vencido: 

"A cláusula restritiva do contrato, como já visto, na melhor hermenêuti
ca, tem que ser interpretada restritivamente, aqui sob o enfoque da Lei n. 
5.764/1971 (Lei das Cooperativas), especialmente pelo artigo 29, § 411

, que 
veda o ingresso no quadro das cooperativas de agentes de comércio e empre
sários que operem no mesmo campo econômico da sociedade, o que não ocor
re aqui, conforme assinalado no parágrafo anterior" (fl. 505). 

'1\lém disso, a proibição nos termos pretendidos, se aceita, atinge direta
mente a legislação antitruste, tanto a antiga Lei n. 4.137/1962, como a atual, 
Lei n. 8.864/1994, vedando a exclusividade do domínio de mercado através 
de atos que limitem o acesso de novas empresas ao mercado, criando dificul
dades à constituição e funcionamento das mesmas, pois, sem dúvida, isto 
ocorreria acaso os médicos cooperados não pudessem atender segurados de 
outras empresas" (fl. 506). 

Em grau de embargos infringentes, Relator o eminente Desembargador Osval
do Caron, prevaleceu o entendimento de que o cooperado está vinculado aos objeti
vos da cooperativa, que só podem ser alcançados se cumpridos os respectivos esta
tutos (fls. 619/623 e 635/636). 

O respectivo acórdão e aquele proferido nos embargos de declaração foram 
sucintos, e não mencionaram, de modo expresso, os artigos de lei que as razões do 
recurso especial dizem violados - sem que isso, todavia, implique falta de preques
tionamento, porque no acórdão que decide os embargos infringentes estão sempre 
implícitas as posições divergentes manifestadas no julgamento da apelação, que, no 
caso, esgotaram o tema segundo a legislação infraconstitucional vigente à época. 

Corolário disso é o de que não houve afronta ao artigo 535 do Código de 
Processo Civil. 

Pedi vista dos autos porque, no REsp n. 126.391/Sp' votei no sentido de que o 
artigo 29, § 411, da Lei n. 5.764, de 1971, a seguir transcrito, não alcançava os 
profissionais liberais, apenas os agentes econômicos e empresários: 
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'fut. 29, § 4U - Não poderão ingressar no quadro das cooperativas os 
agentes do comércio e empresários que operem no mesmo campo econômico 
da sociedade". 

Melhor examinando o tema, parece-me que os médicos são agentes das em
presas que exploram comercialmente a medicina. 

Ou essa é a interpretação da norma legal, ou ter-se-á de concluir que a Lei n. 
5.764, de 1971, discriminou as cooperativas de trabalho, negando-lhes um instru
mento de combate à concorrência, que deferiu às demais. 

Já o tema da concorrência, propriamente tal, não pode ser decidido nestes 
autos, porque falta à recorrente legitimidade para esse efeito. Se a cláusula sub 
judice contraria, ou não, o artigo 20, incisos I, II e Iv, bem assim o artigo 21, 
incisos Iv, V e VI da Lei n. 8.884, de 1994, a respectiva aplicação deve ser reclama
da pelas empresas prejudicadas. A lide, neste aspecto, é falsa, porque os verdadei
ros interessados dela estão ausentes. 

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial pela letra c, negan
do-lhe provimento. 

VOTO-VENCEDOR 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: A recorrente ajuizou ação cau
telar e, em seguida, ação anulatória contra a empresa recorrida, para sustar a sua 
exclusão do quadro associativo da ré por haver passado a trabalhar em empresa 
outra, assim, Bradesco Seguros. A sentença julgou procedente o pedido para decla
rar a nulidade da deliberação da assembléia geral que eliminou a autora do quadro 
associativo, determinando a respectiva reintegração (fi. 284). Por maioria de votos, 
o Tribunal de Justiça de São Paulo proveu a apelação. O julgado foi mantido em 
embargos infringentes. Considerou o acórdão recorrido que o "princípio da fideli
dade cooperativa impede o cooperado médico de exercer suas atividades profissio
nais em favor de outra entidade de saúde", concluindo que "cometeu a embargada 
infração ao estatuto da cooperativa" e, ainda, que não se trata de "criar obstáculos 
ao exercício da medicina, mas de submeter a cooperada aos objetivos, também 
lucrativos, embora não comerciais, da cooperativa médica. Não se impede a médi
ca de exercer o seu nobre mister, mas de, submetendo-se como cooperada, àquela 
cooperativa, de infringir o Estatuto dessa mesma cooperativa que a acolheu em seu 
quadro associativo. Como foi admitida, foi eliminada pelo mesmo Conselho de 
Administração da Cooperativa (art. 52, a, do Estatuto), no caso, ainda, com a 
confirmação da assembléia geral". Os embargos de declaração foram rejeitados. 
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o ilustre Relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, afastou a omissão e repro
duziu voto proferido no REsp n. 212.169/SP, entendendo que a Unimed pode estabe
lecer limites aos seus cooperativados no que se refere à prestação de serviços médi
cos a outras entidades, "especialmente para aquelas que, segundo entendimento da 
classe, atuem de forma mercantilista, uma vez que a Unimed foi instituída para 
combater esse modo de exploração do profissional da medicina". Por fim, conside
rou que a Lei n. 9.656, de 04.06.1998, cujo art. 18, IH, veda às operadoras de 
planos ou seguros privados estabelecerem cláusulas de exclusividade, "não se apli
ca à entidade ré, uma vez que a relação que se estabelece é de natureza cooperati
va. Além disso, é diploma não apreciado no r. acórdão recorrido e divergência 
posterior aos fatos que originaram a demanda". Concluiu por conhecer do especial, 
mas lhe negar provimento. 

Em voto-vista, o Ministro Ari Pargendler concluiu no mesmo sentido. 

Realmente, omissão não existe, como bem posto nos votos que me antecederam. 

Pedi vista para examinar precedentes da Corte sobre o tema. 

Verifico que a Terceira Turma, com o voto condutor do Ministro Waldemar 
Zveiter, mencionado no voto do Relator, tem a mesma conclusão, no sentido de que o 
cooperado que adere a uma cooperativa médica submete-se ao seu estatuto, podendo 
atuar livremente no atendimento de pacientes que o procurem, mas vedada a vincu
lação a outra entidade congênere, "provocando concorrência à cooperativa e desvir
tuando a finalidade com que instituída" (REsp n. 126.391/Sp, DJ de 27.09.1999). 
Naquele julgamento votei com as razões que se seguem: 

''A natureza cooperativa da ré tem contorno particular. Não se trata de 
uma cooperativa nacional. Não explora planos de seguro-saúde. Seu âmbito 
de atuação é local. Isso quer dizer que os médicos de uma determinada loca
lidade podem reunir-se sob regime de cooperativa para prestação de serviços 
médicos. Aquele médico que ingressa na cooperativa faz uma opção pessoal 
de trabalho sob tal regime, o que cria impedimento de prestar serviços da 
mesma natureza a outra entidade concorrente, sob pena de gerar prejuízo 
para o conjunto dos cooperados. 

O precedente da Corte, de que foi Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, é 
muito claro ao mostrar que a proibição de que filiados da cooperativa pres
tem serviços em outras concorrentes está no limite da competência estatutá
ria, não havendo colisão com a legislação especial (REsp n. 83.713/RS). 

Vale relevar que as cooperativas são sociedades de pessoas, tal como 
definido pela Lei n. 5.764/1971. Existe, portanto, uma identidade entre a 
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cooperativa e o médico cooperado, o que, por si só, legitima a exigência 
estatutária. 

Bem destacou o voto vencido do Desembargador Vizeu Junior, na apela
ção, que a cooperativa 'não implica monopólio; tem o médico a alternativa de 
permanecer cooperado, aceitando as suas condições, ou exercer a medicina 
de outro modo, sem incluir-se dentre os cooperados' (fl. 293). 

Não é crível, com todo respeito, entender-se que a exclusividade do coo
perado fere qualquer dispositivo legal. E assim é pelo simples fato de ser da 
própria natureza do regime jurídico das cooperativas. Cercear a cooperativa 
de exigir que os seus cooperados mantenham exclusividade de serviços seria 
atingir a essência das cooperativas, enquanto sociedades de pessoas". 

Anoto, por último, que no precedente referido no voto do ilustre Relator, REsp 
n. 212.169/SP, a Quarta Turma entendeu em sentido contrário, prevalecendo o voto 
do Senhor Ministro Aldir Passarinho Junior, em sessão posterior ao voto proferido 
neste feito pelo Senhor Ministro Ruy Rosado de Aguiar, concluindo por não conhe
cer do recurso especial, vencido, ainda, o Senhor Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Com essas razões, considerando fortes e suficientes as razões que instruíram o 
precedente da Terceira Turma, eu conheço do especial, mas não lhe dou provimento. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Cuida-se de recurso especial interposto 
por Marialda Meyer de Castro Araújo, médica que integrava a Unimed Rio Claro -
SP - Cooperativa de Trabalho Médico, até que dela foi expulsa por haver passado a 
também laborar como credenciada de outra empresa de saúde (Bradesco Seguros). 

Nas ações cautelar e anulatória, pretende a autora a sua reintegração aos 
quadros da Unimed. 

No julgamento do REsp n. 212.169/SP' em que se discutia de igual questão, 
envolvendo, também, outro profissional da medicina e a Unimed Rio Claro, proferi 
o seguinte voto-vista, verbis: 

"Trata-se de ação movida contra a exclusão do médico autor da Unimed 
Rio Claro - SP - Cooperativa de Trabalho Médico, operada ao fundamento 
de haver o mesmo se tornado credenciado para atender ao plano de saúde 
mantido pela Bradesco Seguros, fato que feriria a cláusula de exclusividade 
constante do Estatuto da ré. 

Decidida a questão em todas as três etapas da instância ordinária desfa
voravelmente à cooperativa ré, a mesma interpõe recurso especial pelas letras 
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a e c do permissivo constitucional, sustentando divergência jurisprudencial e 
violação aos arts. 3il, 21, II, 29, parágrafo 4il, e 35, Iv, da Lei n. 5.764/1971, 
que dizem o seguinte: 

'M. 3il Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que 
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens e serviços para o exer
cício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo. de 
lucro." 

c. .. ) 
Art. 21. O Estatuto da cooperativa, além de atender ao disposto no 

artigo 4'\ deverá indicar: 

II - os direitos e deveres dos associados, natureza de suas responsa
bilidades e as condições de admissão, demissão, eliminação e exclusão e 
as normas para sua representação nas assembléias gerais; 

c. .. ) 
Art. 29. O ingresso nas cooperativas é livre a todos que desejarem 

utilizar os serviços prestados pela sociedade, desde que adiram aos pro
pósitos sociais e preencham as condições estabelecidas no estatuto, res
salvado o disposto no artigo 4il

, item I, desta lei. 

§ 4il Não poderão ingressar no quadro das cooperativas os agentes 
de comércio e empresários que operem no mesmo campo econômico da 
sociedade. 

c. .. ) 
Art. 35. A exclusão do associado será feita: 

IV - por deixar de atender aos requisitos estatutários de ingresso ou 
permanência na cooperativa". 

No caso dos autos, o cooperado autor foi expulso, após procedimen
to administrativo, por haver infringido o seguinte dispositivo estatutário: 

'M. 12. Além dos motivos de direito, o Conselho de Administração 
é obrigado a eliminar o cooperado que: 

a) venha a exercer qualquer atividade considerada prejudicial à 
cooperativa ou que conflite com os seus objetivos;" 

Considerou-se, então, que o credenciamento do autor pela Bradesco Se
guros significava uma incompatibilidade com os propósitos da entidade, visto 
que por constituir seu propósito evitar a intermediação na atividade médica e 
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a utilização desta com finalidades mercantis, a atitude do ora recorrido ense
java a sua exclusão (fls. 31 e 32). 

Ao óbice que levantei, em preliminar, da absoluta falta de prequestiona
mento das questões federais aresto a quo, cuja fundamentação baseou-se em 
considerações de natureza ético-médico-social, soma-se ainda mais outra, 
qual seja, a da impossibilidade de se examinar cláusulas contratuais em sede 
de recurso especial, o que a Turma é levada a fazer para se poder concluir 
pela existência ou não de violação ao estatuto da Unimed, pois, só assim, se 
poderia chegar, e apenas reflexamente, à suposta contrariedade às regras da 
Lei n. 5.764/1971. Incide, pois, na espécie, a Súmula n. 5 do STJ. 

Não fora isso, com a máxima vênia de r. entendimento contrário, tenho 
que não se perpetraram as ofensas em comento. 

De efeito, o art. 3.0. somente pode ser entendido, por óbvio, como uma 
conduta do cooperado no âmbito da própria instituição, e não como uma 
regra de vida a limitar quaisquer ações suas com intenção de auferir lucro. E, 
mesmo assim, o recebimento de honorários por serviços prestados, como refe
renciado de uma empresa de seguro-saúde, não é lucro, é contraprestação 
financeira que visa à manutenção pessoal do próprio médico. 

O parágrafo 4.0. do art. 29 tampouco restou malferido, pelas mesmas 
razões acima. O autor não é empresário ou agente econômico. É um profissi
onalliberal que percebe honorários, volta-se a frisar. 

Finalmente, quanto aos arts. 21, II, 29, caput, e 35, Iv, da Lei n. 5.764/ 
1971, eles, como acima adiantado, implicam na interpretação das cláusulas 
do Estatuto, que encontra o óbice da Súmula n. 5. 

Porém, mesmo que se ignore o obstáculo, tem-se que a exclusão foi ilídi-
ma. 

Não há uma única cláusula expressamente vedando a prática da medici
na pelo credenciamento do profissional cooperado por outras instituições. Ine
xiste preceito contratual estabelecendo exclusividade, como cheguei até a 
pensar que houvesse, quando do início do julgamento nesta Turma. 

O que existe é apenas o art. 12, letra a, do Estatuto, norma em que a 
cooperativa ré amparou a exclusão, que impõe gravíssima cominação sem 
delinear, com qualquer precisão, exatamente quais as situações efetivamente 
vedadas ao cooperado, aliás como exigido, com rigor, pelo art. 21, II, do 
mesmo diploma legal. Na realidade, a se entender o contrário, estar-se-á, aí 
sim, desrespeitando o aludido inciso II do art. 21. 
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o Estatuto da Unimed é vago, genérico, creio que propositalmente vago 
e genérico, porque, assim fica o Conselho de Administração com plenos pode
res para até arbitrariamente interpretar os comportamentos dos cooperados e 
puni-los sem muita oportunidade de defesa. Os poderes são quase que ilimita
dos. Ao dizer que pode ser excluído o cooperado que "venha a exercer qual
quer atividade considerada prejudicial à cooperativa ou que conflite com os 
seus objetivos" (art. 12, a), o Estatuto não apenas autoriza o discricionarismo, 
mas vai além: permite a arbitrariedade, pois que o conceito de atividade pre
judicial ou contrária aos objetivos fica à livre compreensão do Conselho. 

Rezam o art. 2.Q e seus parágrafos do Estatuto (fls. 113/115), que: 

''Art. 2.Q A Cooperativa terá por objetivo a congregação dos inte
grantes da profissão médica, e para a sua defesa econômico-social, pro
porcionando-lhes condições para exercício de suas atividades e aprimo
ramento dos serviços de assistência médica. 

§ 1.Q No cumprimento de suas atividades, a cooperativa poderá 
assinar, em nome de seus cooperados, contratos para a execução dos 
serviços, com pessoas jurídicas de direito público ou privado, convencio
nando a concessão de assistência médica aos seus empregados e depen
dentes. 

§ 2.Q Poderá, também em nome de seus cooperados, assinar contra
tos de assistência familiar ou pessoal, com pessoas físicas. 

§ 3.Q Nos contratos celebrados, a cooperativa representará os coo
perados, coletivamente, agindo como sua mandatária. 

§ 4.Q Os cooperados executarão os serviços que forem concedidos 
pela cooperativa, exclusivamente, nos seus estabelecimentos individuais 
ou em instituição hospitalar, observando-se o princípio da livre escolha 
de todos os cooperados, havendo obrigatoriedade de obediência aos ter
mos do Código Brasileiro de Deontologia Médica. 

§ 5.Q Todo o relacionamento dos médicos cooperados com a Coope
rativa, no que tange à organização de seu trabalho, o seu oferecimento 
aos usuários, contratação dos seus serviços, recebimento da contrapres
tação devida e distribuição de conformidade com a produção de cada 
um, com respeito ao item VII do artigo 4.Q da Lei n. 5.764/1971, consti
tuirá ato cooperativo previsto em lei. 

§ 6.Q A atividade hospitalar, quando indispensável para o pleno 
exercício profissional dos médicos cooperados, será colocada à disposi-
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ção destes, por intermédio da cooperativa, integrando esta operação, 
igualmente, o ato cooperativo, na forma da lei, na condição de negócio 
auxiliar. A despesa relativa a esta atividade será rateada aos coopera
dos, na proporção da utilização desses serviços, não gerando qualquer 
resultado à cooperativa. 

§ 7D. A Cooperativa não poderá contratar em nome de médico não 
cooperado, abstendo-se, assim, de exercer a faculdade de praticar atos 
não cooperativos. 

§ 8D. A Cooperativa promoverá a assistência aos cooperados, aos 
seus dependentes legais e aos funcionários, utilizando recursos do Fundo 
de Assistência Técnica, Educacional e Social- Fates, conforme normas 
que forem estabelecidas pelo Conselho de Administração e que farão 
parte do Regimento Interno. 

§ 9D. Promoverá, ainda, a educação cooperativista e participará de 
campanhas de expansão do cooperà.tivismo e de modernização de suas 
técnicas." 

Não identifico incompatibilidade de objetivos ou comportamento preju
dicial à cooperativa pelo simples fato de o profissional da medicina ser tam
bém referenciado ou credenciado de urna instituição de seguro-saúde. Ele não 
deixará, com isso, de atender às suas obrigações corno cooperado. Prestará 
serviços atendendo pacientes vinculados ao plano de saúde Bradesco e recebe
rá pelo trabalho que realizar. Nada além. 

Note-se, aliás, que há urna incongruência no Estatuto. 

No art. 5D., parágrafo 4D., é dito que (fi. 117): 

"§ 4D. Não se considerará obstáculo para admissão e exercício dos 
direitos sociais, o fato de ser o médico acionista ou quotista de hospitais, 
casas de saúde ou instituições congêneres, desde que essa pessoa jurídica, 
a critério da Unirned em observância ao § 4D. do artigo 29 da Lei n. 5.764, 
não seja identificado corno colidente com os objetivos da Cooperativa." 

Ora, se um cooperado pode ser sócio ou quotista, portanto um dos do-
nos, de um hospital ou casa de saúde ou instituições congêneres, que têm, 
corno é curiaI, objetivo de lucro, qual a razão para se excluir o cooperado que 
não é sócio ou quotista da Bradesco Seguros, apenas presta-lhe serviços como 
médico? 

Tudo soa não corno urna tentativa de preservação do "espírito cooperati
vo", mas corno urna batalha comercial, em que as vítimas, lamentavelmente, 
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são os doentes, que órfãos do sistema público de saúde, vêem o atendimento 
às suas necessidades ser conduzido por interesses que escapam à sua compre
ensão. 

Em conclusão, seja por importar o exame das normas legais apontadas 
pela recorrente na interpretação das cláusulas estatutárias, obstaculizado 
pela Súmula n. 5 desta Casa, seja porque, mesmo assim se fazendo, não se 
identifica a presença das ofensas aos dispositivos legais em tela, não conheço 
do recurso especial, rogando vênias ao eminente Relator." 

O voto prevaleceu na Quarta Turma, sendo eu designado Relator para o acór
dão, que recebeu a seguinte ementa: 

"Processual Civil. Cooperativa médica. Exclusividade. Afastamento da 
entidade. Recurso especial. Interpretação de cláusulas contratuais. Súmula n. 
5/STJ. Incidência. 

I - Não se conhece de recurso especial cuja controvérsia recai na interpre
tação de cláusulas do estatuto da cooperativa que, supostamente, vedariam o 
credenciamento de médico dela participante por outra instituição da área da 
saúde, para assistir a seus filiados. 

II - Incidência, na espécie, da Súmula n. 5 do STJ. 

IH - Recurso especial não conhecido." 

Ainda a acrescentar, em reforço, o que rezam as Leis ns. 9.656/1998 e 8.884/ 
1994, verbis: 

(Lei n. 9.656/1998 - Dispõe sobre planos e Seguros Privados de Assis
tência à Saúde) 

'fut. 18. A aceitação, por parte de qualquer prestador de serviço ou pro
fissional de saúde, da condição de contratado ou credenciado de uma opera
dora de planos ou seguros privados de assistência à saúde, impõe-lhe as se
guintes obrigações e direitos: 

c .. ) 
IH - a manutenção de relacionamento de contratação ou credenciamento 

com quantas operadoras de planos ou seguros privados de assistência à saúde 
desejar, sendo expressamente vedado impor contratos de exclusividade ou de 
restrição à atividade profissional". (Destaquei) 

c .. ) 
(Lei n. 8.884/1994 - "Lei Antitruste") 
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''Art. 20. Constituem infração da ordem econômica, independentemente 
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou 
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados: 

I - limitar; falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência 
ou a livre iniciativa; 

II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; 

(. .. ) 

IV - exercer de forma abusiva posição dominante. 

(. .. ) 

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que confi
gurem hipótese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infração da 
ordem econômica; 

(. .. ) 

N - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; 

V - criar dificuldades à constituição, ao funcionamento ou ao desenvolvi
mento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de 
bens ou serviços;" (destaquei) 

E não se diga que por se cuidar de uma cooperativa, a ré estaria infensa a tais 
normas, porquanto não pode a natureza da instituição prevalecer sobre toda e 
qualquer norma direcionada, especificamente, ao exercício de uma atividade vin
culada à área da saúde, bem assim as que visam proteger, em essência, o cidadão 
e o consumidor, cujo bem-estar não pode ser olvidado no exercício da atividade 
econômica. Seria privilegiar a forma, meramente, em detrimento de princípios 
maiores, guardados em normas de ordem pública. 

Essa matéria foi trazida para a Segunda Seção, havendo por bem o colegiado, 
em preliminar, dada a diversidade de decisões a respeito das instâncias ordinárias, 
algumas a favor e outras contra a Cooperativa, enfrentar o cerne da controvérsia, 
contornando os óbices existentes, no escopo de pacificar a matéria. 

Como, naquela assentada, também apreciei o cerne da controvérsia, e, efeti
vamente, não identifiquei, como visto acima, restrição legal à filiação do médico 
cooperativado a outra instituição de saúde, como prestador de serviços profissio
nais, no que beneficia, sem dúvida, a população, porquanto notadamente em uma 
cidade interiorana, com menor número de médicos, deve ser proporcionado amplo 
acesso aos mesmos pelos usuários dos planos, mantenho, rogando vênias, meu 
entendimento antes exposado, no sentido, aqui - como o recurso especial é da 
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médica e não da cooperativa - de lhe dar provimento, para julgar procedentes as 
ações, reinc1uindo-a nos quadros da ré, restabelecendo, em conseqüência, a r. sen
tença de 1° grau, proferida pelo MM. Juiz Sidnei Antonio Cerminaro (fls. 272/284). 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Cuidam os autos de ação promovida 
por associada da Unimed que foi excluída do quadro associativo por ter passado a 
trabalhar em empresa de seguro de saúde, o que foi considerado ilegal pela ora 
recorrida. 

As ações por ela promovidas foram julgadas procedentes em primeira instân
cia. A Segunda Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo, por maioria, deu provimento ao recurso da ré por considerar o fato de a 
cooperada trabalhar em outra empresa, prejudicial e conflitante com os objetivos 
da cooperativa. 

Os embargos infringentes, também por maioria, foram rejeitados. 

Daí a razão do presente recurso especial interposto com base nas letras a e c 
do permissivo constitucional, no qual se alega ofensa ao disposto nos arts. 1°, § 1°, 
I, e 18, III, da Lei n. 9.656/1998, 20, I, II e Iv, 21, Iv, V e VI, da Lei n. 8.884/1994, 29, 
§ 4°, da Lei n. 5.764/1971, e 535, II, do CPC, além de divergência jurisprudencial. 

O apelo foi submetido à apreciação desta egrégia Segunda Seção. 

O eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator do feito, reproduziu os 
fundamentos do voto que proferiu no REsp n. 212.169/SP' no qual, com base em 
outros julgados desta Corte, conheceu do recurso, mas negou-lhe provimento. 

O Ministro Ari pargendler acompanhou o ilustre Relator, pedindo vista dos 
autos o eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que votou pelo desprovi
mento do apelo. 

O Ministro Aldir Passarinho Júnior, em voto-vista, conheceu do apelo e o pro
veu, para, acolhendo a sentença, determinar a reinc1usão da autora nos quadros da 
ré, por não ter identificado restrição legal à filiação do médico cooperativado a 
outra instituição de saúde, como prestador de serviços profissionais, salientando 
que tal procedimento "beneficia, sem dúvida, a população, porquanto notadamente 
em uma cidade interiorana, com menor número de médicos, deve ser proporciona
do amplo acesso aos mesmos pelos usuários dos planos ... ". 

Por se cuidar de matéria polêmica, pedi vista dos autos para melhor aprecia
ção do caso. 
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Conforme já esclarecido pelos eminentes Ministros que me antecederam, a ora 
recorrente, médica que integrava a Unimed de Rio Claro - Sp' foi excluída do 
quadro da Cooperativa por ter passado a trabalhar como credenciada de outra 
empresa de saúde, no caso, a Bradesco Seguros. 

Várias são as ações envolvendo o tema ora discutido nestes autos. Entendeu o 
eminente Relator deste feito que a Unimed pode estabelecer limitações aos seus 
cooperativados relativamente à prestação de serviços médicos a outras entidades, 
especialmente para aqueles que atuem de forma mercantilista, "uma vez que a 
Unimed foi instituída para combater esse modo de exploração do profissional da 
medicina". 

Contudo, várias têm sido as ações ajuizadas contra a ré, inclusive com base 
em inquéritos, para inibir o comportamento utilizado pela recorrida, que, segundo 
se alegou, vem trazendo transtornos a empresas concorrentes, sobretudo em cida
des do interior e, conseqüentemente, aos usuários de modo geral. 

Recebi diversas cópias de ações promovidas pelo Ministério Público do Estado 
do Rio Grande do Sul contra a Unimed, o que me fez ver que, antes de, como in 
casu, cuidar-se da exclusão de uma médica por prestar seus serviços também a 
outra instituição, envolve o presente julgamento interesse preponderante a ser pro
tegido. 

Dispõe o art. l ll
, parágrafo único, da Lei n. 8.884/1994: 

'fut. I II Esta lei dispõe sobre a prevenção e a repressão às infrações con
tra a ordem econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade 
de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, defesa dos 
consumidores e repressão ao abuso do poder econômico. 

Parágrafo único. A coletividade é a titular dos bens jurídicos protegidos 
por esta lei". 

A mesma lei acima citada determina que: 

"Constituem infração de ordem econômica, independentemente de cul
pa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou pos
sam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados: 

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência 
ou a livre iniciativa; 

II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; 

c. .. ) 
IV - exercer de forma abusiva posição dominante". 
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Da mesma forma, caracterizam infração da ordem econômica, segundo 
o art. 21 da mesma lei, na hipótese tida como de vigência negada: 

"N - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; 

V - criar dificuldades à constituição, ao funcionamento ou ao desenvolvi
mento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de 
bens ou serviços; 

VI - impedir o acesso de concorrente às fontes de insumo, matérias-pri
mas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuição". 

É necessário haver uma concorrência sadia e leal entre empresas de planos priva
dos de saúde, para que mais e mais pessoas possam ter acesso a eles. Impedir ou criar 
dificuldades para que a coletividade possa ser atendida por profissionais de outras 
empresas, principalmente em locais onde o número de médicos nem sempre é suficien
te para atender à população, é infringir a legislação antitruste, acima transcrita. 

Como salientou o eminente Ministro Aldir Passarinho Júnior, não se diga que 
as disposições acima transcritas não atingiriam a ré por se cuidar de uma coopera
tiva "porquanto não pode a natureza da instituição prevalecer sobre toda e qual
quer norma direcionada, especificamente, ao exercício de uma atividade vinculada 
à área da saúde, bem assim as que visam proteger, em essência, o cidadão e o 
consumidor, cujo bem-estar não pode ser olvidado no exercício da atividade econô
mica. Seria privilegiar a forma, meramente, em detrimento de princípios maiores, 
guardados em normas de ordem pública". 

Parece-me que a alegação de que a Unimed, por se tratar de Cooperativa, não 
tem fins lucrativos, não se mostra sincera, pois a restrição imposta tem como obje
tivo evitar empresas concorrentes, haja vista as informações de que a ré está respon
dendo a vários processos perante a Secretaria de Direito Econômico (fi. 706, nota 
de rodapé). 

Atente-se, ainda, para o fato de que a Lei n. 9.656, de 03.06.1998, que dispõe 
sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde vedou expressamente a 
imposição de exclusividade ou de restrição à atividade profissional. 

Veja-se a transcrição desse dispositivo: 

'fut. 18. A aceitação, por parte de qualquer prestador de serviço ou pro
fissional de saúde, da condição de contratado ou credenciado de uma opera
dora de planos ou seguros privados de assistência à saúde, impõe-lhe as se
guintes obrigações e direitos: 

I - o consumidor de determinada operadora, em nenhuma hipótese ou 
sob nenhum pretexto ou alegação, pode ser discriminado ou atendido de for-
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ma distinta daquela dispensada aos clientes vinculados a outra operadora ou 
plano; 

c. .. ) 
III - a manutenção de relacionamento de contratação ou credenciamento 

com quantas operadoras de planos ou seguros privados de assistência à saúde 
desejar, sendo expressamente vedado impor contratos de exclusividade ou de 
restrição à atividade profissional". 

A alegação de que, por constar no estatuto da Unimed a referida restrição 
(cláusula 12), é legal a exclusão do cooperado, já foi afastada pela Quarta Turma 
deste Tribunal quando do julgamento do REsp n. 212.169/SP, que acolheu os argu
mentos expendidos no voto do ilustre Ministro Aldir Passarinho Júnior, que assim 
afirmou: 

"Não há uma única cláusula expressamente vedando a prática da medi
cina pelo credenciamento do profissional cooperado por outras instituições. 
Inexiste preceito contratual estabelecendo exclusividade, como cheguei até a 
pensar que houvesse, quando do inÍCio do julgamento nesta Turma. 

O que existe é apenas o art. 12, letra a, do Estatuto, norma em que a 
cooperativa ré amparou a exclusão, que impõe gravíssima cominação sem 
delinear, com qualquer precisão, exatamente quais as situações efetivamente 
vedadas ao cooperado, aliás como exigido, com rigor, pelo art. 21, do 
mesmo diploma legal. Na realidade, a se entender o contrário, estar-se-á, aí 
sim, desrespeitando o aludido inciso II do art. 2l. 

O Estatuto da Unimed é vago, genérico, creio que propositalmente vago 
e genérico, porque, assim, fica o Conselho de Administração com plenos pode
res para até arbitrariamente interpretar os comportamentos dos cooperados e 
puni-los sem muita oportunidade de defesa. Os poderes são quase que ilimita
dos. Ao dizer que pode ser excluído o cooperado que 'venha a exercer qual
quer atividade considerada prejudicial à cooperativa ou que conflite com os 
seus objetivos' (art. 12, a), o Estatuto não apenas autoriza o discricionarismo, 
mas vai além: permite a arbitrariedade, pois que o conceito de atividade pre
judicial ou contrária aos objetivos fica à livre compreensão do Conselho". 

c. .. ) 
"Não identifico incompatibilidade de objetivos ou comportamento preju

dicial à cooperativa pelo simples fato de o profissional da medicina ser tam
bém referenciado ou credenciado de uma instituição de seguro-saúde. Ele não 
deixará, com isso, de atender às suas obrigações como cooperado. Prestará 
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serviços atendendo pacientes vinculados ao plano de saúde Bradesco e recebe
rá pelo trabalho que realizar. Nada além. 

Note-se, aliás, que há uma incongruência no Estatuto. 

No art. 5'\ parágrafo 4ll, é dito que (fi. 117): 

'§ 4ll Não se considerará obstáculo para admissão e exercício dos 
direitos sociais, o fato de ser o médico acionista ou quotista de hospitais, 
casas de saúde ou instituições congêneres, desde que essa pessoajurídi
ca, a critério da Unimed, em observância ao § 4ll do artigo 29 da Lei n. 
5.764, não seja identificado como colidente com os objetivos da Coope
rativa'. 

Ora, se um cooperado pode ser sócio ou quotista, portanto um dos do
nos, de um hospital ou casa de saúde ou instituições congêneres, que têm, 
como é curial, objetivo de lucro, qual a razão para se excluir o cooperado que 
não é sócio ou quotista da Bradesco Seguros, apenas presta-lhe serviços como 
médico? 

Tudo soa não como uma tentativa de preservação do 'espírito cooperativo', 
mas como uma batalha comercial, em que as vítimas, lamentavelmente, são os 
doentes, que órfãos do sistema público de saúde, vêem o atendimento às suas 
necessidades ser conduzido por interesses que escapam à sua compreensão". 

É de se ver que a imposição de exclusividade ou fidelidade como assim enten
de a recorrida, além de estar vedada por lei, inibe ou até extingue a livre iniciativa 
e a livre concorrência em matéria de planos de saúde, podendo causar prejuízos 
não somente aos profissionais excluídos como aos pacientes que, sem possibilidade 
de opção, terão que aceitar as condições do plano de saúde que lhes serão impostas 
pela recorrida. 

Ante o exposto, pedindo vênia ao ilustre Ministro-Relator, acompanho o enten
dimento do eminente Ministro Aldir Passarinho Júnior e voto no sentido de ser 
mantida a procedência da ação. 

Direito concorrencial. Cooperativa de médicos. Pacto cooperativo. Cláu
sula de exclusividade. Fidelidade do médico à Cooperativa de Plano de Saúde. 
Ilicitude não caracterizada. Abuso de posição dominante. Inexistência. Regra 
da razão. Efeito líquido para a concorrência. Aumento da rivalidade econômi
ca entre concorrentes. Pacto de fidelidade. Limites. Exercício de atividade eco
nômica não empresária por médico. Possibilidade. 

- A cláusula de exclusividade estabelecida entre o médico e o Plano de 
Saúde, por meio da qual aquele não poderá se associar a entidade cooperativa 
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de Plano de Saúde concorrente, não caracteriza ilícito antitruste, porque a 
restrição que gera à concorrência é, em larga medida e em atenção à regra da 
razão, compensada pelo aumento da rivalidade econômica existente entre 
Planos de Saúde distintos. 

- O pacto de fidelidade firmado entre médico e Cooperativa de Plano de 
Saúde não impede aquele de exercer, diretamente, a prestação de serviços 
médicos, em nome próprio ou em sociedade de médicos, caracterizada a au
sência de elemento de empresa (CC/2002, art. 966, parágrafo único). 

VOTO-VISTA 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial em ação de co
nhecimento sob o rito ordinário, interposto por Marialda Meyer de Castro Araújo 
com fulcro nas alíneas a e c do permissivo constitucional. 

A ora recorrente firmou pacto cooperativo com Unimed Rio Claro - SP -
Cooperativa de Trabalho Médico, por meio do qual a recorrente se comprometeu a 
não exercer (Cláusula 12, alínea a) "qualquer atividade considerada prejudicial à 
cooperativa ou que conflite com seus objetivos". 

Em data posterior, a recorrente associou-se à Bradesco Seguros, fato este con
siderado pela Unimed violador do pacto cooperativo. Em conseqüência, a recorren
te foi excluída da Cooperativa. 

Contra essa decisão a recorrente propôs a presente ação de conhecimento, 
tendo por objeto anular a deliberação, tomada em Assembléia de Cooperativos, que 
confirmou a sua exclusão da Cooperativa. 

O Juiz julgou procedente o pedido, sob o fundamento de que o pacto coopera
tivo firmado não impede a associação de cooperado com sociedade empresária 
distinta, prestadora de serviço de plano de saúde em grupo, porquanto tal associa
ção não caracteriza violação aos objetivos da Unimed. 

Em sede de apelação, o TJSP reformou a sentença para julgar improcedente o 
pedido, sob duplo fundamento: (a) o pacto cooperativo impede a associação de 
médico-cooperado com outra sociedade prestadora de Plano de Saúde, mas não 
impede a prestação de serviços médicos em caráter particular, e (b) o pacto coope
rativo não fere o art. 20 da Lei Antitruste (Lei n. 8.884/1994). 

Houve embargos infringentes e posteriores embargos de declaração, ambos 
rejeitados. 

A ora recorrente sustentou em suas razões de recurso especial que o acórdão 
recorrido: 
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I - ao adotar interpretação ampliativa do pacto cooperativo, a fim de incluir 
na restrição a possibilidade de associação de médico-cooperado com Planos de 
Saúde concorrentes, violou o art. 29, § 4'1, da Lei n. 5.764/1971, porquanto o 
cooperado não pode ser equiparado à figura do agente de comércio concorrente da 
Cooperativa; 

II - ao não reconhecer que o pacto cooperativo imposto pela Unimed aos seus 
associados caracteriza abuso de posição dominante e conseqüente dominação de 
mercado relevante, violou os arts. 20 (incs. I, II e N) e 21 (incs. Iv, V e VI), ambos 
da Lei n. 8.884/1994, bem como o art. 18, inc. III, da Lei n. 9.656/1998; divergiu, 
ainda, de precedentes jurisprudenciais; e 

IH - (subsidiariamente) caso não se reconheça o prequestionamento das ques
tões indicadas, houve violação ao art. 535, inc. II, do cpc. 

Houve contra-razões. 

A Presidência do T JSP admitiu o recurso especiaL 

O ilustre Relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, acompanhado pelos ilustre 
Ministros Ari pargendler, Carlos Alberto Menezes Direito, proferiu voto pelo não
provimento do recurso especial (alínea c), ao considerar que o pacto cooperativo 
firmado é válido e impede o médico-cooperado de se associar com sociedades em
presárias concorrentes da Unimed. 

Ressaltou o ilustre Ministro Ari Pargendler que a recorrente não possui legiti
midade ativa para requerer a declaração de nulidade do pacto cooperativo com 
fundamento na Lei Antitruste. 

O ilustre Ministro Aldir Passarinho Junior, acompanhado pelo ilustre Ministro 
Pádua Ribeiro, proferiu voto pelo provimento do recurso especial, ao fundamento 
de que: (a) a associação de cooperado com sociedade concorrente não fere o pacto 
cooperativo, e (b) o pacto cooperativo é nulo, porque fere dispositivos da Lei Anti
truste. 

Acrescentou o ilustre Ministro Pádua Ribeiro incidir à espécie o art. 18, inc. 

da Lei n. 9.656/1998. 

O advogado da recorrida Unimed, Dr. Ruy Carlos de Barros Monteiro, apre

sentou memoriais. 

Reprisados os fatos, decide-se. 

I - Do alcance do pacto cooperativo - possibilidade de associação de médico
cooperado a sociedade de plano de saúde concorrente (violação ao art. 29, § 4'", da 

Lei n. 5.764/1971). 
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A finalidade do pacto cooperativo - impedir que o associado exerça "qual
quer atividade considerada prejudicial à cooperativa ou que conflite com seus obje
tivos" - é evidente: potencializar o sucesso econômico da união cooperativa. 

Nos termos do CC/2002, a sociedade cooperativa, considerada tipo de socie
dade simples (art. 982, parágrafo único), exerce atividade econômica (CC/2002, 
art. 981), o que exige de seus representantes a constante busca pela competitivida
de, único meio de assegurar a sua manutenção no mercado capitalista. 

Nesse contexto, revela-se evidente que a associação de cooperado com socie
dade concorrente fere o pacto cooperativo, porquanto diminui o grau de competiti
vidade da sociedade cooperativa perante as outras entidades prestadoras de servi
ços de plano de saúde. 

É de se ressaltar, ademais, que o pacto cooperativo não impede o exercício de 
serviços médicos diretamente pelo cooperado, ou por sociedade de médicos consti
tuída para esse fim, desde que caracterizada a hipótese como atividade econômica 
não empresária, nos termos do art. 966, parágrafo único, do CC/2002: "Não se 
considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, lite
rária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o 
exercício da profissão constituir elemento de empresa". 

E isto porque a prestação de serviços de plano de saúde caracteriza atividade 
econômica empresária (CC/2002, art. 966, caput), o que implica concluir que o mé
dico-cooperado não poderá se associar a qualquer sociedade que exerça tal atividade. 

Não a caracteriza, entretanto, a mera prestação direta de serviços médicos, a 
qual, abarcada pelo parágrafo único do art. 966 do CC!2002, constitui atividade 
econômica não empresária, e poderá ser livremente exercida pelo médico-coopera
do, em nome próprio ou em sociedade constituída para este fim, porque não abran
gida pelo pacto cooperativo. 

II - Da validade ou nulidade do pacto cooperativo perante a Lei Antitruste 
(violação aos arts. 20, incs. I, II e Iv, e 21, incs. Iv, V e VI, ambos da Lei n. 8.884/ 
1994, 18, inc. III, da Lei n. 9.656/1998 e dissídio) 

Verificado, como explanado no item anterior, que o pacto cooperativo impede 
a associação do cooperado a outra sociedade prestadora de serviços de plano de 
saúde, resta, ainda, a análise de ser válida ou não tal cláusula de exclusividade e 
fidelidade perante a Lei Antitruste. 

Preliminarmente, deve ser afastada a tese de ilegitimidade ativa nesse aspec
to, porquanto o direito à concorrência possui natureza de interesse difuso, dado que 
visa tutelar o saudável funcionamento dos mercados, indistintamente. 
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Nesse contexto, não apenas os concorrentes, mas qualquer prejudicado (por 
exemplo, o consumidor ou qualquer outra pessoa, natural ou jurídica, afetada pelo 
ato tido como lesivo à concorrência) possui legitimidade ativa para demandar o 
Poder Judiciário sobre suposta violação ao direito de concorrência. 

Cite-se, a respeito, os termos do art. 29 da Lei n. 8.884/1994: "Os prejudica
dos, por si ou pelos legitimados do art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 
1990, poderão ingressar em juízo para, em defesa de seus interesses individuais ou 
individuais homogêneos, obter a cessação de práticas que constituam infração da 
ordem econômica, bem como o recebimento de indenização por perdas e danos 
sofridos, independentemente do processo administrativo, que não será suspenso em 
virtude do ajuizamento de ação". 

Conclui-se que a recorrente, medida prejudicada com a imposição do pacto 
cooperativo, possui legitimidade ativa para demandar em juízo a nulidade de tal 
cláusula, por suposta violação às normas antitruste. 

No que respeita à validade ou nulidade do pacto cooperativo que estabelece a 
exclusividade e fidelidade entre médico-cooperado e cooperativa, algumas observa
ções são pertinentes. 

As cláusulas de exclusividade sempre restringem, de alguma forma, o nível de 
concorrência existente em dado mercado relevante. Um franqueador, por exemplo, 
freqüentemente impede o seu franqueado de comercializar produtos de empresas 
concorrentes, fato esse capaz de restringir a concorrência. 

Não se pode considerar nula, entretanto, toda cláusula que restringe a concor
rência, porque é da essência dos contratos empresariais restringir a concorrência. 

Como exemplos de restrições válidas da concorrência, encontram-se, de um lado, 
o pacto de não-concorrência firmado entre alienante e adquirente de estabelecimento 
comercial, como reconhecido pelo CC/2002, em seu art. 1.147, e, de outro, o tratamen
to jurídico conferido às patentes, premiando-se com o direito ao uso exclusivo aqueles 
que tenham contribuído para o aprimoramento dos padrões tecnológicos existentes. 

A conclusão pela nulidade ou validade da restrição à concorrência, como bem 
anota a Doutrina Antitruste, em exegese adequada dos arts. 20 e 21 da Lei n. 8.884/ 
1994, resulta da identificação das restrições concorrenciais legítimas, porque razo
áveis, e das ilegítimas, por lhes faltarem a razoabilidade. 

A este instituto antitruste, originado no Common Law e desenhado pela Supre
ma Corte dos EUA no início do século XX, chama-se regra da razão. 

No julgamento de "United States v. Trans-missouri Freight Association" (166 
US 290, 312), de 1897, o Juiz White, da Suprema Corte dos EUA, em voto-vencido, 
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expressamente enunciou a regra da razão, ao incluir, em conclusão interpretativa, 
a expressão "não razoável" (unreasonable) após (antes, no inglês) a palavra "restri
ção" (restraint), no § In da Lei Sherman, de 1890, ainda em vigor: "Qualquer 
contrato, união em forma de truste ou não, ou acordo, em restrição não razoável do 
comércio entre os Estados, ou perante outros países, é declarado nulo"l. 

A tese vencida desenvolvida pelo Juiz White foi, entretanto, acolhida pela 
Suprema Corte dos EUA no julgamento de "Standard Oil of New Jersey v. United 

States", de 1911, e de "United States v. American Tobacco". 

Por sua vez, a enunciação clara da regra da razão foi conferida pelo Juiz 
Brandeis, em voto proferido no julgamento de "Chicago Bd. ofTrade v. United Sta
tes", de 1918: "A validade de um contrato ou cláusula não pode ser determinada 
simplesmente pela análise referente à existência de uma restrição à concorrência. 
Vincular, restringir, isto é da essência do contrato. O verdadeiro teste da validade 

está em se verificar se a restrição imposta apenas visa regular e talvez promover a 
concorrência, ou se simplesmente visa suprimir ou mesmo destruir a concorrência. 
Para aplicar essa distinção o Tribunal deve sempre considerar os fatos peculiares à 
atividade econômica em que a restrição está sendo aplicada, bem como analisar as 
condições dessa atividade econômica antes e depois da imposição da restrição, a 
natureza da restrição e seus efeitos, reais ou prováveis. A história da restrição, o 
mal nela considerado existente, a razão para se adotar uma sanção especial, o 
propósito ou escopo que se busca atingir, são todos fatos relevantes. E isto não se dá 
porque uma boa intenção possa isentar uma restrição supostamente negativa, ou o 
inverso, mas porque o conhecimento acerca do intento perseguido poderá ajudar o 
Tribunal a interpretar fatos e a inferir conseqüências"2; 

Neste contexto, a regra da razão constitui o marco divisor da licitude ou 
ilicitude das cláusulas restritivas da concorrência. O seu fundamento está na per
cepção de que algumas restrições à concorrência fomentam a rivalidade econômica 

1. No original: "Every contract, combination in the form of trust ar otherwise, ar conspiracy, in 
unreasonable restraint of trade ar commerce among the several States, ar with foreign nations, is 
declared to be illegal. (. .. )". [15 U.S.CA § lJ. 

2. No original: "The legality of an agreement ar regulation cannot be determined by so simple a test, 
as whether it restrains competition. Every agreement conceming trade, every regulation of trade, 
restrains. To bind, to restrain, is of their ve7y essence. The true test of legality is whether the restraint 
imposed is such as merely regulates and perhaps thereby promotes competition ar whether it is such as 
may suppress ar even destroy competition. To determine that question the court must ordinarily consider 
the facts peculiar to the business to which the restraint is applied; its conditions before and after the 
restraint was imposed; the nature of the restraint and its effect, actual ar probable. The hist07y of the 
restraint, the evil believed to exist, the reason for adopting the particular remedy, the purpose ar end 
sought to be attained, are all relevant facts. This is not because a good intention will save an otherwise 
objectionable regulation ar the reverse; but because knowledge of intent may help the court to interpret 
facts and to predict consequences". 
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no mercado pertinente (as restrições ditas boas, ou razoáveis), enquanto que outras 
impedem o desenvolvimento econômico e o estabelecimento de concorrentes (essas, 
as chamadas más restrições, ou não razoáveis). 

A regra da razão constitui, assim, uma forma de interpretação lógica, por 
meio da qual os efeitos restritivos da concorrência são comparados com os efeitos 
promotores da concorrência, ou efeitos ditos pró-competitivos. 

Desse balanço aufere-se o saldo líquido para a concorrência: se positivo, a 
cláusula restritiva deve ser aprovada, porque beneficia o nível de concorrência exis
tente; se negativo, deve ser sancionada, porque a restrição da concorrência prepon
dera sobre a sua promoção, em prejuízo do mercado, dos concorrentes e também 
dos consumidores. 

No processo em análise, ao se aplicar a regra da razão, as seguintes observa
ções podem ser realizadas. 

Primeiro, a Unimed, em suas diversas cooperativas formadas para a prestação 
de serviços médicos por meio de planos de saúde, compete no Brasil com rivais 
formidáveis em tradição, qualidade e porte financeiro; umas derivam sua penetra
ção no mercado do tempo em que atuam no setor; outras derivam de alianças 
firmadas com instituições financeiras e congêneres de porte, isso quando não repre
sentam, claramente, empresas criadas e geridas pelo próprio grupo financeiro já 
consolidado. Disso resulta concluir ser acirrada a competição no setor. 

Segundo, a competitividade existente no mercado de serviços de planos de 
saúde implica reconhecer a necessidade de prestação desse serviço em âmbito nacio
nal, porquanto coberturas meramente estaduais ou regionais são, cada vez mais e 
mais, insuficientes ao atendimento das necessidades do consumidor, dado que: (a) 
certos tratamentos médicos são oferecidos apenas nos grandes centros urbanos, e 
(b) a mobilidade crescente das pessoas, decorrente da facilitação dos meios de 
transporte e da conjuntura do mercado de trabalho, torna exigível a prestação em 
âmbito nacional. 

Terceiro, considerado que a prestação em âmbito nacional é essencial à ma
nutenção da competitividade da prestadora de plano de saúde, deve-se concluir que 
a Unimed, cuja penetração de mercado está concentrada em determinados centros 
regionais, possui baixo grau de competitividade no setor, em especial se compara
da com sociedades prestadoras de plano de saúde em âmbito nacional. 

Do exposto pode-se concluir que a cláusula de exclusividade exigida pela Uni
med não caracteriza abuso de posição dominante, nos termos dos arts. 20 e 21 da Lei 
n. 8.884/1994, porquanto tal prática não inviabiliza a entrada de concorrentes de 
porte na região indicada no processo em análise (interior do Estado de São Paulo). 
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Ao contrário, bem aplicada a regra da razão na hipótese, deve-se concluir que 
a cláusula de exclusividade adotada pela Unimed mais propicia do que restringe a 
competitividade no setor, porquanto aumenta a rivalidade econômica existente en
tre a Unimed e as prestadoras de plano de saúde de porte, em especial aquelas que 
atuam em todo o mercado nacional e que, por essa razão, não deixarão de ingres
sar e atuar de forma competitiva nos mercados regionais onde a Unimed se faz 
presente com maior grau de penetração. 

Inexiste, em conseqüência, violação aos arts. 20, ines. I, II e Iv, e 21, ines. Iv, 
V e VI, ambos da Lei n. 8.884/1994. 

O art. 18, inc. III, da Lei n. 9.656/1998, por sua vez, não restou prequestiona
do. Incide à espécie a Súmula n. 282 do STF. 

IH - Da existência de omissão no acórdão recorrido (violação ao art. 535, inc. 
II, do CPC) 

As questões suscitadas pela recorrente (validade e alcance do pacto cooperati
vo e licitude de seu objeto perante a Lei Antitruste) foram satisfatoriamente apreci
adas pelo acórdão recorrido. 

Inexiste, em conseqüência, violação ao art. 535, inc. II do cpc. 
Forte em tais razões e rogando a mais respeitosa vênia aos ilustre Ministros 

Aldir Passarinho Junior e Pádua Ribeiro, acompanho o ilustre Ministro-Relator para 
conhecer do recurso especial pela alínea c e, nessa parte, negar-lhe provimento. 

RENOVAÇÃO DE JULGAMENTO 
VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, pelas mesmas razões e fundamen
tos que embasam o brilhante voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi, bem como o 
voto do ilustre Ministro-Relator, conheço do recurso especial, mas nego-lhe provi
mento. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N. 522.802 - RJ (2003/0076905-4) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 
Agravantes: Patrícia Batalha Sparano e outros 
Advogados: Rodrigo A. Kalache de Paiva e outros 
Agravados: Beatriz Baroni da Costa Teixeira e outro 
Advogado: Fernando Sérgio Gimarães 

EMENTA 

Processual CiviL Apelação. Embargos de declaração. Decisão mono
crática. CPC, arts. 537 e 557. Recurso especial. Pressupostos de admissibi
lidade. Esgotamento das instâncias ordinárias. Súmula n. 281 do STE 

I - É competente para a apreciação dos embargos de declaração, o 
mesmo órgão que proferiu a decisão embargada (CPC, art. 537). Assim, 
nos Tribunais, os embargos de declaração opostos a acórdão devem ser 
julgados pelo colegiado. Contudo, pode o Relator, monocraticamente, 
proferir decisão quando presente alguma das hipóteses do art. 557 do 
CPC. Neste caso, somente com a interposição do recurso do § In do 
mesmo dispositivo é que se esgotará a instância. Ressalva de ponto de 
vista sobre a matéria. 

II - O recurso especial tem como pressuposto de admissibilidade o 
esgotamento das instâncias ordinárias, conforme a norma que exsurge 
do art. 105, IH, da Constituição Federal, que dispõe sobre "decisão de 
única ou última instância". Aplicação da Súmula n. 281 do STE 

III - 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 Carlos Alber
to Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros. 

Brasília (DF), 16 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 interpos
to contra decisão monocrática de minha lavra, cuja ementa ora se transcreve (fi. 401): 

"Processual Civil. Recurso especial. Decisão monocrática. 

I - Rejeitados monocraticarnente os embargos de declaração, e não inter
posto agravo regimental para esgotar a prestação jurisdicional na instância 
ordinária, não cabe a abertura da via especial. Súmula n. 281/STE 

II - Agravo desprovido." 

Os recorrentes alegam "que a hipótese em apreço não se enquadra nos casos 
abrangidos pela aplicação da Súmula n. 281 do STF", pois, "na verdade, da leitura 
da fundamentação da decisão que julgou os embargos de declaração, depreende-se 
que o Desembargador-Relator chegou a dirimir e explicitar todas as questões levan
tadas através dos embargos de declaração" (fi. 406), "ainda que, na parte disposi
tiva de sua decisão, os tenha rejeitado" (fi. 407). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): No presente caso os agra
vantes, após o julgamento da apelação, opuseram embargos de declaração a acór
dão proferido pela Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 

A competência para julgamento dos embargos de declaração é do mesmo 
órgão julgador que proferiu a decisão embargada. Ou seja, a competência para 

dizer se há vício de omissão, contradição ou obscuridade na decisão é do próprio 
órgão colegiado, se esse proferiu a decisão embargada (art. 537 do Código de 
Processo Civil). 

Contudo, o Relator pode proferir decisão de próprio punho quando o recurso 
for "manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com 
súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tri
bunal Federal, ou de Tribunal Superior" (CPC, art. 557, caput, com a redação 
dada pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998). Assim, a lei faculta ao magistrado decidir 
qualquer recurso monocraticamente, quando amparado pelo enunciado do art. 557 
do Código de Processo Civil. 

Por outro lado, também prevê, no parágrafo I II do mencionado artigo, o cabi
mento de agravo interno, chamado nos Tribunais de agravo regimental, para que a 
questão seja devolvida à análise do colegiado, órgão originalmente competente 
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para o julgamento do recurso. Diante disso, somente com a manifestação do colegi
ado tem-se como definitiva a prestação jurisdicional. 

No caso concreto, ainda era cabível o agravo, com o que não se tem a instân
cia ordinária como esgotada. Só com o julgamento do agravo seria preenchido um 
dos pressupostos de admissibilidade do recurso especial exigido pelo art. 105, III, 
da Constituição da República, expressa ao restringir o cabimento do recurso especi
al quando proferida decisão de "única ou última instância". 

Conseqüência disso é a aplicação da Súmula n. 281 do excelso Supremo Tri
bunal Federal. 

o fato de a Corte local, no entender dos recorrentes, ter sanado as omissões 
apontadas, a despeito de ter claramente rejeitado os embargos declaratórios, é 
irrelevante para fins de admissibilidade do apelo. Decidindo a parte pela oposição 
dos embargos declaratórios, o acórdão embargado só se completará com outro 
acórdão, até porque poderia o colegiado, eventualmente, quando do julgamento 
dos embargos de declaração, alterar a decisão em favor dos embargantes. 

Assim é que as violações apontadas no recurso especial ficaram pendentes de 
julgamento em "última instância" pelo Tribunal a quo, pois os embargos de decla
ração não restaram definitivamente apreciados pelo Colegiado. 

A propósito do tema, vejam-se as seguintes ementas: 

'1\gravo regimental. Recurso especial não admitido. Embargos de decla
ração não admitidos por decisão monocrática. 

1. O recurso especial não tem cabimento se interposto após decisão mo
nocrática proferida em sede de embargos de declaração, já que não esgotada 
a prestação jurisdicional, pelo colegiado, acerca do tema. Precedentes" (AgRg 
no Ag n. 451.096/RS, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 
04.11.1992). 

"Processual Civil. Recurso especial. Esgotamento das vias ordinárias. 
Inocorrência. Impossibilidade. Súmula n. 281/STF. 

1. Se foram rejeitados monocraticamente os embargos de declaração 
opostos contra o acórdão do Tribunal de origem decidindo a apelação, ainda 
seria possível ao recorrente a interposição do agravo previsto no art. 557, § 
1 Jl, do Código de Processo Civil. 

2. Não esgotadas as instâncias ordinárias, não é possível a abertura da 
via especial. (Súmula n. 281/STF). 

3. Agravo regimental improvido." 
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(AgRg no Ag n. 384.495/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, DJ de 
20.08.2001). 

"Processo CiviL Agravo no agravo de instrumento. Esgotamento das vias 
ordinárias. Inocorrência. 

- Não esgotadas as vias ordinárias, uma vez que se furtou o agravante 
de interpor agravo contra decisão monocrática que rejeitou embargos decla
ratórios, não é possível a abertura da via especiaL" 

(AgRg no Ag n. 403.944/RJ, Relatora Ministra Fátima Nancy Andrighi, 
voto de adesão, DJ de 29.10.2001). 

Portanto, verificada a pendência de recurso cabível na via ordinária, não se 
tem ela por esgotada, não sendo cumprida a exigência constitucional de "causas 
decididas em única ou última instância". 

É bem verdade que o meu entendimento sobre o tema é diverso. No voto que 
proferi, quando do julgamento pela Corte Especial do Agravo Regimental no Ag n. 
442.714/RJ, sustentei que, à vista do art. 557 do CPC, não pode o Relator rejeitar 
monocraticamente embargos declaratórios opostos a acórdão, ou seja, ajulgamen
to proferido por órgão colegiado. Todavia, fiquei vencido. 

Ante o exposto, com a ressalva do meu ponto de vista sobre a matéria, nego 
provimento ao agravo regimentaL 

HABEAS CORPUS N. 34.432 - TO (2004/0038917-1) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Impetrante: Mário José de Moura Júnior 

Impetradn: Tribunal Regional Federal da la Região 

Pacientes: Moisés Abrão Neto e Paulo Abdala Abrão 

EMENTA 

Habeas corpus. Prisão civiL Ação de depósito. Trânsito emjul
gado. Não constitui óbice. Bens fungíveis. Depositário infieL Incabível 
ação de depósito. 

- O trânsito em julgado não impede concessão de habeas cor
pus, quando a prisão é ilegaL 
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- O depósito de bens fungíveis e consumíveis equipara-se ao mú
tuo. Não se admite prisão do depositário de tais bens. 

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, conceder a 
ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Carlos Alberto 
Menezes Direito, Castro Filho e Antônio de Pádua Ribeiro votaram com o Sr. Minis
tro-Relator. Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi. 

Brasília (DF), 25 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

DJ de 14.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Mário José de Moura Júnior impe

trou habeas corpus em favor de Paulo Abdala Abrão e Moisés Abrão Neto, que 
temem serem presos como depositários infiéis, em ação de depósito promovida pela 
Conab, para receber 120.285 Kg de arroz em cascata. 

Apontou como autoridade coatora Juiz da laVara da Seção Judiciária Federal 
do Tocantins. O ato coator traduziu-se na expedição de carta precatória para inti
mar os pacientes a cumprir, em 24 horas, a determinação contida na sentença, sob 
pena de decretação da prisão civil. 

A ação de depósito julgada procedente, a sentença transitou em julgado. 

O objeto da ação - 120.285 kg de arroz em cascata - é bem fungível e 
consumível, oriundo de penhor mercantil. A mercadoria servia para garantir paga
mento de empréstimo feito pelo Banco do Brasil a produtores. 

O impetrante sustenta que o trânsito em julgado da decisão não impede que a 
parte defenda seu direito de liberdade. Assegura que o habeas corpus desafia até 
sentença criminal condenatória. 

Afirma que, para o STJ, não cabe ação de depósito em se tratando de coisas 
fungíveis, devendo aplicar as regras do mútuo. Cita vários precedentes. 

Pede a concessão da ordem, ao argumento de que o decreto prisional é ilegal. 
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Concedi a medida liminar, e expedi salvo-conduto até o julgamento do proces
so (fl. 90). 

Recebi informações da autoridade coatora. (Fls. 95/96) 

O Ministério Público Federal opinou pela concessão definitiva da ordem (fls. 
98/100), em parecer do eminente Subprocurador-Geral da República, Dr. Durval 
Tadeu Guimarães, assim ementado: 

"Habeas corpus. Prisão civil. Depositário infiel. Bens fungíveis. Im
possibilidade. 

1. O trânsito em julgado não constitui óbice à concessão da ordem de 
habeas corpus quando reconhecido o constrangimento ilegal decorrente da 
prisão. Precedentes dessa Corte. 

2. Tratando-se de depósito de coisa fungível são aplicáveis as regras rela
tivas ao mútuo, segundo dispunha o art. 1.280 do Código Civil de 1916 e dispõe 
o art. 645 do Código vigente, razão pela qual incabível a ação de depósito. 

3. Pela concessão da ordem, confirmando-se a liminar anteriormente 
concedida." (FI. 98) 

VOTO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Foi imposta prisão civil 
ao paciente, em ação de depósito, por ter descumprido o dever de guarda de bens 
fungíveis, dados em garantia a empréstimo bancário. 

Recebi a informação de que a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 
1 a Região denegou o pedido de habeas corpus e manteve a decisão que os consi
derou depositários infiéis. 

Inicialmente, a circunstância de haver passado em julgado a sentença que 
decretara a prisão civil, não obsta a via do habeas corpus, quando reconhecida 
ilegalidade da prisão. Vejam-se, entre outros, seguintes precedentes. 

''Alienação fiduciária. Prisão civil. Inadmissibilidade. Sentença transita
da em julgado. 

- 'Não cabe a prisão civil de devedor que descumpre contrato garantido 
por alienação fiduciária'. Orientação traçada pela egrégia Corte Especial 
(EREsp n. 149.518/GO). 

- O habeas corpus constitui remédio próprio para fazer cessar or
dem ilegal de prisão, não obstante tenha, a respeito, transitado em julgado a 
decisão cível. 
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Ordem co.ncedida para revo.gar o. decreto. de prisão. civil." (HC n. 26.1021 
Barro.s Mo.nteiro.); e, 

"Recurso. o.rdinário.. Mandado. de segurança. Depósito. de bens fungíveis. 

Ação. de depósito.. Prisão. civil. 

1. O po.sicio.namento. jurisprudencial desta Co.rte admite a utilização. do. 

habeas corpus para atacar decisões judiciais já transitadas em julgado., 
quando. reco.nhecida a ilegalidade. Precedentes. 

2. Ajurisprudência desta Co.rte entende não. ser cabível a ação. de depósito. 
quando. se trata de bens fungíveis, sendo. vedada a prisão. civil do. depo.sitário.. 

3. O acórdão. impugnado. pelo. presente mandamus não. está revestido. 
de qualquer ilegalidade, não. havendo. direito. líquido. e certo. a ser garantido.. 

4. Recurso. o.rdinário. despro.vido.." (ROMS n. 10.827/Menezes Direito.). 

A ameaça não. po.de subsistir. O STJ já proclamo.u que não. cabe prisão. civil 

deco.rrente do. descumprimento. de co.ntrato. de depósito., relativo. a bens fungíveis, po.is 
em tal caso., impõe-se ao. depósito. as regras do. mútuo.. A exemplo., estes precedentes: 

"Habeas corpus. Prisão. civil. Co.ntrato. de depósito.. Co.nfissão. de dívi
da. Dação. em pagamento.. Bens fungíveis. Algo.dão. em caroço.. 1. Segundo. a 

o.rientação. da Co.rte, não. cabe a prisão. civil deco.rrente de co.ntrato de depósito. 
relativo. a bens fungíveis, no. caso. co.ncreto., algo.dão. em caroço., o.riundo. de 

co.ntrato. de co.nfissão. de dívida. 2. Habeas corpus deferido.". (HC n. 24.8291 
Menezes Direito.) ; 

"Execução.. Penho.ra. Bens fungíveis e co.nsumíveis. Depo.sitário. infiel. 
Prisão. civil. 

- O depósito. de bens fungíveis e co.nsumíveis equipara-se ao. mútuo.. 

Não. se admite prisão. do. depo.sitário. de tais bens". (HC n. 29.960/Hum
berto.); e, 

"Habeas corpus. Prisão. civil. Penho.r mercantil. Depósito.. Bens fungíveis. 

I - O entendimento. firmado. no. STJ é o. de que no. penho.r de bens fungí
veis, o. depo.sitário. não. fica sujeito. à prisão. civil, imprópria na disciplina apli

cável à espécie, que é a mesma do. mútuo. (CC, art. 1.280). 

II - Co.ncessão. de o.rdem, para afastar a o.rdem prisio.nal." (HC n. 28.1971 
Aldir Passarinho.). 

Co.ncedo. em definitivo. a o.rdem, para revo.gar o. decreto. de prisão.. 

RSTJ, a. 17, (186): 297-368, fevereiro 2005 



REVIS'D\. DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO ESPECIAL N. 265.132 - GO (2000/0064073-5) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrentes: João Costa Ribeiro Filho e cônjuge 

Advogados: José Augusto Pereira Zeka e outro 

Recorridos: Antônio Roncato e cônjuge 

Advogado: Vítor Glydston Coelho 

EMENTA 

Processual Civil e Civil. Ação de direito de preferência. Imóvel ru
ral. Indivisibilidade. 

I - Não afronta o Estatuto da Terra a venda de partes em imóveis, 
que não alcancem o módulo regional, se a alienação é feita para o con
frontante, inocorrendo assim o surgimento de minifúndio. 

II - Ademais, a superveniente alteração nas dimensões do módulo 
rural constitui fato modificativo, a ser considerado no julgamento da 
ação, inclusive rescisória, à vista do art. 462 do CPC, embora no caso 
apenas para reforçar a fundamentação do acórdão recorrido. 

IH - Na espécie, restou não positivado, em face do contrato proba
tório, ter ocorrido a venda atacada sob o invocado direito de preferên
cia, por valor igualou inferior ao de confessada recusa pelos recorren
tes. 

IV - Ofensa aos arts. 535 do Código de Processo Civil, 65 da Lei n. 
4.504/1964,8'\ § 30., da Lei n. 5.868/1972, II do Decreto-Lei n. 57/ 
1966, e dos arts. 53, ll, 632 e 1.139 do Código Civil não configurada. 
Dissídio pretoriano não demonstrado. Aplicação da Súmula n. 7/STJ. 

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. 
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Brasília (DF), 20 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

DJ de 22.11.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: João Costa Ribeiro Filho e cônjuge 
propuseram ação rescisória pretendendo desconstituir acórdão proferido pela Se
gunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, que julgou impro
cedente a ação de direito de preferência na aquisição de imóvel por eles ajuizada. 

Inicialmente, por maioria de votos, a rescisória foi julgada improcedente, 
pelo acórdão assim ementado: 

'1\ção rescisória. Preferência do condômino na aquisição de parte do 
imóvel indivisível. Indivisibilidade desaparecida no curso da ação. Aplicação 
do art. 462 do CPC. 

Não há por que se rescindir o julgado que dera pela improcedência da 
ação de preferência movida pelo condômino para a aquisição de parte no 
imóvel indivisível, se a indivisibilidade desapareceu no curso da rescisória. 
Conforme o disposto no art. 462 do CPC, a lide deve ser composta como ela se 
apresenta no momento da entrega da prestação jurisdicional. 

Julgada improcedente por maioria de votos." (FI. 713) 

Opostos embargos infringentes, estes também por maioria foram rejeitados, 
pelo aresto assim ementado: 

"Embargos infringentes. Ação rescisória. Preferência de condômino na 
aquisição de imóvel indivisivel. Improcedência da rescisória. I - A indivisibili
dade do imóvel rural imposta pelo Estatuto da Terra e legislação secundativa 
atende a objetivos governamentais de prevenção do minifúndio e pertinente 
preservação do módulo rural, não se confundindo com a figura clássica do 
condomínio que resulta da vontade das partes. II - Prejudicialidade ausente e 
não caracterizado o condomínio, nada obsta a que o respectivo titular aliene, 
livremente, a sua quota-parte na área comum, em fracionamento, para ane
xação por proprietário confrontante. UI - Não positivado nos autos ter-se dado 
a venda atacada sob o invocado direito de preferência, por valor igualou 
inferior ao de confessada recusa anterior pelo embargante, resta improceden
te o pleito de adjudicação da área alienada, máxime, quando o depósito, 
'tanto por tanto', indispensável, na espécie, foi efetuado seis meses após a 
compra e venda, sem a incidência, obrigatória, em tempos de inflação alta, 
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da respectiva correção monetária. IV - Ademais, superveniente alteração nas 
dimensões do módulo rural constitui, a teor do art. 462 do CPC fato modifica
tivo a ser considerado no julgamento da ação, inclusive rescisória. V) Embar
gos infringentes rejeitados. Ação rescisória improcedente. Acórdão embarga
do que se confirma, na íntegra." (Fls. 930/931) 

Os embargos de declaração opostos foram rejeitados. 

Interpuseram, então, os vencidos o presente recurso especial pelas letras a e c 

do permissivo constitucional, alegando que o aresto recorrido infringiu o disposto 
nos arts. 535 do CPC e 65 da Lei n. 4.504/1964. Discorrem sobre os arts. 8.Q, § 3.Q, 
da Lei n. 5.868/1972; 11 do Decreto-Lei n. 57/1966; 53, II, 632 e 1.139 do Código 
Civil, sem alegar expressamente contrariedade ou negativa de vigência. Citam 
acórdãos que entendem divergentes. 

Oferecidas as contra-razões (fls. 1.013/1.035), pronunciou-se o Ministério 
Público Estadual pelo não-seguimento do apelo ou pelo seu não-conhecimento ou 
não-provimento. 

O recurso especial subiu a esta Corte por força de provimento de agravo de 
instrumento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Segundo se verifica, a ação rescisó
ria foi proposta por alegada vulneração aos arts. 153, § 2.Q e 22 da Constituição 
Federal de 1967, 161, 632, 633, 1.139 e 53, lI, do Código Civil e 1.117 do CPC, 8.Q, 
§§ 3.Q e 5.Q, da Lei n. 5.868/1972. 

O acórdão ora atacado entendeu que a hipótese do art. 8.Q, § 4.Q da Lei n. 
5.868/1972 é a prevista no caso dos autos, pois " ... excepciona o fracionamento do 
imóvel, mesmo do módulo rural, quando o seja para anexação em terreno de pro
prietário confinante, já que em tais situações, prevenido o surgimento do minifún
dio." (FI. 923) 

Afirmou que a alteração procedida no módulo rural atendeu o disposto no art. 
462 do CPC e afirmou não ter aplicação à espécie os arts. 632, 633,1.139 e nem o 
53, lI, do Código Civil. 

Segundo noticiam os autos, os autores ora recorrentes adquiriram quinhões 
hereditários bem como a meação de um imóvel rural, denominado Fazenda Japão, 
no Município de Corumbá - GO, na proporção de 90% do imóvel. O restante, 10%, 
pertencente a Ana Diniz, também sucessora, foi por ela vendido aos ora recorridos. 
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o ponto, portanto, da questão, é a venda dessa parte do imóvel, pois, segundo os 
recorrentes, não lhes foi dado o direito de preferência à sua aquisição e, além disso, 
foi desrespeitado o disposto nos arts. 65 da Lei n. 4.504/1964 e 8íl da Lei n. 5.868/ 

1972, por ser a área alienada inferior à fração mínima estabelecida para a região. 

Primeiramente, rejeito a alegação de infringência ao disposto no art. 535 do cpc. 
O acórdão recorrido examinou minuciosamente todas as questões referentes à 

lide, pelo que não apresenta qualquer mácula. Saliente-se que os próprios embar
gantes esclareceram que o seu objetivo era " ... preencher a pré-condição do recurso 
especial e do recurso extraordinário ... " (FL 947). Como entendeu o aresto embar
gado, ainda que para efeito de prequestionamento, é necessário que haja obscurida
de, contradição ou omissão para que os declaratórios sejam conhecidos. 

De outra parte, assim dispõe o art. 53, n, do anterior Código Civil: 

'Art. 53. São indivisíveis: 

I - C .. ) 

II - os que, embora naturalmente divisíveis, se consideram indivisíveis 
por lei, ou vontade das partes." 

O art. 65 da Lei n. 4.504/1964 estabelece: 

"O imóvel rural não é divisível em áreas de dimensão inferior à constitu
tiva do módulo de propriedade ruraL" 

Já o art. 8íl, caput, da Lei n. 5.868/1972, veda a divisão quando, verbis: 

"Para fins de transmissão, a qualquer título, na forma do art. 65 da Lei n. 

4.504, de 30 de novembro de 1964, nenhum imóvel rural poderá ser desmem
brado ou dividido em área de tamanho inferior à do módulo calculado para o 
imóvel ou da fração mínima de parcelamento fixado no § 1 íl deste artigo, 
prevalecendo a de menor área." 

Segundo consta dos autos, na época em que os réus, ora recorridos, adquiri
ram a parte ideal do imóvel e, ainda, quando foi proposta a ação rescisória, os 
quinhões adquiridos não preenchiam os requisitos para o seu parcelamento uma 
vez que inferiores à fração mínima na região, que era de 25 hectares. Posteriormen

te, quando em curso a rescisória, a área indivisível foi modificada para 2 hec-tares. 

Parece-me correto o entendimento adotado pelo acórdão recorrido, segundo o 

qual, verbis: 

"Na hipótese a verberada indivisibilidade que constituiria o condomínio, 
inquestionavelmente, decorreria de imposição legal e não do desiderato indi
vidual e o objetivo que a justifica é a preocupação do governo federal em 
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prevenir o surgimento do minifúndio que não atenderia aos fundamentos de 
sua política fundiária, em vista da propriedade de dimensões ínfimas não 
assegurar no seu entender as necessárias condições de sustento ou de prosperi
dade da família proprietária. 

Trata-se, pois, de legislação específica ou especial a impor-se, sendo ela 
o Estatuto da Terra secundado pela Lei n. 6.868/1972, estipulando a alterabi
lidade de critérios, no tempo, quanto à fixação das dimensões do módulo 
rural para as diversas regiões do País, o que ocorreu no caso em análise. Este 
interesse é, inegavelmente, de ordem pública e não possível de interferência 
pela esfera privada dos indivíduos, entre si. 

E essa legislação não impõe condomínio, mas a simples indivisibilidade 
jurídica do imóvel. 

Dessa forma e para evitar o minifúndio e não para amparar a vontade 
das partes, ou a propriedade em referência teria de ser dividida como sugerido 
no acórdão rescindindo, em quinhão único ou, então, vendida toda ela para 
com a fusão de matrículas formar-se uma nova dentro dos estritos objetivos 
preconizados pela legislação enfocada. 

Por isso inaplicáveis à espécie as disposições agitadas pelos embargantes 
segundo os quais a preferência na compra decorrente do condomínio se daria 
em respeito à vontade das partes e à conveniência de condôminos, itens que 
desatendidos poderiam implicar prejuízos a sugerir a preferência da objetivada 
aquisição. 

É de se concluir que tanto poderia, no caso, a propriedade continuar em 
comum, dividida apenas idealmente como ser fracionada sem atentar contra 
qualquer direito específico da parte, já que não se trata de condomínio propria
mente, mas apenas de indivisibilidade por força de lei específica com objetiva
ção diversa de tal instituto, não podendo, porém, compelir à venda do bem sob 
referência. 

E mudada a orientação governamental a respeito do módulo rural no 
Município de situação da terra, fato superveniente à propositura da ação res
cisória, claro resulta que a conveniência da aludida indivisibilidade desapare
ceu, embora, em verdade, não fosse relevante, já que a hipótese, a meu ver, é 
a prevista no art. 8'\ § 4.Q, da Lei n. 5.868/1972 que excepciona o fraciona
mento do imóvel, mesmo do módulo rural, quando o seja para anexação em 
terreno de proprietário confinante, já que em tais situações, prevenido o surgi
mento do minifúndio. 

Pela documentação existente nos autos, embargantes e embargados são 
proprietários confrontantes na área. 
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É curioso, por outro lado, a pertinaz pretensão dos embargantes em se 
converterem nos proprietários da discutida área sob a alegação do direito 
condominial implicante no de preferência relativamente aos requeridos, pois 
de notar que ao comprarem seus filhos as áreas que atualmente lhes perten
cem não cogitaram do mesmo respeito à lei que agora querem tomar imperioso 
relativamente aos próprios interesses. 

Pelo fato de ser menor a comuneira Ana Diniz isso não lhe retiraria o 
direito de preferência, quando daquela compra e venda, ao contrário, na li
nha de razões elencadas, reforçando-o, face à proteção que o direito sempre 
procura dispensar aos interesses dos menores. 

Bem observou o douto Desembargador Jamil Pereira de Macedo em seu 
substancioso e fundamentado voto-vencedor. Cintilam os matizes de capricho 
pessoal, a meu ver, também, na persistência dos embargantes em adquirirem 
semelhante e tamanho pedaço de terras. 

E, mais. Deflui da análise dos autos que os embargantes se julgaram 
em posição privilegiada relativamente ao direito de adquirir os quinhões de 
Ana Diniz. Tanto assim que confessam, através do varão a ele ter sido ofer
tado o dito terreno e que por estar o preço de avaliação 'fora do combinado', 
não o quiseram adquirir, comprometendo-se, entretanto a fazê-lo com a in
cidência de correção monetária (sobre o valor combinado) até a maioridade 
da menor. 

Soa estranho combinação de preço de compra e venda de bem pertencente 
a menor. 

Não é só. 

Efetuada a venda da área por Ana Diniz, em agosto de 1983, em feverei
ro de 1984 tomaram os embargantes a iniciativa de depositar o preço da 
venda para o exercício do direito de preferência reclamado. Mas a correção 
monetária que se dispunham a pagar, voluntariamente, quando da combina
ção ou da oferta até a maioridade da comuneira foi esquecida como se, no 
caso, não fosse legalmente incidente. 

A inflação naquele período tinha índices acentuados de sorte que em seis 
meses suficientes para implicar na volatização de valores. Assim, admitir-se, 
em janeiro de 1984, o valor da expressão nominal monetária de agosto de 
1983 como 'tanto por tanto' seria, inquestionavelmente, sacralizar a afronta 
ao secular princípio que repele o enriquecimento sem causa ou o empobreci
mento injusto. Sem razão, pois o julgador monocrático e desfundamentada a 
pretensão dos embargantes. 
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Realce-se que não se discutiu e, a meu sentir, capital, ainda que se tratas
se a hipótese de condomínio clássico, se o preço da venda da área por Ana 
Diniz foi inferior, igualou superior ao do 'combinado' o qual se propunham 
pagar com correção monetária os embargantes, pois que somente demons
trando que a venda se efetivara em desacordo com aquela cifra e, para menos, 
poderiam reclamar eventuais direitos. 

A conclusão parece lógica de ter sido a venda realizada por valor superior 
ao combinado com desistência já manifestada. E se igualou menor tal preço 
necessitaria ser demonstrado para suporte da pretensão no sentido de preferi
rem a aquisição. E disso não cogitam os embargantes nos autos. Preclusa a 
questão tudo faz supor ter-se o negócio realizado por cifras com as quais não 
concordaram, ao tempo, os embargantes que agora estariam forçando a rea
bertura de oportunidade antes declinada voluntariamente." (Fls. 922/925) 

Saliente-se que os recorridos já eram possuidores de outros quinhões da mes-
ma Fazenda Japão e, na condição de confrontantes, adquiriram as partes perten
centes a Ana Diniz. Além disso, quando do depoimento do autor varão, este afirmou 
" ... Que não adquiriu o imóvel dos menores quando da ação proposta para sua 
venda face à avaliação judicial haver sido superior à realidade das terras; Que 
afirmou para dona lraci que o preço da avaliação estava superior ao combinado e 
que a oportunidade em que a mesma resolvesse vender o mesmo pagaria a impor
tância comprometida acrescida da correção monetária até a maioridade dos mes
mos, digo menores; ... " (fi. 182/v.). 

Revela-se, pois, que o inconformismo dos recorrentes não tem procedência, pri
meiro, porque o aresto recorrido decidiu corretamente a demanda, pois examinou a 
matéria dentro do contexto probatório para concluir ser possível a alienação pelo 
titular de sua quota-parte porque confrontante o adquirente e porque " ... Não positi
vado nos autos ter-se dado a venda atacada sob o invocado direito de preferência, por 
valor igualou inferior ao de confessada recusa anterior pelo embargante, ... " (fi. 

930). A apreciação, nesta instância, da matéria, envolveria o acervo probatório, o 
que não é cabível na via do recurso especial (Súmula n. 7 desta Corte). 

Ademais, bem aplicou à espécie a legislação de regência. 

Ante o exposto, não há, no caso, divisar ofensa aos textos legais colacionados, 
nem identificar nenhum dissenso pretoriano, que, aliás, não restou demonstrado 
com observância das exigências legais e regimentais, razão pela qual não conheço 
do recurso especial. 
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RECURSO ESPECIAL N. 324.629 - MG (2001/0066001-0) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: Volkswagem do Brasil Ltda 

Advogados: Ana Paula Hubinger Araújo e Eduardo Teixeira da Silveira e outros 

Recorrido: Geraldo Gilson Lara Guimarães 

Advogados: Délio de Jesus Malheiros e outros 

EMENTA 

Direito do consumidor. Recurso especial. Ação de conhecimento 
sob o rito ordinário. Aquisição de automóvel zero quilômetro. Vícios do 
produto solucionados pelo fabricante no prazo legal. Danos morais. 
Configuração. Quantum fixado. Redução. Honorários advocatícios. 
Sucumbência recíproca. 

- O vício do produto ou serviço, ainda que solucionado pelo for
necedor no prazo legal, poderá ensejar a reparação por danos morais, 
desde que presentes os elementos caracterizadores do constrangimento à 
esfera moral do consumidor. 

- Se o veículo zero quilômetro apresenta, em seus primeiros meses 
de uso, defeitos em quantidade excessiva e capazes de reduzir substanci
almente a utilidade e a segurança do bem, terá o consumidor direito à 
reparação por danos morais, ainda que o fornecedor tenha solucionado 
os vícios do produto no prazo legal. 

- Na linha de precedentes deste Tribunal, os danos morais, nessa 
hipótese, deverão ser fixados em quantia moderada (salvo se as circuns
tâncias fáticas apontarem em sentido diverso), assim entendida aquela 
que não ultrapasse a metade do valor do veículo novo, sob pena de enri
quecimento sem causa por parte do consumidor. 

- Se o autor deduziu três pedidos e apenas um foi acolhido, os 
ônus da sucumbência deverão ser suportados reciprocamente, na propor
ção de 2/3 (dois terços) para o autor e de 1/3 (um terço) para o réu. 

- Recurso especial a que se dá parcial 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 
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taquigráficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do recurso especial 
e, por maioria, dar-lhe parcial provimento. Os Srs. Ministros Castro Filho e Antônio 
de Pádua Ribeiro votaram com a Sra. Ministra-Relatora. Votaram vencidos os Srs. 
Ministros Ari pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito 

Brasília (DF), 10 de dezembro de 2002 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora 

DJ de 28.04.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial em ação de co
nhecimento sob o rito ordinário, interposto por Volkswagen do Brasil Ltda com 
fundamento no art. 105, inciso III, alínea a, da Constituição Federal. 

Em 1997, Geraldo Gilson Lara Guimarães, ora recorrido, propôs ação de co
nhecimento sob o rito ordinário contra Volkswagen do Brasil Ltda, ora recorrente, 
tendo por objeto o pedido de restituição do valor pago pela aquisição de automóvel, 
bem como condenação da ré ao pagamento de danos materiais e morais advindos 
de defeitos apresentados pelo veículo. 

Sustentou o recorrido que em 12.01.1996 adquiriu veículo automotor zero 
quilômetro, marca Volkswagen, modelo Pointer. Após doze dias da compra, e ao 
longo de 11 (onze) meses de uso, o veículo apresentou defeitos em diversos compo
nentes, tais como: sistema hidráulico, caixa de direção, bateria, portas, painel, 
limpador do pára-brisa, vidros elétricos, bancos, antena, porta-luvas e sistema de 
freio. 

Acerca dos componentes de frenagem, afirmou o recorrido que por duas vezes 
'perdeu' os freios com o veículo em movimento, fato que impôs riscos à sua integri
dade física e ocasionou-lhe sérios transtornos emocionais. 

O pedido foi julgado improcedente pelo MM. Juiz a quo, ao fundamento de 
que os defeitos apresentados pelo carro, a despeito de provados, foram soluciona
dos no prazo de 30 (trinta) dias, conforme dispõe o art. 18 do CDC, sem quaisquer 
ônus para o recorrido. Inexiste, em conseqüência, conclui o ilustre sentenciante, 
dano material ou moral a ser reparado (fls. 98/106). 

Da r. sentença apelou o ora recorrido. O egrégio Tribunal a quo conferiu 
parcial provimento ao recurso de apelação para condenar o ora recorrente ao pa
gamento de danos morais, fixados em 100 (cem) salários mínimos, ao fundamento 
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de que os vícios apresentados pelo produto, a despeito de solucionados no prazo 
previsto no art. 18 do CDC, provocaram, in casu, dano moral ao consumidor. Eis 
a ementa: 

do: 

Consumidor. Veículo zero quilômetro. Defeitos sancionados no trintídio 
legal. Descabimento da restituição de parcelas pagas. Danos morais. Quebra 
do princípio da confiança. Reparação devida. 

O consumidor que adquire veículo zero quilômetro não pode pedir a 
restituição das parcelas pagas quando os defeitos ocorridos com o automóvel 
são sanados no prazo de 30 (trinta) dias previsto em lei. 

A reparação a título de danos morais é devida pelo aborrecimento, des
conforto e angústia sofridos pelo consumidor, aliados à afronta por parte da 
empresa ao princípio da confiança. 

Os embargos de declaração interpostos foram rejeitados. 

Aduz o recorrente em suas razões de recurso especial que o v. acórdão recorri-

I - ao considerar caracterizado o dano moral, afrontou o art. 18 do CDC, uma 
vez que este dispositivo legal confere ao consumidor apenas o direito à solução do 
defeito, no prazo de 30 dias, e nunca o direito à indenização por danos morais. 

Sustenta o recorrente, ademais, que o art. 18 do CDC, interpretado a contra
rio sensu, autoriza concluir que o fornecedor, ao solucionar o vício em 30 dias, 
age em regular exercício de direito (CC, art. 160), o que afasta a possibilidade de 
sua condenação ao pagamento de danos morais. 

Nestes termos, prossegue o recorrente, considerando-se que in casu todos os 
vícios apresentados foram solucionados pelo fornecedor dentro do prazo legal de 
30 dias, não poderia o v. acórdão recorrido, sob pena de violação à Lei Federal 
CCDC, art. 18 e CC, art. 160), ter reconhecido a existência de ilicitude e determinar 
a condenação do fornecedor ao pagamento de danos morais; 

II - (caso sejam devidos os danos morais) ao fixar em 100 (cem) salários 
mínimos o quantum devido a título de danos morais, violou o art. 159 do CC, 
uma vez que a condenação nesse montante implicaria em flagrante enriquecimento 
sem causa por parte do consumidor (ora recorrido), pois equivale ao valor de um 
automóvel zero quilômetro. Sustenta o recorrente, nesses termos, que os danos 
morais devem ser fixados em R$ 1.000,00 (mil reais); e 

UI - ao desconsiderar a existência de sucumbência recíproca e condenar o ora 
recorrente ao pagamento de honorários advocatícios, violou o art. 21 do CPC, uma 
vez que o recorrido deduziu três pedidos (fl. 19: restituição do valor pago pelo 
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automóvel, condenação ao pagamento de danos materiais e condenação ao paga
mento de danos morais) e apenas um (indenização por danos morais) foi julgado 
procedente. 

Houve contra-razões (fls. 192/197). 

A Presidência do egrégio Tribunal a quo inadmitiu o recurso especial por 
considerar incidente à espécie o Enunciado n. 7 da súmula deste colendo STJ (fls. 
199/201). Interposto agravo de instrumento, foi este provido, determinando-se a 
conversão do agravo em recurso especial (fl. 222). 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: 

I - Da existência de dano moral (violação ao art. 18 do CDC e ao art. 160 do CC) 

A questão relativa à existência de violação aos arts. 18 do CDC e 160 do CC 
restou devidamente prequestionada no v. acórdão recorrido, o qual admitiu que o 
vício do produto, ainda que extirpado pelo fornecedor no prazo previsto no art. 18 
do CDC, pode atrair a reparação por danos morais, desde que estes estejam configu
rados (fi. 164), in verbis: 

"Frise-se novamente que o eventual dano material causado, objeto de 
proteção do artigo em comento, é distinto do dano moral, que pode ser conce
dido mesmo inocorrendo afronta ao precitado art. 18". 

A regra estabelecida no art. 18 do CDC deve ser interpretada em contexto 
sistemático com os demais dispositivos do CDC, em especial com o art. 60

, que trata 
dos direitos básicos do consumidor e cujo inciso VI acolhe o princípio da reparação 
integral dos danos causados ao consumidor, seja a título material ou moral. 

Nesses termos, deve-se entender que o art. 18 cuida do regime legal atinente à 
reparação dos danos materiais causados ao consumidor pela existência de vício de 
qualidade ou quantidade no produto. 

Não solucionado o vício em 30 (trinta) dias, terá o consumidor direito à inde
nização pelos danos materiais decorrentes, exigível por meio de uma das três mo
dalidades previstas nos incisos do § IOdo art. 18 do CDC: substituição do produto, 
restituição ou abatimento do preço pago. 

O regime previsto no art. 18 do CDC, entretanto, não afasta o direito do 
consumidor à reparação por danos morais, nas hipóteses em que o vício do produto 
ocasionar ao adquirente dor, vexame, sofrimento ou humilhação, capazes de ultra
passar a esfera do mero dissabor ou aborrecimento. 
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Este entendimento, além de decorrer da interpretação sistemática do Código 
de Defesa do Consumidor, como acima exposto, está em consonância com a juris
prudência unânime deste colendo STJ, a qual admite a condenação do fornecedor a 
título de danos morais, ainda que solucionado o vício no prazo legal, desde que 
demonstrado o constrangimento à higidez moral do consumidor. 

A respeito, cite-se o Recurso Especial n. 174.382/SP' ReI. Min. Menezes Direi
to, Terceira Turma, DJ de 13.12.1999, o Recurso Especial n. 235.678/SP' ReI. Min. 
Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 14.02.2000, o Recurso Especial n. 
257.036/RJ, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 12.02.2000, o 
Recurso Especial n. 304.738/SP' ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta 
Turma, DJ de 13.08.2001, o Recurso Especial n. 305.566/DF, ReI. Min. Sálvio de 
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 13.08.2001, o Recurso Especial n. 
173.526/SP' ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 27.08.2001, o 
Recurso Especial n. 286.202/RJ, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, 
DJ de 19.11.2001, o Recurso Especial n. 328.182/RS, ReI. Min. Sálvio de Figueire
do Teixeira, Quarta Turma, DJ de 04.02.2002, o Recurso Especial n. 327.420/DF, 
ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 04.02.2002 e o Re
curso Especial n. 300. 190/RJ, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Tur
ma, DJ de 18.03.2002. 

Tais precedentes sustentam que a reparação por danos materiais decorrentes 
de vício do produto ou serviço não afasta a possibilidade de reparação por danos 
morais, desde que comprovado o fato e demonstrado, pelas regras da experiência 
comum, a ocorrência de efetivo constrangimento à esfera moral da vítima. 

Como exemplos tirados dos precedentes acima mencionados, podemos citar: 
a) a produção de lesões severas no corpo da vítima (REsp n. 174.382/SP); b) o 
atraso em viagem aérea, extravio de bagagem e descumprimento de compromissos 
avençados em pacotes turísticos (REsp n. 235.678/SP' REsp n. 304.738/SP, REsp n. 
305.566/DF, REsp n. 173.526/SP' REsp n. 328.182/RS e REsp n. 300.190/RJ); c) 
inscrição indevida do devedor em serviço de proteção ao crédito (REsp n. 327.420/ 
DF); d) demora injustificada no conserto de automóvel (REsp n. 257.036/RJ); e e) 
automóvel zero quilômetro que apresenta, em seus primeiros meses de uso, diversos 
defeitos (REsp n. 286.202/RJ). 

Admitindo em tese a condenação em danos morais na hipótese de vício de 
produto ou serviço, mas afastando-a com fulcro nas circunstâncias do caso concre
to, cite-se: AgRg no Ag n. 276.671/Sp' ReI. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 
Terceira Turma, DJ de 08.05.2000, Recurso Especial n. 217.916/RJ, ReI. Min. Ruy 
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 11.12.2000 e Recurso Especial n. 215.666/ 
RJ, ReI. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, DJ de 29.10.2001. 
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Como exemplos de vícios do produto que não autorizam a condenação em 
danos morais (tirados dos precedentes acima mencionados), podemos citar: a) a 
existência de objeto no interior de bebida engarrafada, sem que o consumidor tenha 
ingerido o líquido (AgRg no Ag n. 276.671/SP); b) atraso no conserto de defeito 
apresentado por automóvel (REsp n. 217.916/RJ); e c) recusa justificada em contra
tar com consumidor (REsp n. 215.666/RJ). 

In casu, constitui fato incontroverso nos autos que o recorrido adquiriu auto
móvel zero quilômetro, o qual, em seus primeiros meses de uso, apresentou mais de 
10 (dez) defeitos, em distintos componentes: sistema hidráulico, caixa de direção, 
bateria, portas, painel, limpador do pára-brisa, vidros elétricos, bancos, antena, 
porta-luvas e sistema de freio. 

Pode-se afirmar, com base nas regras de experiência comum, como bem apon
tou o v. acórdão recorrido a respeito (fls. 146/148), que o número de defeitos apre
sentados pelo veículo (dois dos quais no sistema de freios, o qual falhou com o 
veículo em pleno movimento) ultrapassou, em muito, a expectativa nutrida pelo 
recorrido ao adquirir seu automóvel novo. 

Pode-se inferir, em conseqüência, que a excessiva quantidade de defeitos in 
casu apresentados (os quais não se limitaram a reduzir apenas a utilidade do bem, 
mas também a segurança do veículo e de seus ocupantes) causaram ao recorrido 
frustração, constrangimento e angústia, elementos configuradores do dano moral. 

Demonstrado o dano moral, é de se afastar a alegação de violação aos arts. 
18 do CDC e 160 do CC. 

II - Do quantum fixado a título de danos morais (violação ao art. 159 do CC) 

A questão relativa à proporcionalidade do quantum fixado a título de danos 
morais restou devidamente prequestionada pelo v. acórdão recorrido. A respeito, 
assim decidiu o egrégio Tribunal a quo (fl. 149), in verbis: 

"(. .. ) considerando que o valor da reparação do dano moral deve alcan
çar um adequado sancionamento para o ofensor e uma justa compensação 
para os ofendidos, fixo a indenização no valor de 100 (cem) salários mínimos." 

Considerando-se o valor do salário mínimo hoje vigente em nosso País, alcan-
ça R$ 20.000,00 (vinte mil reais) o valor fixado pelo egrégio Tribunal a quo. 

O veículo Pointer foi adquirido pelo recorrido em 12.01.1996 no valor de R$ 
19.900,00 (fl. 142). Atualizado este valor pelos índices que atestam a evolução dos 
preços ao consumidor, pode-se considerar que o montante fixado pelo egrégio Tri
bunal a quo corresponde, aproximadamente, a 2/3 (dois terços) do valor pago 
pelo recorrido. 
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Por sua vez, os precedentes prolatados por este co lendo ST J (Recurso Especial 

n. 257.036/RJ, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 12.02.2000 
e Recurso Especial n. 286.202/RJ, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, 
DJ de 19.11.2001), que cuidaram da reparação por danos morais advindos de 
defeitos apresentados por automóveis, restringiram o quantum fixado a título de 
dano moral a, no máximo, metade do valor pago pelo consumidor quando da 
aquisição do veículo novo, devidamente atualizado. 

Adotado este critério, verifica-se que o valor atribuído pelo egrégio Tribunal a 
quo implicaria em enriquecimento sem causa por parte do consumidor, ora recor

rido. 

Em conseqüência, merece provimento o recurso especial para que (considera
dos os fatos incontroversos dos autos) o quantum devido a título de danos morais 
seja fixado em 1/3 (um terço) do valor pago pelo recorrido, monetariamente atua

lizado pelo INPC. 

III - Da existência de sucumbência recíprocq (violação ao art. 21 do CPC) 

Verificado que o recorrido deduziu três pedidos (fi. 19: restituição do valor pago 
pelo automóvel, condenação ao pagamento de danos materiais e condenação ao pa

gamento de danos morais) e apenas um foi julgado procedente (indenização por da
nos morais), deve-se reconhecer a existência de sucumbência recíproca, na proporção 
de 1/3 (um terço) para o ora recorrente e de 2/3 (dois terços) para o ora recorrido. 

Forte em tais razões, dou parcial provimento ao recurso especial para fixar os 
danos morais em 1/3 (um terço) do valor pago pelo recorrido (fi. 142), monetari
amente atualizado pelo INPC, e, delimitados os honorários advocatícios em 10% 
(dez por cento) sobre o valor da condenação, distribuir reciprocamente os ônus da 

sucumbência, na proporção de 1/3 (um terço) para o ora recorrente e de 2/3 (dois 

terços) para o ora recorrido, devidamente compensados, conforme entendimento 
firmado pela Corte Especial no julgamento do Reçurso Especial n. 290. 141/RS, ReI. 
Min. Antônio de Pádua Ribeiro, julgado em 21.11.2001. 

É o voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, trata-se de questão que envolve 

indenização por danos morais decorrentes de diversos defeitos sucessivamente apre
sentados em veículo adquirido zero quilômetro. 

O recorrido propôs ação ordinária contra a recorrente, requerendo a restitui
ção do valor pago pela aquisição do automóvel, bem como a condenação da ré ao 
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pagamento de danos materiais e morais advindos de defeitos no sistema hidráulico, 
caixa de direção, bateria, portas, painel, limpador do pára-brisa, vidros elétricos, 
bancos, antena, porta-luvas e sistema de freios, verificados no primeiro ano de uso 
do veículo. O pedido foi julgado improcedente, tendo em vista que todos os defeitos 
apresentados foram solucionados no prazo previsto no artigo 18 do Código de De
fesa do Consumidor, sem qualquer ônus para o proprietário do veículo. 

Interposta apelação, a Quarta Câmara Cível do Tribunal de Alçada do Estado 
de Minas Gerais deu-lhe parcial provimento, reconhecendo a ocorrência de danos 
morais pelo "aborrecimento, desconforto e angústias sofridos pelo consumidor, ali
ados à afronta por parte da empresa do princípio da confiança". 

Daí o presente recurso especial, alegando ofensa aos artigos 18 da Lei n. 
8.078/1990, 159 e 160 do Código Civil e 21 do Código de Processo Civil. 

A ilustre Ministra Nancy Andrighi entendeu que, tendo o automóvel, que fora 
adquirido zero quilômetro, apresentado, em 11 (onze) meses de uso, mais de 10 
(dez) defeitos em distintos componentes, reduzindo a utilidade e a segurança do 
veículo e dos seus ocupantes, tais fatos causaram ao recorrido frustração, constran
gimento e angústia, elementos configuradores do dano moral. Assim, afastou a 
alegação de violação aos artigos 18 do Código de Defesa do Consumidor e 160 do 
Código Civil. 

Considerou, no entanto, exacerbado o valor reparatório, fixado pelo Tribunal 
local em 200 (duzentos) salários mínimos, uma vez que o automóvel fora adquirido 
em 12.01.1996 por R$ 19.900,00 (dezenove mil e novecentos reais). Reduziu o 
quantum indenizatório a título de danos morais para 1/3 (um terço) do valor 
pago pelo recorrido, monetariamente atualizado pelo INPC. 

Por fim, verificando que, dos três pedidos deduzidos pelo recorrido, apenas 
um foi julgado procedente, reconheceu a existência de sucumbência recíproca, re
duzindo os honorários advocatícios para 10% (dez por cento) sobre o valor da 
condenação e determinando a distribuição dos ônus sucumbenciais na proporção 
de 1/3 (um terço) para o recorrente e 2/3 (dois terços) para o recorrido, devida
mente compensados, conforme entendimento firmado em 21.11.2001 pela Corte 
Especial, no julgamento do Recurso Especial n. 290.141/RS, ReI. Min. Antônio de 
Pádua Ribeiro. 

Pessoalmente, entendo que a reparação por dano moral não deve ser banaliza
da. Ela não se destina a confortar percalços da vida comum, ainda que ocasionado
res de incômodos de proporções consideráveis. Assim, em dúvida quanto à efetiva 
ocorrência de danos morais a serem indenizados, pedi vista dos autos para melhor 
exame. 
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Estudando-os, verifiquei que: 

1. o autor teve de recorrer a um financiamento equivalente a dois terços do seu 
valor para adquirir o referido automóvel; 

2. o primeiro defeito, no sistema hidráulico de direção, apresentou-se em 
menos de duas semanas após a aquisição do veículo que, devido à necessidade de 
troca de peças, ficou parado por 20 (vinte) dias; 

3. após outras ''visitas'' à concessionária, na revisão dos 10.000 lan (dez mil 
quilômetros), foram constatados vários defeitos, entre os quais um no sistema de freios; 

4. muito embora as pastilhas e discos de freio tenham sido trocados, por mais 
duas vezes, após os consertos, o veículo "perdeu os freios" em locais movimentados, 
colocando em risco os seus ocupantes e fazendo com que o proprietário desistisse de 
utilizá-lo; 

5. o automóvel, adquirido em 15.01.1996, sofreu reparos em 27.01, 13.05, 
20.05,28.05,24.07,02.08,26.08, 1u .10 e 08.10.1996. 

Assim, embora entenda que quem adquire um veículo expõe-se a diversos 
riscos inerentes ao seu uso, com defeitos, colisões etc., penso que os aborrecimentos 
com as idas e vindas do veículo, adquirido novo, às concessionárias, ultrapassaram 
o limite do razoável, justificando o deferimento da verba indenizatória. 

Por isso, acompanho integralmente as conclusões da brilhante Relatora. 

É o voto. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Presidente, conheço do recurso especial e lhe 
dou provimento em maior extensão para excluir da condenação a indenização por 
danos morais. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, acompanho 
o voto do eminente Ministro Ari Pargendler. Não consigo detectar nenhuma diferen
ça com relação a precedente recente envolvendo a mesma matéria, ou seja, defeito 
no veículo. O acórdão recorrido justificou a condenação por dano moral tendo em 
vista o aborrecimento, o que, sob todas as luzes, não dá ensanchas à condenação 
por dano moral no tipo apresentado nestes autos. 

Por essas razões, fico com o recente precedente da Turma e conheço do recurso 
especial e lhe dou provimento, em maior extensão, acompanhando o voto do Se
nhor Ministro Ari Pargendler. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, à vista 
do caso concreto, acompanho a Sra. Ministra-Relatora, conhecendo do recurso es
pecial e lhe dando provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 327.675 - SP (2001/0057878-5) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: Livia Brunetti 

Advogado: Miguel Calmon Marata 

Recorrida: Pedrasil Comércio de Pedra Ltda 

Advogado: Felipe Araripe Gonçalves Torres 

Sustentação oral: Dr. Cláudio Manoel Alves, pela recorrida 

EMENTA 

Processual Civil. Recurso especial. Tempestividade. Rito sumário. 
Dissídio jurisprudencial. Comprovação. Ação de indenização por danos 
materiais. Causa de pedir próxima. Pedido. Coisa julgada. 

- O prazo de interposição do recurso especial fica suspenso duran
te as férias coletivas do Tribunal, ainda que se trate de ação sob o rito 
sumário. 

- A comprovação do dissídio jurisprudencial, ensejador de recurso 
especial, deve ser feita através do cotejo analítico entre os julgados tidos 
como divergentes. 

- Inexiste coisa julgada a impedir o ajuizamento de nova ação de 
indenização por danos materiais quando são diferentes o pedido e a 
causa de pedir próxima. 

- Recurso especial provido na parte em que conhecido. 

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 maioria, conhecer do recurso especial e dar-
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lhe parcial provimento. Os Srs. Ministros Castro Filho, Antônio de Pádua Ribeiro e 
Ari Pargendlervotaram com a Sra. Ministra-Relatora. Votou vencido o Sr. Ministro 
Carlos Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 03 de dezembro de 2002 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora 

DJ de 06.10.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial interposto por 
Livia Brunetti, com fundamento nas alíneas a e c do permissivo constitucional, 
contra acórdão do Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, pro
ferido em ação indenizatória. 

Narram os autos que, em fevereiro de 1990, a ora recorrente ajuizou ação de 
indenização por danos materiais e estéticos, em face de Pedrasil Comércio de Pe
dras Ltda. Alegava que sofrera acidente de trânsito causado por culpa de preposto 
da ré, o qual, dirigindo imprudentemente, colidiu com a parte traseira do veículo e, 
empurrando-a, fez com que esta atingisse o carro à sua frente. Com o impacto, a 
requerente sofreu diversas fraturas, tendo de ser submetida a muitas cirurgias e 
tratamentos médicos. Requereu, assim, a condenação da requerida em indenização 
pelos prejuízos materiais sofridos com: 1. a perda total do automóvel, no valor de 
NCz$ 100.000,00 (cem mil cruzados novos) e 2. tratamento médico, diárias hospi
talares, cirurgias, medicamentos, hospedagem, transporte, e outras, expendidas até 
aquele momento, no total de NCz$ 600.000,00 (seiscentos mil cruzados novos), 
além do custo de mais uma cirurgia que ainda seria necessária para recuperar a 
forma física da vítima. Pediu, ainda, a reparação pelos danos estéticos, por ter sido 
prejudicada "a harmonia da forma externa" ou por ter havido "modificação para 
pior" em sua aparência física, originando dor moral, "(humilhação, vergonha, 
complexo e até motivo de gozações por parte de terceiros)", (fi. 263). 

Julgou-se procedente o pedido, quanto aos danos materiais, e improcedente, 
quanto aos danos estéticos, porque inexistentes. A ré foi condenada ao pagamento 
dos prejuízos advindos da danificação do carro e a "ressarcir os gastos com todo o 
tratamento médico, hospitalar e cirúrgico, mais gastos correlatos, nestes incluídos 
viagens, estada, diárias, dispendidos com Livia Brunetti, valor atribuído na inicial 
em NCz$ 600.000,00, um e outros corrigidos de acordo com os parâmetros fixados 
pelo Verbete n. 562 da súmula de jurisprudência dominante do Supremo Tribunal 
Federal, a partir de seus efetivos desembolsos." (FI. 18) 
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Apelou a ré, tendo sido provido o apelo somente quanto à distribuição das 
verbas de sucumbência, transitando em julgado o acórdão. 

Em execução, a autora pretendeu receber, além dos valores expressos na sen
tença, a quantia correspondente à realização de outras despesas necessárias para a 
continuidade de seu tratamento médico. Todavia, o juízo da execução entendeu que 
a sentença havia sido expressa ao condenar a ré somente no pagamento de cem mil 
cruzados novos, pelos danos do veículo, e seiscentos mil cruzados novos pelos gas
tos com o tratamento de saúde. Assim está fundamentada a decisão: 

"O que os autores pretendem é que, tendo a sentença mencionado ser 
necessário continuidade de tratamento, teria condenado implicitamente a ré a 
pagamento da respectiva despesa. De fato, à fi. 257, penúltimo parágrafo, há 
tal referência do Juiz. Todavia, a fundamentação não faz coisa julgada (CPC, 
art. 469, incisos I e II) e nem isso significa inclusão no dispositivo, só este 
executável." (Fl. 27) 

Por esse motivo, em 1997, a autora ajuizou nova ação indenizatória, em face 
da ré. Relatava que após o julgamento daquela primeira demanda, teve de realizar 
outras despesas médicas para recuperar a forma de seu rosto, as quais, a partir de 
março de 1990, ficaram sem ressarcimento, pois não foram contempladas na sen
tença proferida no primeiro processo. Requereu a condenação da ré ao pagamento 
do valor gasto com todo o tratamento médico, a partir de fevereiro de 1990, até 
aquele momento, além das futuras despesas que se fizerem necessárias para a recupe
ração da autora. Pleiteou, ainda, indenização pelos danos morais, consistentes em 
angústia, depressão, sofrimentos e riscos que suportou e tem de suportar devido às 
marcas causadas pelo acidente e às cirurgias enfrentadas. 

Julgou~se procedente o pedido quanto aos danos morais, fixando-se indeniza
ção no valor de 500 salários mínimos. Relativamente aos danos patrimoniais, reco
nheceu-se haver coisa julgada, e foi extinto o feito sem julgamento de mérito. 

Ambas as partes apelaram, tendo sido provido somente o apelo da ré, para 
considerar que o óbice da coisa julgada se estendia também ao pedido de reparação 
pelos prejuízos morais, porque "a indenização por danos morais também foi reali
zada, apesar de qualificada como 'estética', devendo permanecer inalterada, sob 
força da coisa julgada." e, ainda, porque havia sido realizado acordo entre as 
partes, abarcando também o ressarcimento destes prejuízos (fi. 346). 

Daí o presente recurso especial, no qual se alega: 

I - que há divergência jurisprudencial quanto à possibilidade de cumulação 
entre danos estéticos e danos morais. 
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II- que houve ofensa ao art. 1.059, parágrafo único, do CC, c.c. art. 460 do 
CPC, pois não houve coisa julgada a impedir a reparação dos prejuízos materiais 
pleiteados na segunda ação indenizatória, uma vez que a primeira referia-se so
mente aos danos ocasionados até o momento de seu ajuizamento, concernentes a 
despesas com o tratamento e recuperação física da vítima. 

Em contra-razões, alegou-se, preliminarmente, a intempestividade do recurso 
especial, e, no mérito, pugnou-se pelo não-provimento 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): 

1- Da tempestividade recursal 

A recorrida alegou, em suas contra-razões, que o recurso especial seria intem
pestivo, pois a intimação das partes ocorreu em 14.12.1999 e o recurso apenas foi 
protocolado em 07.02.2000. 

Alega que o prazo expirou em 29.12.1999, dia em que houve expediente fo
rense e, mesmo que assim não fosse, haveria somente a prorrogação do termo final 
do prazo até 31 de janeiro de 2000, por conta das férias forenses, já que a ação 
correu pelo rito sumário. 

Conforme consta do despacho de admissibilidade do recurso especial (fls. 
407/409), a Portaria n. 35 da Presidência do Tribunal a quo determinou a suspen
são dos prazos processuais de 21 a 31 de dezembro. 

Logo após, iniciou-se o período de férias previsto no art. 66, § 1i \ da Loman. 

Portanto, é de se entender que os prazos para interposição de recursos ficaram 
suspensos de 21.12.1999 até 31.01.2001. 

Por outro lado, apesar de se tratar de rito sumário, é entendimento pacificado 
nesta Corte que o prazo do recurso especial, ainda assim, fica suspenso. Nesse 
sentido: EREsp n. 48.969/SP' DJ de 24.11.1997, ReL Min. Costa Leite; REsp n. 
63.622/SP' DJ de 14.10.1996, ReL Min. Cesar Asfor Rocha; REsp n. 80.671/MG, DJ 
de 08.09.1998, ReI. p/ o acórdão Min. Eduardo Ribeiro. 

Dessa forma, conclui-se pela tempestividade do presente recurso especiaL 

II- Do dissídio jurisprudencial 

A pretensão recursal calcada na alínea c do permissivo constitucional, diz 
respeito a dissídio com relação à possibilidade de cumulação entre danos estéticos 
e morais. 

RSTJ, a. 17, (186): 297·368, fevereiro 2005 



REVIS'IA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Todavia, a ora recorrente deixou de realizar o cotejo analítico entre os julga
dos tidos como divergentes. De fato, apesar de transcrever acórdãos e ementas que 
revelam ser admissível indenização tanto pelo prejuízo estético, quanto pelo moral, 
não foi apontada a similitude fática entre estes. 

Ressalte-se que a mencionada semelhança é requisito para caracterização do 
dissídio, uma vez que o acórdão recorrido não discordou da viabilidade daquela 
cumulação, porém entendeu, no caso concreto, que o pedido formulado na primei
ra ação, apesar de ser denominado estético, era moral. 

Desatendidos, pois, os arts. 541, parágrafo único, do CPC, e 255, § 2'1, do 
RlSTJ. 

III- Do recurso calcado na alínea a do permissivo constitucional 

Relativamente à negativa de vigência à Lei Federal, sustenta-se que não houve 
coisa julgada (art. 460 do CPC), pois o pedido formulado na primeira ação indeni
zatória ajuizada pela ora recorrente, correspondia somente ao ressarcimento das 
despesas efetuadas até aquele momento (fevereiro de 1990) com tratamento médi
co, cirurgias, internação, hospedagem, honorários médicos etc., necessárias à sua 
recuperação física. Não estava impedida, assim, a proposição de nova ação, para 
reparação dos prejuízos advindos com o custo de outros procedimentos médicos, 
efetuados com a mesma finalidade, tendo em vista que se tornaram imprescindíveis 
para trazer a vítima ao status quo ante. Dessa forma, sustentou-se que foi nega
da a ampla reparação dos danos materiais, prevista no art. 1.059 do cc. 

A questão controvertida concerne, então, a saber se o julgamento da primeira 
ação impedia a proposição de uma segunda, tendente à reparação dos prejuízos 
patrimoniais sofridos pela ora recorrente, em razão de acidente causado pela ora 
recorrida. 

Cumpre, assim, verificar o que efetivamente restou decidido no primeiro pro
cesso. 

Na petição inicial relativa àquela lide, reproduzida às fls. 260/266, a autora 
esclareceu: 

"Conforme denota-se pelos fatos acima descritos, a autora teve em decor
rência de tal acidente, de submeter-se a diversas cirurgias, estando ainda em 
tratamento médico, sendo provável que sofrerá ainda mais uma cirurgia, para 
reparação, ou minimização dos danos físicos e estéticos por ela suportados no 
auge de seus 19 anos. 

Para o tratamento médico-hospitalar da autora, até o presente momento, 
referente ao pagamento de honorários médicos, diárias hospitalares, cirurgias, 
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medicamentos, hospedagem da acompanhante (sua genitora), transporte, ali
mentação e outras despesas necessárias e decorrentes do acidente ora tratado, o 
autor já arcou com a despesa de NCz$ 600.000,00 (seiscentos mil cruzados 
novos), conforme faz prova através dos recibos que seguem em anexo." (FI. 263) 

E assim dimensiona a reparação dos danos materiais: 

"( ... ) ressarcimento da quantia efetivamente dispendida para o trata
mento médico-hospitalar da autora, assim como da cirurgia que terá de sub
meter-se futuramente, bem como das despesas decorrentes com todo o trata
mento; além do valor equivalente ao preço de mercado do automóvel de pro
priedade do autor, que foi dado como perda total;" (fi. 263). 

Julgava, a ora recorrente, àquele tempo, como se nota, que, além do trata
mento já realizado, apenas mais uma cirurgia seria necessária à sua pronta recupe
ração e, por esse motivo, resumiu seu pedido às despesas médicas e correlaciona
das, efetivadas até aquele momento, e, ainda, o suficiente para custear mais urna 
intervenção cirúrgica. 

Por sua vez, o juízo de primeiro grau de jurisdição limitou-se a condenar a ré, 
no tocante à reparação dos danos patrimonias, ao montante de NCz$ 600.000,00, 
apontados na inicial, e que se referiam, somente, às despesas já efetuadas. Nada 
mencionou acerca do ressarcimento da cirurgia a ser futuramente realizada, e que 
era necessária. 

Todavia, a autora não recorreu da sentença. 

Somente em execução a ora recorrente pretendeu cobrar também os gastos 
efetuados após o ajuizamento da ação, o que foi corretamente rejeitado, pois do 
dispositivo da sentença exeqüenda nada constava com relação a despesas futuras. 

O pleito formulado na segunda ação, entretanto, diz respeito ao ressarcimen
to dos gastos efetuados para a recuperação da autora após fevereiro de 1990 (época 
da propositura da primeira ação), esclarecendo-se que não apenas urna cirurgia foi 
necessária, mas vários procedimentos médicos, a fim de tornar o aspecto de seu 
rosto mais próximo do que era antes do acidente. 

São, portanto, diversos os pedidos constantes da primeira e da segunda peti
ção inicial. O primeiro refere-se à indenização de danos patrimoniais concretiza
dos e experimentados com as despesas médicas efetuadas até fevereiro de 1990 e 
apenas mais urna futura cirurgia, além de gastos correlatos. Já o segundo concerne 
à reparação de prejuízo novo, ocasionado ao patrimônio da autora somente mais 
tarde, após a propositura daquela outra ação, com despesas necessárias ao seu 
tratamento e recuperação. 
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Anote-se que o dano patrimonial "vem a ser lesão concreta, que afeta um 
interesse relativo ao patrimônio da vítima, consistente na perda ou deterioração, 
total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetível de avalia
ção pecuniária e de indenização pelo responsável" (Diniz, Maria Helena. "Curso 
de Direito Civil Brasileiro, 7!J. Vol, 6a ed, Saraiva, São Paulo, 1992). Portanto, cada 
desfalque no patrimônio do prejudicado constitui-se em um dano a ser reparado 
civilmente e de forma ampla. 

Por esse motivo, apesar de tanto uma quanto outra ação fundarem-se na mes
ma causa de pedir remota, qual seja o acidente, possuem diferentes causas de pedir 
próximas, perfeitamente identificáveis, ou seja, a recomposição de prejuízos patri
moniais diversos. 

Ademais, não era possível exigir-se da autora que pudesse, já ao propor a 
primeira ação, dimensionar o total de tratamentos médicos e cirúrgicos e corres
pondentes despesas necessárias a recuperar seu aspecto físico. 

Portanto, não se confundem os fundamentos nem os pedidos, inexistindo coisa 
julgada com relação à indenização pelos danos materiais, requerida na segunda 
ação, a não ser com relação a um ponto: as despesas relativas à primeira cirurgia 
efetuada após a propositura da primeira ação indenizatória. 

De fato, é de se reconhecer que, já no primeiro processo, a autora previu e 
postulou a condenação da ré no pagamento necessário para mais uma cirurgia, e, 
mesmo após ter sido negado o pedido pelo juízo de primeiro grau, não interpôs 
qualquer recurso. 

Logo, somente com relação a tal despesa não pode mais ser requerida repara
ção patrimonial, pelo óbice da coisa julgada. 

Forte em tais razões, dou provimento ao recurso especial calcado na alínea a do 
permissivo constitucional, para afastar a preliminar de coisa julgada em relação à 
indenização por danos materiais, nos termos do voto, e determino a devolução dos 
autos ao Tribunal de origem para que continue no exame da apelação. 

É o voto. 

VOTO-VISTA 

Para relembrar a hipótese, necessário um breve resumo dos fatos relacionados 
a este recurso especial. 

Lívia Brunetti ajuizou a presente ação de indenização contra Pedrasil Comércio 
de Pedras Ltda, pretendendo o ressarcimento dos danos materiais e morais que expe
rimentou, em razão de acidente de trânsito causado por culpa de preposto da ré. 
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Informa a inicial que a autora propusera, em face da mesma ré e em razão do 
mesmo acidente, anterior ação de indenização, na qual postulou indenização pelos 
prejuízos materiais sofridos com a perda total do automóvel, bem como pelos danos 
com tratamentos médicos, diárias hospitalares, cirurgias, medicamentos, hospeda
gem, transporte e outros, realizados até aquele momento e os necessários para a 
nova cirurgia a que deveria se submeter, que perfaziam o total de NCz$ 700.000,00 
(setecentos mil cruzados novos). 

Como .consta à fl. 263 destes autos, pleiteou-se, naquela ocasião, reparação de 
dano estético, verbis: 

"pelo dano estético, em razão do evento ter ocasionado prejuízo à har
monia da forma externa da autora, ou seja, a modificação para pior sofrida 
pela mesma em relação a sua aparência anterior, originando a dor moral 
(humilhação, vergonha, complexo e até motivo de gozações por parte de ter
ceiros)." 

Nessa primeira ação foi acolhido, tão-somente, o pedido relativo aos danos 
materiais, julgado improcedente o de dano estético, ao fundamento de que inexis
tentes (fls. 12/19). 

Transitada em julgado a sentença, nos autos da execução, a autora pretendeu 
receber a quantia correspondente a outras despesas que se mostraram necessárias à 
continuidade de seu tratamento médico, indispensáveis para seu total restabeleci
mento. O pedido foi negado, argumentando o juiz que a sentença havia sido expres
sa quanto aos valores dos danos patrimoniais, fixados em cem mil cruzados pela 
perda do veículo e seiscentos mil cruzados pelos gastos com tratamento de saúde, 
ausente condenação implícita à cobertura das despesas com a continuação do tra
tamento. 

Por conseguinte, em 1997, propôs-se a presente ação indenizatória, buscando 
a satisfação dos custos dos tratamentos que precisaram ser realizados, para recupe
rar a forma de seu rosto, após o encerramento daquela demanda, os quais ficaram 
sem ressarcimento, pois não abrangidos no pedido da primitiva ação. Pediu-se a 
condenação da ré ao pagamento do valor gasto com o tratamento médico que foi 
realizado, a partir de fevereiro de 1990, até a propositura da ação, além das futuras 
despesas que se fizerem necessárias à total recuperação da autora, além dos danos 
morais. 

Em primeiro grau de jurisdição, julgou-se procedente apenas o pedido de da
nos morais, fixados em 500 salários mínimos, reconhecendo-se, em relação aos 
danos materiais, a existência de coisa julgada, tendo sido extinto o processo sem 
julgamento de mérito (fls. 283/294). 
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Apreciando apelação de ambas as partes, a Primeira Câmara do Primeiro 
Tribunal de Alçada Cível do Estado de São Paulo, por unanimidade de votos, impro
veu o recurso da autora e deu provimento ao da empresa ré "para isentá-la da 
condenação por danos morais imposta pela r. sentença de primeira instância, de
vendo a Autora arcar com a sucumbência a que deu causa, reembolsando as custas 
processuais daquela, com a devida correção monetária e pagamento honorários 
advocatícios no valor de R$ 1.000,00, nos termos do art. 20, § 4!l, do Código de 
Processo Civil." (FI. 346) 

O acórdão restou assim ementado (fi. 343): 

"Responsabilidade civil- Acidente de trânsito - Ação de indenização 
- Danos materiais e danos morais - Ação anterior em que plenamente inde
nizada a Autora - Acordo na execução da sentença condenatória - Danos 
morais abrangidos pelos danos estéticos - Coisa julgada - Reforma da sen
tença - Recurso da Ré provido e da Autora improvido." 

Inconformada, a vencida interpôs recurso especial, com fulcro em ambas as 
alíneas do permissivo constitucional, alegando violação ao artigo 1.059, parágrafo 
único, do Código Civil, C.c. o artigo 467 do Código de Processo Civil. 

A Ministra Nancy Andrighi, Relatora deste especial, afastou o dissídio juris
prudencial, ao fundamento de que foram desatendidos os requisitos do artigo 541, 
parágrafo único, do Cód. Proc. Civil, c.c. com o artigo 255, § 2!l, do Regimento 
Interno desta Corte, mas proveu o recurso, pela alínea a do permissivo constitucio
nal, "para afastar a preliminar de coisa julgada em relação à indenização por 
danos materiais, nos termos do voto ... ", determinando a devolução dos autos ao 
tribunal a quo para o exame da apelação. 

Após transcrever o pedido constante na petição inicial da primeira ação inde
nizatória, consignou a ilustre Relatora, verbis: 

'~ulgava, a ora recorrente, àquele tempo, como se nota, que, além do 
tratamento já realizado, apenas mais uma cirurgia seria necessária à sua 
pronta recuperação e, por esse motivo, resumiu seu pedido às despesas médi
cas e correlacionadas, efetivadas até aquele momento, e, ainda, o suficiente 
para custear mais uma intervenção cirúrgica. 

Por sua vez, o juízo de primeiro grau de jurisdição limitou-se a condenar 
a ré, no tocante à reparação dos danos patrimoniais, ao montante de NCz$ 
600.000,00, apontados na inicial, e que se referiam, somente, às despesas já 
efetuadas. Nada mencionou acerca do ressarcimento da cirurgia a ser futura
mente realizada, e que era necessária. 
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Todavia, a autora não recorreu da sentença. 

Somente em execução a ora recorrente pretendeu cobrar também os gas
tos efetuados após o ajuizamento da ação, o que foi corretamente rejeitado, 
pois do dispositivo da sentença exeqüenda nada constava com relação a des
pesas futuras. 

O pleito formulado na segunda ação, entretanto, diz respeito ao ressarci
mento dos gastos efetuados para a recuperação da autora após fevereiro de 
1990 (época da propositura da primeira ação), esclarecendo-se que não ape
nas uma cirurgia foi necessária, mas vários procedimentos médicos, a fim de 
tomar o aspecto de seu rosto mais próximo do que era antes do acidente. 

São, portanto, diversos os pedidos constantes da primeira e da segunda 
petição inicial. O primeiro refere-se à indenização de danos patrimoniais con
cretizados e experimentados com as despesas médicas efetuadas até fevereiro 
de 1990 e apenas mais uma futura cirurgia, além de gastos correlatos. Já o 
segundo conceme à reparação de prejuízo novo, ocasionado ao patrimônio da 
autora somente mais tarde, após a propositura daquela outra ação, com des
pesas necessárias ao seu tratamento e recuperação. 

Anote-se que o dano patrimonial 'vem a ser a lesão concreta, que afeta 
um interesse relativo ao patrimônio da vítima, consistente na perda ou deterio
rização, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetí
vel de avaliação pecuniária e de indenização pelo responsável' (Diniz, Ma
ria Helena, 'Curso de Direito Civil Brasileiro', 7fl Vol, 6a ed., Saraiva, São 
Paulo, 1992). Portanto, cada desfalque no patrimônio do prejudicado consti
tui-se em um dano a ser reparado civilmente e de forma ampla. 

Por esse motivo, apesar de tanto uma quanto outra ação fundarem-se na 
mesma causa de pedir remota, qual seja, o acidente, possuem diferentes cau
sas de pedir próximas, perfeitamente identificáveis, ou seja, a recomposição 
de prejuízos patrimoniais diversos. 

Ademais, não era possível exigir-se da autora que pudesse,já ao propor 
a primeira ação, dimensionar o total de tratamentos médicos e cirúrgicos e 
correspondentes despesas necessárias a recuperar seu aspecto físico. 

Portanto, não se confundem os fundamentos nem os pedidos, inexistindo 
coisa julgada com relação à indenização pelos danos materiais, requerida na 
segunda ação, a não ser com relação a um ponto: as despesas relativas à 
primeira cirurgia efetuada após a propositura da primeira ação indenizató
ria. 
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De fato, é de se reconhecer que, já no primeiro processo, a autora previu 
e postulou a condenação da ré no pagamento necessário para mais uma cirur
gia, e, mesmo após ter sido negado o pedido pelo juízo de primeiro grau, não 
interpôs qualquer recurso. 

Logo, somente com relação a tal despesa não pode mais ser requerida 
reparação patrimonial, pelo óbice da coisa julgada." 

Solicitei vista dos autos em razão de memorial entregue pela empresa recorri
da, que traz preliminares de não-conhecimento do recurso por intempestividade, 
falta de assinatura da petição do especial, ausência de impugnação de fundamento 
suficiente do aresto recorrido, bem como de prequestionamento. 

Vê-se, após análise dos autos, a improcedência de tais alegações. 

Foi certificada a tempestividade do recurso especial pela própria decisão do 
presidente do Tribunal de origem, em razão da superveniência das férias forenses 
no período de 02.01.2000 a 31.01.2000. 

Como cediço, nesse período, não correm os prazos para a interposição do 
recurso especial (cf. REsp n. 80.671/MG, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 
08.09.1998, EREsp. n. 48.969 /SP' Relator Ministro Costa Leite, DJ de 24.11.1997, 
REsp n. 299.835/RJ, Relator Ministro Ari pargendler, DJ de 10.06.2002). 

A preliminar de inexistência do especial foi formulada ao argumento de que a 
assinatura aposta na petição do recurso seria uma falsificação grosseira do nome 
da Dra . Carla Maria Mello Lima Marata, advogada que recebeu procuração da 
recorrente, juntamente com o Dr. Miguel Calmon Marata. A meu sentir, a alegação, 
sem prova técnica, não tem como prosperar. 

A assertiva de incidência do disposto na Súmula n. 283/STF, em razão da 
ausência de impugnação a fundamento suficiente existente no acórdão recorrido, 
qual seja, a transação efetivada por ocasião da execução da condenação imposta 
na primeira ação, não encontra respaldo nos autos. Às fls. 374 e 376, a recorrente 
expressamente menciona que o acordo judicial anterior abrangia apenas o quan
rum deferido e já liquidado, ausente quitação além daquele valor, insistindo na 
inexistência de coisa julgada. 

Afasto, ademais, o argumento de falta de prequestionamento, pois outro tema 
não se discutiu além da existência de dano patrimonial novo a ser ressarcido pela 
recorrida e eventual ofensa ao instituto da coisa julgada. 

No mérito, concluo no mesmo sentido da ilustre Relatora. 

Com efeito, só se identifica a coisa julgada se presentes a identidade das par
tes, da causa de pedir e do pedido. No caso dos autos, a causa de pedir próxima, 
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qual seja, os novos danos patrimoniais advindos do acidente, bem como o pedido 
são perfeitamente identificáveis e não se confundem com os da primitiva indeniza
tória. 

Da leitura atenta dos autos, resta claro que somente foi julgado e deferido o 
pedido de indenização por danos materiais quantificados até o ajuizamento daque
la demanda. Esse é o pedido que foi executado e objeto do acordo assinado pelas 
partes, nos autos da execução, como demonstra o documento juntado à fi. 269. 

Essa segunda ação, também, na minha leitura, não é mera repetição da pri
meira, conquanto o fato que deu origem ao direito da autora seja o mesmo aciden
te. Não só a causa de pedir, também o pedido é diverso. Ambos dizem respeito às 
novas despesas médicas realizadas para a recuperação do rosto da recorrente, que 
não foram abrangidas pela condenação anterior, até porque não constituíram obje
to de requerimento. 

Igualmente, no que concerne ao dano estético, não há falar em trânsito em 
julgado, uma vez que o defeito estético, às vezes, só o passar do tempo pode revelá
lo. Embora não aparente à época do julgamento da primeira ação, poderá ser 
evidente agora. 

Ante o exposto, voto no sentido de acompanhar a Ministra Nancy Andrighi, 
conhecendo do recurso pela alínea a e lhe dando provimento, para afastar a preli
minar de coisa julgada, em relação aos danos materiais e morais provavelmente 
experimentados pela recorrente após o ajuizamento da primitiva ação, exceção 
apenas ao valor da primeira intervenção cirúrgica reparadora feita após referido 
ajuizamento, pelas mesmas razões salientadas pela ínclita Relatora. 

É como voto. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, data venia dos 
votos que me precederam, entendo que o conhecimento e o provimento do recurso 
abrem gravíssimo precedente no sentido de que, mesmo homologada uma transa
ção judicial, cobrindo o pedido de indenização por dano material, seja autorizado 
à parte um novo pedido por não ter sido previsto determinado procedimento cirúr
gico. 

Nossa jurisprudência tem admitido o ajuizamento de nova ação quando o 
pedido apresentado não foi alcançado pela ação anterior. Neste caso, como dito 
pelos votos que me precederam, o pedido feito foi de indenização por dano material, 
dano este que tornou necessária uma cirurgia. A cirurgia foi feita. Tendo sido co-
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berto, portanto, esse dano pela transação, que foi devidamente homologada em 
juízo, nova cirurgia se tornou necessária. Estamos, então, autorizando que uma 
nova ação seja ajuizada e provida no sentido de cobrir essa nova cirurgia. A conse
qüência é que, se outra cirurgia também se tornar necessária, nova ação possa ser 
ajuizada, e assim sucessivamente. 

Como entendo que tal procedimento colide com os precedentes desta Corte e 
abre gravíssimo precedente peço vênia aos votos que me antecederam e não conhe
ço do recurso especial. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: Lívia Brunetti ajuizou "ação de indenização" 
contra Pedrasil Comércio de Pedra Ltda (Fls. 02/09). 

O MM. Juiz de Direito, DI. Paulo Dimas de Bellis Mascaretti, julgou o pedido 
procedente em parte, nestes termos: 

"a) quanto à reparação do prejuízo material, julgo extinto o feito, sem 
exame do mérito, na forma do artigo 267, inciso V, do Código de Processo 
Civil; 

b) no que concerne do prejuízo moral, julgo procedente em parte a pre
sente ação para o fim de condenar Pedrasil Comércio de Pedra Ltda a pagar a 
Lívia Brunetti importância equivalente a 500 vezes o salário mínimo hoje 
vigente, incidindo atualização monetária e juros de mora a contar desta data. 

Tendo em conta a sucumbência recíproca, cada umas das partes suporta
rá as custas desembolsadas e os honorários de seu respectivo patrono" (fls. 
293/294). 

O Tribunal a quo, Relator o eminente Desembargador Vasconcellos Boselli, 
reformou a sentença para julgar improcedente a ação in totum, com a conseqüen
te repercussão nas custas e honorários de advogado (fls. 343/346). 

Daí recurso especial, interposto por Lívia Brunetti (fls. 349/377). 

A Relatora, Ministra Nancy Andrighi, conheceu do recurso especial e lhe deu 
provimento "para afastar a preliminar de coisa julgada em relação à indenização 
por danos materiais", determinando "a devolução dos autos ao Tribunal de origem 
para que continue no exame da apelação". 

Dizendo embora "acompanhar a Ministra Nancy Andrighi", o Ministro Castro 
Filho conheceu do recurso e lhe deu provimento "para afastar a preliminar de coisa 
julgada em relação aos danos materiais e morais provavelmente experimentados 
pela recorrente após o ajuizamento da primeira ação, exceção apenas ao valor da 
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primeira intervenção cirúrgica reparadora, feita após referido ajuizamento, pelas 
mesmas razões salientadas pela ínclita Relatora". 

Quer dizer, aparentemente concordando com a Relatora, o Ministro Castro 
Filho ampliou o provimento do recurso especial para abranger também os danos 
morais "provavelmente experimentados pela recorrente após o ajuizamento da pri
mitiva ação". 

Sem ter percebido, na ocasião, esse detalhe, pedi vista dos autos para exami
nar a preliminar, articulada nas contra-razões ao recurso especial (fls. 385/386), 
de que o recurso especial teria sido assinado por terceiro em nome de um dos 
procuradores de Lívia Brunetti, bem assim, a de que o acórdão recorrido tem dois 
fundamentos suficientes para mantê-lo, um só deles atacado pelo recurso especial 
(fls. 386/388). 

De fato, a assinatura de fl. 349, na petição de interposição do recurso especial, 
bem assim a de fl. 377, nas respectivas razões, não conferem com as assinaturas da 
Dra . Carla Maria Mello Líma Marata, apostas nas petições de fls. 206, 209, 297 e 
303. 

A falsidade da assinatura no recurso especial só poderia ser declarada por 
iniciativa da parte, no incidente próprio, tal como prevê o artigo 390 do Código de 
Processo Civil. 

Já o fundamento não atacado pelo recurso especial estaria na parte final do 
acórdão, in verbis: 

''Além disso, através do acordo homologado judicialmente nos autos do 
Processo n. 473/1990 (fl. 271), a Autora deu à Ré a quitação da totalidade das 
suas pretensões (item 2)" - fl. 346. 

Data venia, afastada a coisa julgada, esse fundamento não subsiste, conside
rando que "a autora deu à ré a quitação da totalidade da suas pretensões" (fl. 346), 
reclamadas "em razão do evento descrito na petição vestibular" (fl. 269, item 2). 

O exato dimensionamento da lide, exige que se tenha presente o fato de que 
Lívia Brunetti quer, por meio dessa ação, ser indenizada de "todas as despesas 
ocorridas após fevereiro de 1990" data do ajuizamento da ação anterior, bem assim 
à indenização de danos morais "na importância de 2.000 (dois mil) salários míni
mos, ou, alternativamente, na importância a ser arbitrada por Vossa Excelência" 
(fl.08). 

O MM. Juiz de Direito reconheceu a coisa julgada quanto aos danos materiais, 
mas deferiu o pedido relativamente aos danos morais, arbitrando-o em 500 (qui
nhentos) salários mínimos (fls. 283/284). 

RSTJ, a. 17, (186): 297-368, fevereiro 2005 



REVISTh DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

o Tribunal a quo decidiu que os danos morais foram indenizados, não obs
tante qualificados como estéticos, reconhecendo também aí a coisa julgada (fls. 
343/346). 

Pela letra c, o recurso especial indica, como divergente, entre outros, o acór
dão proferido no Recurso n. 68.491/RJ, Relator Ministro Waldemar Zveiter, assim 
ementado: 

bis: 

"Civil. Ação de indenização. Acidente de trânsito. Dano moral. Dano 
estético, cumulatividade. 

I - Admissível a indenização, por dano moral e dano estético, cumulati
vidade, ainda que derivados do mesmo fato, quando este, embora de regra 
subsumindo-se naquele, comporte reparação materiaL 

II - Incidência da Súmula n. 37 do STJ. 

IH - Recurso conhecido e provido" (DJ de 27.03.1996). 

A eminente Relatora não conheceu do recurso especial, nesse ponto, in ver-

"De fato, apesar de transcrever acórdãos e ementas que revelam ser ad
missível indenização tanto pelo prejuízo estético, quanto pelo moral, não foi 
apontada a similitude fática entre estes. 

Ressalte-se que a mencionada semelhança é requisito para caracteriza
ção do dissídio, uma vez que o acórdão recorrido não discordou da viabilida
de daquela cumulação, porém entendeu, no caso concreto, que o pedido for
mulado na primeira ação, apesar de ser denominado estético, era moral". 

Com razão, porque a conclusão do Tribunal a quo resultou da interpre
tação dada ao item 'b' da indenização pleiteada na ação anterior, a saber: 

"B) pelo dano estético, em razão do evento ter ocasionado prejuízo à 
harmonia da forma externa da autora, ou seja, a modificação para pior sofri
da pela mesma em relação a sua aparência anterior, originando a dor moral 
(humilhação, vergonha, complexo e até motivo de gozações por parte de ter
ceiros)" - fl. 263. 

Pela alínea a, o recurso especial diz contrariados o artigo 467 do Código de 
Processo Civil e o artigo 1.059, parágrafo único, do Código Civil, não havendo no 
tópico o que acrescentar ao voto da eminente Relatora, e por isso, conheço do 
recurso especial nesta parte e lhe dou provimento para que, afastada a preliminar 
de coisa julgada em relação à indenização por danos materiais, prossiga o julga
mento da apelação. 
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RETIFICAÇÃO DE VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, quero retificar meu voto, que co
nhecia do recurso e dava-lhe parcial provimento, para acompanhar integralmente 
o voto da Sra. Ministra-Relatora. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Peço vênia ao eminente 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito para acompanhar a S~. Ministra-Relatora, 
pois a transação relativa à anterior demanda não previu o litígio objeto da ação ora 
julgada e não poderia fazê-lo, porquanto inexistente à época do ajuizamento da 
ação primitiva. Há de ter-se em conta, também, que as transações devem ser inter
pretadas restritivamente. 

Com estas breves observações, acompanho a ilustre Ministra-Relatora, conhe
cendo do recurso e dando-lhe parcial provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 330.295 - CE (2001/0075340-5) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrentes: Francisco Herbert Felício Aragão e cônjuge 

Advogados: Sérgio Silva Costa Sousa e outro 

Recorrida: Atlanta Participações Ltda 

Advogado: Arnédio Bastos de Oliveira Filho 

EMENTA 

Processual Civil. Embargos à execução. Honorários advocatícios. 
CPC, art. 20, § 4D.. Divergência jurisprudencial. Não-ocorrência. 

I - Os embargos à execução, julgados procedentes, têm natureza 
constitutiva, e não condenatória, pelo que o arbitramento dos honorários 
advocatícios deve ocorrer na forma prevista no § 4D. do art. 20 do cpc. 
Isso não significa critério subjetivo, mas fixação justa, com observância 
das alíneas a, b e c do § 3D. do art. 20, sem, contudo, se vincular aos 
percentuais ali estabelecidos. 

II - Divergência jurisprudencial não estabelecida. 

UI - Recurso especial não conhecido. 
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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. Ausentes, ocasio
nalmente, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Castro Filho. 

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

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

DJ de 22.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Francisco Herbert Felício Aragão e 
cônjuge interpuseram recurso especial pelas letras a e c do permissivo constitucio
nal contra acórdão que manteve o valor da condenação em honorários advocatícios 
em acórdão assim ementado: 

"Apelação Cível. Embargos à execução. Honorários advocatícios devidos ao 
causídico do executado, quando da procedência dos embargos, devem ser fixados 
de acordo com apreciação eqüitativa do juiz, a teor do art. 20, § 4.0, do cpc. 

Recurso conhecido e não provido." 

Alegam os recorrentes negativa de vigência ao disposto nos arts. 20, parágra
fos 3.0 e 4.0,125, I, e 535, I, do CPC, e dissídio jurisprudencial, insurgindo-se contra 
a fixação do valor da verba honorária. 

Afirmam que a sentença julgou procedentes os embargos à execução e conde
nou a empresa embargada a pagar os honorários advocatícios no valor de trezentos 
reais. Opostos embargos de declaração, foram estes acatados parcialmente, com a 
elevação de verba honorária para R$ 10.000,00 (dez mil reais), mas indeferido o 
pleito de sua estipulação em 10% sobre o valor atribuído à causa, "que é o mesmo 
valor patrimonial perseguido na demanda." (FI. 211) 

Essa decisão foi mantida pelo Tribunal a quo. 

Sustentam que não foi apreciado eqüitativamente o trabalho desenvolvido 
pelo advogado, desconsiderando os requisitos previstos no § 3.0 do art. 20 do CPC e 
negando a igualdade que deve ser assegurada às partes, consoante o ditame do 
inciso I do art. 125 do mesmo estatuto legal. 

Sem contra-razões, foi o recurso admitido (fls. 239/240). 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Na ação de execução proposta por 
Atlanta Participações Ltda, os ora recorrentes ofereceram embargos à execução que 
foram acolhidos por não haver a embargada efetuado a interpelação a que se refere 
o art. 205 do Código Comercial, em tempo hábil, para constituição da mora (fls. 
132/136). 

Os honorários advocatícios foram fixados então em trezentos reais e, posterior
mente, foram elevados para R$ 10.000,00 em decisão proferida nos embargos de 
declaração interpostos, mantida a referida verba pelo aresto recorrido. 

Afirmam os recorrentes que a regra geral estabelecida pelo CPC é a prevista 
no § 3D. do art. 20, isto é, a de que a verba honorária seja fixada entre 10% e 20% 
do valor da condenação. 

Ocorre que, nos casos de execução, embargada ou não, os honorários serão 
arbitrados consoante apreciação eqüitativa do juiz, conforme dispõe o § 4D. do art. 
20 do CPC, verbis: 

"§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas 
em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execu
ções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação 
eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo 
anterior." 

Parece-me que o legislador, ao acrescentar ao texto primitivo a expressão "e 
nas execuções, embargadas ou não" (Lei n. 8.952, de 13.12.1994), deu um trata
mento unificado para as execuções, fixando os honorários advocatícios devidos 
pelo vencido segundo critério de eqüidade, que também deverá observar os requisi
tos exigidos no parágrafo 3D., isto é, o grau de zelo profissional, o lugar da presta
ção de serviço, a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advo
gado e o tempo exigido para o seu serviço. 

Yussef Said Cahali anota: 

':Julgados procedentes (ou acolhidos) os embargos do devedor, a sentença 
é de natureza desconstitutiva do título; não há 'condenação' no sentido da lei 
processual, sujeitando-se portanto o credor exeqüente vencido aos honorários 
que não devem ser fixados segundo os parâmetros do art. 20, § 3D., mas sim de 
conformidade com o § 4D.;" (In "Honorários advocatícios", 3a ed., p. 973) 

Os embargos do devedor, julgados procedentes, têm natureza desconstitutiva, 
e não condenatória, pelo que o arbitramento dos honorários na forma do § 4D. do 
art. 20 do CPC, não infringiu os dispositivos citados pelos recorrentes. 
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Nesse sentido, veja-se a ementa do acórdão proferido por esta egrégia Turma 
quando do julgamento do REsp n. 56.034/RJ, in verbis: 

"Processo Civil. Honorários de advogado. Execução fundada em título 
extrajudicial. Embargos do devedor. CPC, art. 20, § 4!l. A sentença que julga 
procedentes os embargos do devedor tem natureza constitutivo-negativa, e 
não condenatória, razão pela qual, nesse caso, os honorários de advogado 
devem ser arbitrados na forma do artigo 20, § 4!l, do Código de Processo Civil. 
Recurso especial conhecido pela letra c, mas não provido." (Relator Ministro 
Ari Pargendler, DJ de 02.08.1999) 

Em relação à fixação da verba honorária, nas causas em que não há condena
ção, assim também decidiu a Quarta Turma deste Tribunal: 

"c. .. ) 
II - Nas causas em que não haja condenação, os honorários advocatícios 

devem ser fixados de forma eqüitativa pelo juiz, nos termos do § 4!l do artigo 20, 
CPC, não ficando adstrito o juiz aos limites percentuais estabelecidos no § 3!l, 
mas aos critérios neste previstos." (REsp n. 226.030/SP, Relator Ministro Sálvio 
de Figueiredo Teixeira, DJ de 16.11.1999) 

É certo que o dispositivo legal, ao estabelecer que nos casos de execução, o 
juiz fixará os honorários mediante apreciação eqüitativa, não significa critério sub
jetivo, mas fixação justa, com observação das alíneas a, b e c do § 3!l do art. 20. 
Contudo, não se vincula aos percentuais previstos no citado § 3!l. 

No caso dos autos, entendeu-se no aresto recorrido que "O magistrado a quo, 
ao arbitrar honorários advocatícios em R$ 10.000,00, atribuiu o que supôs justo 
diante das situações apresentadas nos autos." 

Observados os preceitos das alíneas do art. 20, § 3!l, do CPC, como salientado 
na sentença e no acórdão, o valor da verba honorária fixada em R$ 10.000,00 no 
caso de embargos acolhidos para extinguir o processo de execução com fundamen
to no inciso IV do art. 267 do CPC, não me parece aviltante. 

Em assim sendo, os arestos citados como dissidentes não se prestam a confron
to, até porque não estão em discordância com o acórdão recorrido. Os paradigmas 
citados foram também proferidos em embargos à execução. No REsp n. 147.346/ 
PR, o valor mínimo pretendido pela embargante era de R$ 2.002.000,00 (fi. 221). 
Esta Corte deu parcial provimento ao recurso apenas para fixar a verba honorária 
em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), fi. 222. Neste acórdão, o ilustre Relator foi claro 
ao afirmar, verbis: " ... Ora, como consabido, pela regra contida no pré-falado § 
4!l, o juiz não estará vinculado, para estipular os honorários, a percentual ne
nhum ... " (fi. 222). 
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No segundo paradigma, o REsp n. 218.511/GO, ficou explicitado que "Os 
honorários devidos ao patrono do embargante que obtém ganho de causa pela 
nulidade da citação no processo de conhecimento devem ser fixados de acordo com 
o disposto no art. 20, § 4il, do cpc. .. " (fi. 230). Não se aplicou o disposto no art. 20, 
§ 3il, ficando mantido o valor de R$ 20.000,00, arbitrado nas instâncias ordinárias. 

No caso dos autos, o valor da causa foi fixado em R$ 900.000,00 e os honorá
rios em R$ 10.000,00, " ... diante das situações apresentadas nos autos", como sali
entado no acórdão ora recorrido (fi. 183). Não me parece que esse valor fira a 
chamada "lógica do razoável", o que poderia ensejar a modificação do quantum 
por este Tribunal. 

Também não procede a alegação de ofensa ao disposto no art. 535, I, do cpc. 
Os embargos de declaração opostos pelos ora recorrentes envolviam a matéria de 
mérito, já apreciada pelo aresto embargado, razão de sua rejeição. 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 423.147 - SP (2002/0034549-9) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrentes: Hopase Empreendimentos e Participações S/C Ltda e outros 

Advogados: José Augusto Sundfeld Silva e outros 

Recorridos: Denise Menezes Homsi Villanova Vidal e outros 

Advogados: Fernando Acayaba de Toledo e outros 

EMENTA 

Adjudicação compulsória. Extinção do processo pelo Juiz, com 
exame do próprio mérito. Reforma da sentença com resultado de proce
dência do pedido. Art. 515 do Código de Processo Civil. 

1. Não viola o artigo 515 do Código de Processo Civil o acórdão 
recorrido que, embora tenha sido extinto o processo, sem julgamento do 
mérito, dá provimento à apelação para deferir o pedido inicial, conside
rando que a sentença enfrentou o próprio mérito e a apelação o fez de 
igual forma para pedir a procedência da ação. 

2. Recurso especial não conhecido. 
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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, vencido o 
Sr. Ministro Ari Pargendler quanto à preliminar, por unanimidade, não conhecer do 
recurso especial. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Castro Filho, Antônio de Pádua 
Ribeiro e Ari Pargendlervotaram com o Sr. Ministro-Relator. Sustentaram oralmen
te, o Dr. José Eduardo Rangel de All<rnin, pelo recorrente e, o Dr. Fernando Acayaba 
de Toledo, pelo recorrido. 

Brasília (DF), 05 de novembro de 2002 (data do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

DJ de 19.08.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Hopase Empreendimentos e 
Participações S/C Ltda e outros interpõem recurso especial, com fundamento nas 
alíneas a e c do permissivo constitucional, contra acórdão da Oitava Câmara de 
Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado: 

'1\djudicação compulsória - Compromisso de compra e venda - Dispensa
bilidade do registro dos compromissos junto ao registro imobiliário - Súmula n. 
239 (STJ) - Pretensão voltada à adjudicação apenas das frações ideais de terre
no, para oportuna regularização da construção, quando esta for concluída -
Possibilidade - Ausência de ofensa ao princípio da continuidade - Construtora 
que não poderia dar os imóveis em pagamento a terceiros - Admissibilidade de 
exame de mérito desde logo, porque não obstante o que constou do dispositivo, 
a valoração realizada na sentença foi de mérito - Recurso provido." (FI. 678) 

Sustentam os recorrentes contrariedade ao artigo 515 do Código de Processo 
Civil, haja vista que o Tribunal a quo "ciente embora de que a r. sentença de 
primeiro grau não houvera examinado o mérito e não decidira o mérito, preferiu 
rejeitar as questões que levaram a sentença à extinção do processo e, avançando o 
mérito, julgar procedente a ação de adjudicação compulsória" (fl. 701). 

Apontam dissídio jurisprudencial, trazendo à colação julgados, também, des
ta Corte. 

Contra-arrazoado (fls. 741 a 757), o recurso especial (fls. 692 a 708) foi 
admitido (fls. 759 a 761). 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Os recorridos ajuizaram ação 
de adjudicação compulsória alegando que por força de escritura particular de pro
messa de venda e compra cumulada com cessão de direitos e obrigações, assinado 
em 10.04.1955, a empresa ré lhes outorgou três frações ideais no terreno em que 
está sendo construído o Edifício Bristol Place; que as frações ideais correspondem 
aos apartamentos 11,21 e 31; que o valor contratado foi pago no ato da escritura, 
com cláusula de irrevogabilidade, irretratabilidade e quitação definitiva; que a 
empresa ré transferiu o terreno em que o edifício está sendo erguido para as pessoas 
naturais dos demais réus, seus sócios, membros de um mesmo grupo familiar; que 
foi constituída posteriormente uma sociedade civil por cotas de responsabilidade 
limitada, figurando ressalva quanto às promessas anteriormente efetuadas com os 
autores; que fizeram a devida notificação judiciaL 

A sentença julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito, considerando 
que "exercício da adjudicação compulsória com base na relação de direito material 
gerada pelo compromisso firmado exige, como condição inafastável, a construção 
das unidades residenciais prometidas, o que não ocorreu", esbarrando a pretensão 
inicial no § 20. do art. 111 da Lei n. 4.591/1964. 

O Tribunal de Justiça de São Paulo proveu a apelação, por unanimidade, 
invocou a Súmula n. 239 desta Corte e aduziu as razões que se seguem: 

'~pecto relevante que também deve ser considerado é o de tratar-se de 
compromisso de venda e compra totalmente quitado, firmado em caráter irre
vogável e irretratáveL Além disso, as obrigações nele estabelecidas foram trans
mitidas aos sucessores da promitente vendedora, como se extrai da documenta
ção acostada aos autos. 

De fato, os elementos dos autos demonstram que os autores, ora apelan
tes, mediante instrumento particular de promessa de venda e compra cumula
da com cessão de direitos e obrigações, totalmente quitado, celebrado em 
10.04.1995, com a co-ré Hopase Empreendimento e Participação, tornaram
se promissários compradores de três frações ideais no terreno sobre o qual 
está sendo construído o Edifício Bristol Place, objeto da Matrícula n. 46.043, 
do 211 Cartório de Registro de Imóveis da Comarca de São José do Rio Preto, 
que corresponderiam respectivamente aos apartamentos números 11, do 111 

pavimento, 21, do 211 pavimento, e 31, do 311 pavimento. 

Como já observado, tal contrato foi firmado em caráter irrevogável e 
irretratável, com quitação definitiva, e prevendo expressamente a possibilida
de de adjudicação compulsória (cL Quinta - fi. 29). 
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c. .. ) 
Apesar do que pareceu ao Meritíssimo Juiz a quo, entende-se que da 

regra contida no § 20. do art. 10. da Lei n. 4.591/1964, não se extraia nenhum 
obstáculo intransponível ao manejo da ação de adjudicação compulsória, no
tadamente se considerada a forma em que a pretensão foi deduzida, porquan
to os autores jamais pretenderam desvincular as frações ideais do terreno dos 
respectivos apartamentos. Apenas explicaram que a escrituração das unidades 
autônomas ficaria para momento oportuno, porque as acessões ainda esta
vam em fase de construção, dependentes ainda do habite-se. 

( ... ) 

Improcedem as objeções levantadas pelos apelados, que pretendem evi
tar a todo o custo a adjudicação compulsória, remetendo os apelantes à vala 
comum das perdas e danos, ao argumento de que a construtora, estando 
inadimplente e para quitar sua dívida com o condomínio, deu em pagamento 
as unidades 11 e 31. 

As unidades em questão foram transacionadas com os autores, inteira e 
antecipadamente quitadas, conforme já se explicou, razão pela qual os réus 
não poderiam ignorar as obrigações anteriormente assumidas e envolver esses 
imóveis na amortização de dívidas com terceiros. 

O fato de a construção não estar terminada também não constitui óbice 
ao pedido, justamente porque apenas se pede a adjudicação compulsória das 
frações ideais a que corresponderão os apartamentos. 

Assiste razão aos apelantes quando sustentam a possibilidade do julga
mento de mérito desde logo, pois não obstante o Juízo monocrático tenha 
alicerçado a extinção do processo no art. 267, incisos N e VI do Código de 
Processo Civil, o que se extrai de sua fundamentação é que houve verdadeiro 
exame de mérito. 

( ... ) 

Daí por que, estando presentes os pressupostos legais autorizadores da 
adjudicação pretendida, dá-se provimento ao recurso, invertendo-se os ônus 
do sucumbimento." 

O especial está amparado, tão-somente, no artigo 515 do Código de Processo 
Civil. Entende que foi devolvida ao Tribunal a questão relativa à extinção do feito 
sem julgamento do mérito, com o que não poderia ter sido feito, desde logo, o 
julgamento da causa. 
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Não creio que deva ser prestigiada a tese do especial. No caso, como reprodu

zido acima, o Tribunal local afirmou que a sentença, embora tenha feito a extinção 

do processo nos termos do artigo 267, IV e VI, do Código de Processo Civil, aden

trou no mérito. 

De fato, a leitura da sentença mostra, com toda claridade, que, no caso, houve o 
desafio do mérito da questão. O Magistrado rechaçou o pedido alinhavando dois 

fundamentos: 1°) o título de que dispõem os autores não serve para o fim colimado, ou 

seja, "não se presta para transferir para os seus patrimônios as frações ideais do terre

no que lhes foram prometidas à venda, após a construção dos apartamentos ns. 11,21 

e 31, do Edifício Brístol Place, pela empresa Hopase Empreendimentos e Participação 

S/C Ltda." Para o Magistrado o 'acolhimento da pretensão inicial afrontará a continui
dade registrária consagrada na Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973"; 2°) "o 

inadimplemento do contrato celebrado deve resolver-se em perdas e danos. Em outras 

palavras, os autores, com base nas obrigações contidas no documento inserto às fls. 
22/33, não poder perseguir, com o fito de fazê-las registrar em seus nomes, apenas as 

frações ideais prometidas em face da não-edificação das unidades residenciais". 

Não bastasse isso, a apelação enfrentou fundamentadamente as razões que 

foram utilizadas pelo Juiz para afastar a possibilidade da adjudicação compulsória, 

desafiando, portanto, o mérito da causa, e pedindo que o apelo fosse provido para se 

deferir a adjudicação compulsória. Em tal situação, seria agredir a própria decisão 

do Magistrado determinar que o mérito fosse apreciado porque ele próprio cuidou 
de examinar o mérito da pretensão para concluir que a ação não teria condições de 

seguir. E, uma vez que o Tribunal local tratou do que foi posto na apelação, enten

dendo de forma adversa, evidentemente, que outro resultado não seria possível, sal

vo aquele do acórdão recorrido, ou seja, afastada a falta de condições de desenvol

vimento válido do processo e presentes as condições da ação, a procedência do 
pedido (REsp n. 239.071/SP, da minha relatoria, DJ de 19.03.2001). 

Descarto o dissídio, exatamente, pela peculiaridade assinalada, isto é, a sentença, 

embora tenha julgado extinto o processo, tratou especificamente do mérito do pedido 

de adjudicação compulsória, como relevado, corretamente, pelo acórdão recorrido. 

Com tais razões, eu não conheço do especiaL 

VOTO-PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, o primeiro 

tema posto pelo advogado diz respeito à representação processual. 

Este processo chegou em Juízo com uma procuração passada ao Dr. Pedro 

Cesário Cury de Castro, que substabeleceu, sem reserva de poderes, ao Dr. José 
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Augusto Sudfeld da Silva. O endereço dado ao Dr. José Augusto Sudfeld da Silva é 
Avenida Paulista, 2001, 17U andar, conjunto 1. 717. 

Em seguida, o Dr. José Augusto Sudfeld da Silva, com uma diferença de qua
tro dias, passa procuração com substabelecimento, dito também sem reserva de 
poderes, a diversos colegas, dentre os quais José Augusto Sudfeld da Silva Júnior, 
seu filho, com o mesmo endereço. 

Ora, a meu ver, evidentemente, essa segunda procuração é uma daquelas que 
os escritórios de advocacia usualmente fazem, quando recebem a procuração, para 
alcançar os colegas de escritório e, no caso, até o próprio filho do advogado. 

A meu sentir seria, com todo o respeito ao eminente advogado, excessivo 
formalismo admitir-se que, em tal circunstância, o recurso foi interposto sem a 
representação processual regular. É, evidentemente, um ato de mera rotina dos 
grandes escritórios de advocacia. 

A expressão "sem reserva de poderes", na segunda procuração, pelo menos na 
minha compreensão, diante do caso que está sendo apresentado ajulgamento, não 
tem a relevância ou, pelo menos, com todo o respeito, não pode ter a conseqüência 
que o eminente advogado está pondo da tribuna. 

Portanto, não relevo essa circunstância. Entendo que, no caso, tratou-se de 
evidente erro, porque um dos substabelecidos foi exatamente o filho do substabele
cente e é do mesmo escritório. Não daria, portanto, relevo a essa preliminar de não
conhecimento do recurso. 

De todos os modos, submeto a questão aos eminentes Colegas, com a observa
ção de que o que o eminente advogado expôs da tribuna está absolutamente correto 
quanto à numeração das páginas e a todos os demais dados que Sua Excelência, no 
ponto, indicou. 

VOTO-PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, embora lamentando, também 
acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator. 

VOTO-PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Sr. Presidente, o ilustre Relator mos
trou com clareza que o substabelecimento, a rigor, foi ao escritório e não ao advo
gado, especificamente. A essa conclusão chegou pelo exame das circunstâncias 
constantes dos autos. 

Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator. 
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VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Ari Pargendler: Srs. Ministros, nesse particular, fico vencido. 

Entendo que, tendo a procuração sido expressa, sem revogação de poderes, 
não se pode presumir erro. 

VOTO-PRELIMINAR 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, as outras 
preliminares se confundem com o próprio julgamento da causa. 

O que temos de decidir, efetivamente, é se o Tribunal pode, corretamente, 
avançar no mérito da questão e decidi-la e, portanto, se assim foi, não houve viola
ção ao art. 515. O que me lembro é que o acórdão recorrido cuidou da sentença, 
superou a questão da maturidade para o julgamento, em função de peculiaridade 
que indicou, e julgou a questão. O recurso especial não cuidou dessa parte; cuidou, 
apenas, da violação ao art. 515 do Código de Processo Civil, ou seja, de que o 
Tribunal não teria condições específicas para enfrentar a matéria no seu mérito e, 
por isso, pede, expressamente, que seja anulado o acórdão, retornando os autos ao 
Juiz de 1.Cl grau, para o julgamento do mérito. 

Portanto, enfrento a questão, como posta, considerando o disposto no art. 515 
do Código de Processo Civil. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Sr. Presidente, tenho votado assim, 
inclusive como Relator. Quando a sentença julga extinto o processo, não obstante 
tenha examinado o mérito, nessa hipótese não é necessário que o Tribunal a refor
me, para que venha examinar matéria quejájulgou; seria um mero constrangimen
to ao juiz, sem qualquer razão de ser. 

Acompanho o eminente Ministro-Relator. 

RECURSO ESPECIALN. 442.217 -DF (2002/0075966-0) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 
Recorrente: Carlos Antônio Viana de Andrade 
Advogados: Mário Hermes da Costa e Silva e outros 

Recorrida: Fundação dos Economiários Federais - Funcef 
Advogado: Maurício Corrêa Sette Torres e outros 
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EMENTA 

Recurso especiaL Petição única. Impugnação simultânea dos acór
dãos da apelação e dos embargos infringentes. Art. 498 do Código de 
Processo Civil. Redação da Lei n. 10.352, de 26.12.2001. Previdência 
privada. Ex-filiado da Funcef. Reservas de poupança. Correção monetá
ria. Dissídio não comprovado. 

1. Apesar de o recorrente não especificar qual o acórdão impugna
do, ante as circunstâncias dos presentes autos e em face da atual redação 
do caput do artigo 498 do Código de Processo Civil, não há óbice legal 
para que, com uma só peça recursal, sejam enfrentados os acórdãos da 
apelação e dos infringentes, o primeiro tratando da questão relativa ao 
direito ao recebimento de 50% das reservas de poupança por ex-filiado 
da Funcef e o segundo decidindo o tema pertinente ao índice de correção 
monetária que incidirá nas contribuições restituídas. No caso concreto, a 
petição do recurso especial cuida, separadamente, das matérias decidi
das nos dois julgados, podendo esta Corte julgar o recurso mediante o 
exame dos fundamentos do acórdão respectivo, sem ensejar qualquer 
dúvida na compreensão da controvérsia. 

2. Segundo orientação recente da Terceira Turma, com relação ao 
percentual de devolução, "a devolução ao ex-associado de 50% das pres
tações pagas está respaldada no art. 31, VII, parágrafo 2'", do Decreto n. 
81.240/1978, com redação dada pelo Decreto n. 2.111/1996 c.c. art. 
56, do Regulamento do Plano de Beneficios da Petros" (REsp n. 337.140/ 
RJ, Relator o Senhor Ministro Castro Filho, DJ de 11.03.2002). 

3. Dissídio jurisprudencial não comprovado em relação ao índice de 
correção monetária, ausente a similitude fática do acórdão paradigma. 

4. 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 Nancy Andrighi, 
Castro Filho e Antônio de Pádua Ribeiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausen
te, justificadamente, o Sr. Ministro Ari pargendler. Sustentou, oralmente, o Dr. Luiz 
Antônio Muniz Machado, pelo recorrido. 
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Brasília (DF), 08 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

DJ de 16.06.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Alberto Menezes Direito: Carlos Antônio Viana de Andrade 
ajuizou ação ordinária contra Fundação dos Economiários Federais - Funcef re
querendo "a restituição do valor correspondente a 50% das contribuições totais 
(empregador/empregado) vertidas em todo o período de vinculação observada a 
correção monetária e os reais índices inflacionários, bem como, aplicação de juros 
moratórios de 12% ao ano, compensando-se com os valores já recebidos a menor 
quando do desligamento" (fl. 08). 

Julgada parcialmente procedente, a ré foi condenada "a corrigir e pagar ao 
Autor o saldo das contribuições pessoais vertidas em seu favor, mediante a aplica
ção dos percentuais nos meses indicados na petição inicial, ou seja: 26,06%, refe
rente ajulho de 1987; 42,72%, referente a janeiro de 1989; e 44,80%, referente a 
abril de 1990. Dos valores devidos deverão ser abatidos os valores já pagos, confor
me apurado por ocasião da liquidação da sentença. Sobre o resultado, incidirão 
juros de 6% ao ano" (fi. 106). 

Houve embargos de declaração (fis. 108 a 118), rejeitados (fl. 129v). 

Em 03.10.2002 (fl. 182), a Quinta Turma Cível do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e dos Territórios, por maioria, deu provimento à apelação da Fun
dação dos ,Economiários Federais - Funcef, julgando prejudicada a apelação do 
autor, estando o aresto assim ementado: 

"Fundação dos Economiários Federais - Funcef - Devolução das con
tribuições pagas - Cotas patronais - Correção monetária - Regulamento 
básico dos planos de benefícios - Replan. 

Não tem direito, o ex-filiado da Funcef, ao recebimento de 50% (cin
qüenta por cento) das reservas de poupança, constituídas por cotas patronais 
e pessoais. 

A devolução ou resgate das cotas pessoais deve ser feita com a incidência 
da correção monetária pactuada, observando-se o pacta sunt servanda, 
não podendo o Poder Judiciário substituir a forma estabelecida no regulamen
to da entidade." (FI. 183) 

O acórdão foi publicado em 06.12.2000 (fi. 203). 
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Opostos embargos de declaração pelo autor (fls. 205 a 208), foram rejeitados em 
20.02.2001 (fls. 213 a 218), tendo sido publicado o acórdão em 02.05.2001 (fl.219). 

Em 04.05.2001 (fl. 221), Carlos Antônio Viana de Andrade opôs embargos 
infringentes. O recurso foi julgado pela Segunda Câmara Cível do Tribunal de Jus
tiça do Distrito Federal e dos Territó.rios em 04.10.2001 (fl. 262), recebendo o 
acórdão a seguinte ementa: 

"Previdência privada. Funcef. Desligamento. Devolução das quantias 
vertidas. Atualização monetária nos termos do regulamento. 

1. A restituição das contribuições vertidas pelo participante que se desli
ga será atualizada pelo índice previsto no regulamento, não sendo possível 
que seja feita por outro que seja mais favorável ao associado. 

2. Impossibilidade de que se faça a atualização monetária pelo IPC quan
do o Regulamento é expresso em determinar que seja utilizado o INPC/IBGE. 

3. Embargos infringentes rejeitados. Maioria." (FI. 263) 

O referido acórdão foi publicado em 03.04.2002 (fl. 275). 

Irresignado, Carlos Antônio Viana de Andrade interpôs recurso especial em 
22.04.2002, com fundamento nas alíneas a e c do permissivo constitucional, sus
tentando contrariedade ao artigo 31 do Decreto n. 81.240/1978, que regulamentou 
a Lei n. 6.435/1977, haja vista que o recorrente faz jus, "conforme pedido expresso 
no item a, da petição inicial, a restituição do valor correspondente a 50% dos 
contribuições totais (empregador/empregado) com a compensação do valor recebi
do" (fl. 280). Aduz que "os valores recolhidos pelo associado/participante e pela 
patrocinadora devem ser vertidos para associado/participante que se desliga em, 
no mínimo, 50%, o que, no caso em tela, significa o resgate integral da chamada 
'poupança' (suas contribuições pessoais)" (fl. 280). 

Aponta dissídio jurisprudencial, colacionando julgados, também desta Corte, 
inclusive no sentido de que devem ser incluídos, na liquidação de sentença, "os 
expurgos inflacionários, uma vez que a correção monetária não é um plus, mas 
tão-só atualização do dinheiro" (fl. 286). 

Contra-arrazoado (fls. 297 a 318), o recurso especial (fls. 276 a 286) foi 
admitido (fls. 320 a 322). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Ação ordinária proposta pelo 
recorrente contra a recorrida pedindo o autor "a restituição do valor corresponden-
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te a 50% das contribuições totais (empregador/empregado) vertidas em todo o 
período de vinculação observada a correção monetária e os reais índices inflacio
nários, bem como, aplicação de juros moratórios de 12% ao ano, compensando-se 
com os valores já recebidos a menor quando do desligamento" (fl. 08). 

Julgada parcialmente procedente, a ré foi condenada "a corrigir e pagar ao 
Autor o saldo das contribuições pessoais vertidas em seu favor, mediante a aplicação 
dos percentuais nos meses indicados na petição inicial, ou seja: 26,06%, referente a 
julho de 1987; 42,72%, referente ajaneiro de 1989; e 44,80%, referente a abril de 
1990. Dos valores devidos deverão ser abatidos os valores já pagos, conforme apura
do por ocasião da liquidação da sentença. Sobre o resultado, incidirão juros de 6% 
ao ano" (fl. 106). Foram rejeitados os embargos de declaração (fl. 129v). 

A Quinta Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territó
rios, em 03.10.2002, por maioria, deu provimento à apelação da Fundação dos 
Economiários Federais - Funcef e julgou prejudicada a apelação do autor, estando 
assim ementa do o acórdão: 

"Fundação dos Economiários Federais ~ Funcef - Devolução das con
tribuições pagas - Cotas patronais - Correção monetária - Regulamento 
básico dos planos de benefícios - Replan. 

Não tem direito, o ex-filiado da Funcef, ao recebimento de 50% (cin
qüenta por cento) das reservas de poupança, constituídas por cotas patronais 
e pessoais. 

A devolução ou resgate das cotas pessoais deve ser feita com a incidência 
da correção monetária pactuada, observando-se o pacta sunt servanda, 
não podendo o Poder Judiciário substituir a forma estabelecida no regulamen
to da entidade." (FI. 183) 

O acórdão foi publicado em 06.12.2000 (fi. 203). 

Opostos embargos de declaração pelo autor (fls. 205 a 208), foram rejeitados 
em 20.02.2001 (fls. 213 a 218), tendo sido publicado o acórdão em 02.05.2001 (fl. 
219). 

O autor, ora recorrente, em 04.05.2001 (fi. 221), opôs embargos infringentes, 
julgados pela Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 
dos Territórios em 04.10.2001 (fi. 262), recebendo o acórdão a seguinte ementa: 

"Previdência privada. Funcef. Desligamento. Devolução das quantias 
vertidas. Atualização monetária nos termos do regulamento. 

1. A restituição das contribuições vertidas pelo participante que se desli
ga será atualizada pelo índice previsto no regulamento, não sendo possível 
que seja feita por outro que seja mais favorável ao associado. 
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2. Impossibilidade de que se faça a atualização monetária pelo IPC quan
do o Regulamento é expresso em determinar que seja utilizado o INPC/IBGE. 

3. Embargos infringentes rejeitados. Maioria." (FI. 263) 

Este último acórdão foi publicado em 03.04.2002 (fl. 275). 

Irresignado, o autor interpôs o presente recurso especial em 22.04.2002, com 
fundamento nas alíneas a e c do permissivo constitucional, sustentando contrarie
dade ao artigo 31 do Decreto n. 81.240/1978, que regulamentou a Lei n. 6.435/ 
1977, haja vista que o recorrente faz jus, "conforme pedido expresso no item 'a', da 
petição inicial, a restituição do valor correspondente a 50% dos contribuições totais 
( empregador/empregado) com a compensação do valor recebido" (fl. 280). Aduz 
que "os valores recolhidos pelo associado/participante e pela patrocinadora devem 
ser vertidos para associado/participante que se desliga em, no mínimo, 50%, o que, 
no caso em tela, significa o resgate integral da chamada 'poupança' (suas contribui
ções pessoais)" (fl. 280). Aponta, ainda, dissídio jurisprudencial, colacionando jul
gados, também, desta Corte, inclusive no sentido de que devem ser incluídos, na 
liquidação de sentença, "os expurgos inflacionários, uma vez que a correção mone
tária não é um plus, mas tão-só atualização do dinheiro" (fl. 286). 

Ressalte-se, inicialmente, que o ora recorrente, numa única petição de recurso 
especial, ataca as questões decididas nos acórdãos proferidos nos julgamentos da 
apelação e dos embargos infringentes, sendo certo que o presente apelo foi interpos
to em 22.04.2002 (fl. 276), quando já em vigor a Lei n. 10.352, de 26.12.2001, que 
deu nova redação ao artigo 498 do Código de Processo Civil que, agora, dispõe, 
verbis: 

'1\rt. 498. Quando o dispositivo do acórdão contiver julgamento por 
maioria de votos e julgamento unânime, e forem interpostos embargos infrin
gentes, o prazo para recurso extraordinário ou recurso especial, relativamente 
ao julgamento unânime, ficará sobrestado até a intimação da decisão nos 
embargos. 

Parágrafo único. Quando não forem interpostos embargos infringentes, 
o prazo relativo à parte unânime da decisão terá como dia de início aquele em 
que transitar em julgado a decisão por maioria de votos." 

Apesar de o recorrente não especificar qual o acórdão impugnado, entendo 
que, ante as circunstâncias dos presentes autos e em face da atual redação do 
caput do artigo 498 do Código de Processo Civil, não há óbice legal para que, com 
uma só peça recursal, sejam enfrentados os acórdãos da apelação e dos infringen
tes, o primeiro tratando da questão relativa ao direito ao recebimento de 50% das 
reservas de poupança por ex-filiado da Funcef e o segundo decidindo o tema perti-
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nente ao índice de correção monetária que incidirá nas contribuições restituídas. 
No caso concreto, a petição do recurso especial cuida, separadamente, das matéri
as decididas nos dois julgados, podendo esta Corte julgar o recurso mediante o 
exame dos fundamentos do acórdão respectivo, sem qualquer dúvida. Anote-se que 
o Presidente do Tribunal de origem admitiu o recurso especial sem fazer qualquer 
restrição na parte dispositiva do despacho de fls. 321/322. 

Com relação ao pedido de restituição integral dos valores recolhidos pelo ora 
recorrente, o Tribunal local, no acórdão da apelação, rejeitou a pretensão do autor 
ao fundamento de que "o § 2° do art. 31 daquele decreto estabelece que, em caso de 
devolução das contribuições vertidas, esta deverá fazer-se de acordo com as normas 
estabelecidas no próprio plano, desde que, é óbvio, não conflitem com o ordena
mento jurídico. E se o plano prevê a devolução de 50% das cotas pessoais, não há o 
direito pleiteado" (fl. 190). 

O acórdão recorrido, nesta parte, está em consonância com ajurisprudência 
mais recente da Terceira Turma desta Corte que, examinando a mesma matéria 
destes autos, já decidiu que: 

"Por outro lado, impende considerar que a restituição dos valores reco
lhidos pessoalmente pelo ex-associado está vinculada a parâmetros preestabe
lecidos na forma do aludido Decreto n. 81.240/1978, cujo parágrafo 2° do 
artigo 31 atribui competência ao Regulamento do Plano de Custeio e Benefici
os da Petros para fixar o percentual de resgate da reserva de poupança, estan
do prescrito, nos termos do seu artigo 56, que dito valor corresponderá a 50% 
dos depósitos realizados. Confira-se: 

''Art. 56. A Petros fará a devolução parcial, a título de reserva de pou
pança, das contribuições e jóia pagas pelo mantenedor-beneficiário que per
der esta condição em virtude de rescisão do vínculo trabalhista com a patro
cinadora ou com a Petros, conforme previsto no inciso IH do art. 55. 

§ 1° A reserva de poupança será atualizada atuarialmente, em fun
ção da idade e do tempo de contribuição, e seu valor não poderá ser 
inferior à soma das seguintes parcelas: 

1- C .. ) 

II - 50% (cinqüenta por cento) do total das contribuições e jóia 
pagas a partir de 1°.07.1978, com correção monetária de acordo com o 
índice de variação das ORTNs no período considerado." 

Assim, contrariamente ao entendimento assentado no Tribunal a quo, a 
devolução da reserva de poupança correspondente a 50% das contribuições 
realizadas diretamente pelo recorrido obedece à legislação federal aplicável à 
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espécie, bem como ao dispositivo regulamentar em apreço, impondo-se, tam
bém, por esse aspecto, a reforma do aresto hostilizado." (REsp n. 337. 140/RS, 
Relator o Ministro Castro Filho, DJ de 11.03.2002) 

Quanto à correção dos valores restituídos ao recorrente, melhor sorte não 
assiste ao recurso especial, haja vista que, neste ponto, o especial está fundamenta
do unicamente no dissídio jurisprudencial e não há identidade fática entre os julga
dos, uma vez que o paradigma não cuida da forma de atualização dos valores 
restituídos em face do desligamento do contribuinte de plano de previdência priva
da, matéria objeto do acórdão proferido nos embargos infringentes. 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial, alcançando os acórdãos da 
apelação e dos embargos infringentes. 

RECURSO ESPECIAL N. 479.939 - PR (2002/0139078-0) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrentes: Rosemar José Dahlem e outro 

Advogados: Juarez Rocha Botelho, Iracema Canabrava Rodrigues Botelho e 
Neusa Maria de Souza e outro 

Recorrida: Caixa Econômica Federal- CEF 

Advogados: Flavio Queiroz Rodrigues e outros 

Interessados: CBL Construção e Incorporação Ltda e outros 

EMENTA 

Processual Civil- Compromissário comprador de unidade resi
dencial - Execução hipotecária contra a construtora - Embargos de 
terceiro possuidor - Admissibilidade - Suspensão do processo de exe
cução - Súmula n. 84 - STJ. 

O terceiro possuidor de unidade residencial, adquirida por meio de 
compromisso de compra e venda não registrado, pode opor embargos de 
terceiro, para defender a sua posse. A execução hipotecária proposta 
pela instituição financeira contra a construtora do imóvel deve ser sus
pensa, consoante a sistemática do Código de Processo Civil, no que con
cerne à unidade prometida à venda ao embargante. 

Recurso especial provido. 
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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, 
nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 
Ministros Antônio de Pádua Ribeiro e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, a S~. Ministra Nancy Andrighi. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

DJ de 26.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Cuidam os autos de agravo de instrumento inter
posto pela Caixa Econômica Federal- CEF contra decisão do juiz primevo que, nos 
autos da ação de embargos de terceiro proposta por Rosemar José Dahlem e outra 
contra a agravante, concedeu liminar para a manutenção dos autores na posse e 
determinou a paralisação da execução hipotecária proposta pela instituição finan
ceira contra CBL - Construção e Incorporação Ltda. 

O MM. juiz de primeiro grau proferiu a seguinte decisão, verbis: 

"Efetivamente, o contrato juntado aos autos revela que os Embargantes adqui
riram o imóvel objeto da referida ação executiva, conforme instrumento particular 
de cessão e transferência de direitos e obrigações às fls. 16/20 e recibo de fl. 26. 

Nessas condições, para o momento processual - que reclama tão-so
mente a verossimilhança dos fatos alegados - tais documentos demonstram 
suficientemente a posse, ao menos indireta, do imóvel penhorado, razão pela 
qual merece acolhida a pretensão de liminar de manutenção de posse formu
lada na inicial, nos termos do artigo 1.051 do Código de Processo Civil. 

Acrescenta-se, ainda, que é irrelevante para o ajuizamento dos embargos 
de terceiro, a averbação do contrato no registro de imóveis, consoante Súmula 
n. 84 do STJ. 

Recebo os presentes embargos de terceiro e suspendo a execução movida 
pela Caixa Econômica Federal nos autos sob n. 94.201.4068-7, em relação ao 
imóvel pertencente aos Embargantes - apartamento n. 102, situado no 1.0. 
andar do Edifício Residencial 'Saint Piter', localizado na rua Rui Barbosa, no 
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Bairro Maracanã, na Cidade de Foz do Iguaçu, nos termos do artigo 1.052 do 
Código de Processo Civil." 

O recurso da embargada foi provido pela Terceira Turma do Tribunal Regio
nal Federal da 4a Região, em aresto assim ementado (fl. 106): 

"Civil. Processo Civil. Financiamento para construção de edifício resi
dencial. Garantia hipotecária comprovada documentalmente. Venda de uni
dades pela empresa construtora sem anuência da CEF. Impossibilidade. Em
bargos de terceiro. Não-caracterização de boa-fé. Súmula n. 84 do STJ. 

A incidência da Súmula n. 84 do Superior Tribunal de Justiça pressupõe 
a existência de boa-fé. 

Tratando-se de hipoteca previamente constituída pela empresa incorpo
radora em favor da CEF, e documentalmente comprovada, resta afastada a 
presunção de boa-fé dos adquirentes. 

Agravo de instrumento provido e prejudicado o agravo regimental." 

Opostos embargos declaratórios pelos vencidos, foram rejeitados (fls. 115/120). 

Inconformados, os embargantes interpõem recurso especial, com fulcro em 
ambas as alíneas do permissivo constitucional, no qual alegam ofensa aos artigos 
535 e 458 do CPC, 1.046, caput e parágrafo primeiro, do Código de Processo Civil, 
bem como divergência jurisprudencial com as Súmulas ns. 84 e 195 - STJ e demais 
precedentes que colacionam. 

Asseveram que têm direito de opor os embargos de terceiro, por serem possui
dores do imóvel objeto da penhora, não havendo falar, nesse momento processual, 
em boa ou má-fé dos embargantes. 

Com contra-razões (fls. 239/242), o especial foi admitido (fls. 246/247). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Preliminarmente, não vislumbro ofensa 
aos artigos 535 e 458 do Código de Processo Civil. 

Diz-se omisso o aresto porque teria deixado de se pronunciar sobre o artigo 
1.406 do Código de Processo; a possibilidade de examinar a existência de boa-fé, 
em embargos de terceiro, e a necessidade de essa circunstância estar caracterizada, 
para a concessão da liminar. Haveria omissão, ademais, quanto aos fundamentos 
que nortearam o decisum a concluir pela ausência de boa-fé dos embargantes. 

Nada obstante, todas essas questões foram devidamente apreciadas, concluindo o 
aresto ser indispensável o citado requisito, para a aplicação do artigo 1.046 do Código 
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instrumental. Ademais, restou consignada a impossibilidade de se presumir a boa-fé, 
no caso em concreto, "tendo em vista que, como devidamente comprovado por docu
mentos, o imóvel adquirido pelos agravados estava hipotecado para a CEF, hipoteca 
essa constituída anteriormente à efetivação da promessa de compra e venda." (Fl. 103) 

Por conseguinte, são improcedentes as alegações de omissão e falta de funda
mentação. 

Por outro lado, no mérito, com razão os recorrentes. 

A questão posta nestes autos já foi apreciada por esta Turma, no julgamento 
do REsp n. 444.430/PR, Relatora a Ministra Nancy Andrighi, (DJ de 02.12.2002). 

Na ocasião, acompanhei o entendimento perfilhado pelo Ministro Carlos Al
berto Menezes Direito, no sentido da possibilidade de o possuidor ingressar em 
juízo com embargos de terceiro, o que implica na suspensão do processo de execução 
no qual foi praticado o ato de turbação ou esbulho, por força do que dispõe o artigo 
1.052 do Código de Processo Civil. 

Os embargos de terceiro constituem uma ação de natureza possessória, que tem 
por objetivo proteger o terceiro que sofre turbação ou esbulho na posse de bens, por 
ato de constrição judicial. Isso é o que se exige do autor da ação, ou seja, ser possui
dor da coisa litigiosa. Estabelecida essa condição, como no caso, os requisitos para a 
concessão da liminar, de acordo com os ensinamentos da doutrina (por todos, 
Araken de Assis, "Manual do Processo de Execução", 5a edição, São Paulo, RT, 
1998, p. 1.067), são aferidos por meio de cognição sumária, suficiente ao conven
cimento do juiz, certo que no curso da instrução todas as demais questões serão 
discutidas, o que pode levar, inclusive, ao julgamento pela improcedência do pedido. 

Em conclusão, são cabíveis os embargos de terceiro opostos pelos promissári
os compradores de unidade residencial de edifício de apartamentos financiados, 
contra a penhora efetivada na execução hipotecária proposta pela instituição finan
ceira em relação à construtora, com a suspensão do processo principal de execução, 
no que concerne à unidade prometida à venda ao embargante. 

Como assinalou o ilustre Ministro Ari Pargendler, no precedente supracitado, é 
inconveniente, nesta oportunidade, qualquer pronunciamento quanto ao mérito da con
trovérsia, estando em discussão, tão-somente, a legitimidade do embargante e a neces
sidade de paralisação do processo principal, em razão do disposto na lei processual. 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial, para restabelecer a limi
nar deferida pelo juiz de primeiro grau. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 503.387 - MT (2003/0012812-4) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: Riopec - Rio Sangue Pecuária Ltda 

Advogados: José Perdiz de Jesus e Flávio Marcus Asvolinsque Peixoto e outros 

Recorrido: Bank of América - Brasil S/A 

Advogados: Antônio Carlos Gonçalves, Fabíola Pasini e outros e Beatriz 
Tavares Barrionuevo 

EMENTA 

Processual Civil- Execução - Carta precatória - Penhora e ava
liação - Comarcas contíguas - Princípio da instrumentalidade das for
mas. 

I - Se, em processo de execução, a carta precatória tramitou por 
sete anos em determinada comarca, tida como foro da situação dos imó
veis penhorados por todas as partes, posterior alteração no registro, di
zendo-os pertencentes à Comarca contígua, não deve conduzir à anula
ção dos atos processuais já praticados (penhora e avaliação), ante a 
ausência de prejuízo. 

II - Entendimento em conformidade com os princípios da instru
mentalidade das formas, da celeridade e da economia processual, que 
caracterizam o processo civil moderno. 

Recurso especial 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 Antônio de Pádua Ribeiro, Humberto Gomes de Barros e Carlos Alberto 
Menezes Direito votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, a 
Sra. Ministra Nancy Andrighi. Sustentou oralmente o Dr. José Perdiz de Jesus, pelo 
recorrente. 

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

Ministro Castro Filho, Relator 

DJ de 15.03.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Filho: Em 12.05.1988, Bank of América Brasil S/A pro
pôs ação de execução de título extrajudicial em relação a Riopec - Rio Sangue 
Pecuária S/A e Getúlio Vilela de Figueiredo, distribuída à 27a Vara Cível da Comar
ca de São Paulo - SP. 

Em 23.01.1995, foi expedida carta precatória endereçada à Comarca de Dia
mantino, Estado do Mato Grosso, com o objetivo de penhorar, avaliar e pracear 
imóveis pertencentes aos executados, registrados, à época, perante o Cartório de 
Registro de Imóveis daquela cidade. 

Procedida a penhora, o avaliador comunicou ao juízo que os imóveis, nada 
obstante estarem registrados na Comarca de Diamantino, localizavam-se na região 
de Nova Maringá-Catuaí, Comarca de São José do Rio Claro - MT, para onde foi 
enviada a carta precatória, em 25.10 .199 5. Os imóveis foram avaliados e pracea
dos, todavia, a arrematação foi anulada, em razão da ausência de provisão de 
fundos do cheque dado em pagamento pelo arrematante. 

A carta precatória teve normal processamento na Comarca de São José do Rio 
Claro - MT, onde foram decididos vários incidentes processuais, até que nova 
praça foi designada para junho/200 1. No mesmo ano, no entanto, o juiz de Direito 
acolheu a argüição de incompetência absoluta feita pelos executados, ao argumen
to de que os imóveis estavam situados, na verdade, no Município de Juara, e decla
rou a nulidade da penhora e da avaliação, determinando a remessa da carta preca
tória ao juízo da Comarca dita competente (fls. 31/32). 

Interposto agravo de instrumento pelo exeqüente, a Primeira Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso, por unanimidade de votos, deu-lhe 
provimento, em aresto assim ementado (fi. 159): 

"Ementa - Agravo de instrumento - Ação de execução - Carta precató
ria - Penhora e praçajá realizadas - Incompetência reconhecida de ofício
Declaração de nulidade de atos - Imóvel pertencente a outra Comarca - De
cisão impertinente - Agravo provido. 

O Juiz não pode declarar-se incompetente para prosseguir no cumpri
mento de carta precatória, onde já houve realização de praça, só porque a 
parte alegou que o imóvel está situado em Comarca diversa, contígua, por se 
tratar de juízo já consolidado, mormente se o registro imobiliário não está no 
juízo indicado e ser evidente tratar-se de competência relativa." 

Inconformada, a primeira executada, Riopec - Rio Sangue Pecuária Ltda 
interpõe recurso especial, com fulcro em ambas as alíneas do permissivo constitucio-
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nal, no qual alega violação aos artigos 86, 87, 95, 111 e 658 do Código de Processo 
Civil, bem como divergência jurisprudencial. 

Assevera, em síntese, que a lei indica o foro da situação dos bens como com
petente para a tramitação da carta precatória. Essa competência é absoluta e não 
relativa, ao contrário da afirmação feita pelo acórdão recorrido. Por conseguinte, 
os atos de penhora, avaliação e alienação perpetrados em juízo diverso são nulos. 

Com contra-razões, o recurso foi admitido. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Para melhor compreensão da controvér
sia' transcrevo, no que interessa, o acórdão recorrido: 

"Os autos revelam que a decisão objurgada sufragou a incompetência do 
Juízo da Comarca de São José do Rio Claro - MT, para prosseguir no cumpri
mento de uma carta precatória que estava em tramitação expedida por juiz do 
Estado de São Paulo, a fim de ser feita a execução por carta. Em 25.01.1995, 
a deprecata foi distribuída ao juízo de Diamantino - MT, onde está registrado 
o imóvel, objeto da execução em nome da agravada (RIs 19.183, 19.182, 
19.181), segundo revela o documento juntado ao processo. 

Porém, depois de efetuados os atos de constrição e avaliação, a precató
ria foi encaminhada à Comarca de São José do Rio Claro - MT, entendendo
se que os imóveis em questão passaram a pertencer àquela região. Naquele 
juízo, o feito teve prosseguimento normal, até que compareceu a agravada, 
sustentando que os imóveis estão situados na região de Juara - MT, circuns
tância que levou o magistrado a declarar sua incompetência, anular os atos 
até então praticados e determinar a remessa dos autos àquele juízo. 

Não há dúvida que a decisão não atentou para a questão da competência 
territorial, principalmente em se tratando de Comarcas contíguas, onde há 
dúvida sobre a verdadeira situação física do imóvel. Por outro lado, não se 
tem certeza sobre a situação jurídica dos prédios pelos registros primitivos na 
Comarca de Diamantino - MT..." 

C .. ) 

"Daí por que a decisão não pode prevalecer, uma vez que está ela diva
gando sobre competência entre os territórios contíguos em busca da fixação 
do novo local onde deve ser a carta precatória distribuída depois de estar 
tramitando ali há muito tempo. 
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Por conseguinte, também não é correta a interpretação, segundo a qual a 
competência é absoluta, uma vez que, em processo de execução, o juiz é mero 
fiscalizador dos atos praticados pelo credor em relação à parte. Em casos de 
Comarcas contíguas, a competência é definida pelo registro do imóvel e não 
pelo espaço físico onde ele situa-se; daí por que não pode o juiz modificar a 
competência na forma empreendida nos autos." 

c. .. ) 
"Daí por que não há dúvida que a decisão invectivada não prospera. Em 

p~imeiro lugar, não tem sentido prático a mudança de juízo, porque se o 
imóvel já foi penhorado e a praça realizada, mesmo que anulada, ali já se 
fixou a competência por aceitação das partes. Em segundo lugar, não pode o 
juiz, de ofício, mudar a competência e, ainda, anular os atos válidos realiza
dos naquele juízo. Deve, portanto, a precatória terminar a sua tramitação no 
juízo de São José do Rio Claro - MT. 

Diante do exposto, conheço do recurso e dou provimento para determi
nar o cumprimento da carta precatória naquela Comarca prevalecendo-se vá
lidos todos os atos já praticados." (Fls. 155/157) 

Verifica-se, primeiramente, a ausência de prequestionamento dos artigos 86, 
87,95 e 111 do Código de Processo Civil. Os recorrentes não opuseram os indispen
sáveis embargos declaratórios para sanar eventual omissão, merecendo aplicação, 
por analogia, as Súmulas ns. 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. 

Quanto ao artigo 658 do Código de Processo Civil, é certo que a penhora deve 
ser feita no lugar da situação do imóvel. Contudo, o caso apresenta peculiaridade 
que merece ser considerada. 

Ressai dos autos que os primitivos registros informavam pertencerem ao Mu
nicípio de Diamantino os imóveis penhorados, para onde foi expedida, inicialmen
te, a carta precatória. 

Por ocasião da primeira avaliação, o oficial avaliador constatou que, em ver
dade, os bens situavam-se na região de Nova Maringá-Catuaí, Município de São 
José do Rio Claro (fl. 83), para onde foi enviada a precatória, que, a partir de 
então, teve normal processamento, sem qualquer oposição das partes. 

Verifica-se, que, in casu, consoante afirmou o acórdão recorrido, não se tem 
conhecimento, ao certo, da localização exata dos imóveis penhorados, porquanto 
as comarcas são contíguas. Ademais, pelo que se extrai dos autos, a mudança ou o 
desmembramento dos Municípios em questão ocorreu no ano de 2001, muito tempo 
depois de consolidada a penhora e feita a avaliação. 
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Sendo assim, não há razão de ordem prática para a anulação da penhora e de 
todos os atos já praticados pelo Juízo da Comarca de São José do Rio Claro - MT, 
onde, desde 1995, tramita a carta precatória, repita-se, sem qualquer oposição das 
partes. 

O Processo Civil moderno prestigia o princípio da instrumentalidade das for
mas. Por todos os que militam na seara do Direito é conhecida a dificuldade da 
efetivação do provimento jurisdicional, com a entrega do bem da vida postulado em 
juízo. Tanto assim que inúmeros são os cultos processualistas brasileiros a se debru
çarem sobre o Código instrumental, na tentativa de adequar o processo executivo 
aos anseios da sociedade pela concretização célere da prestação judicial, sem ferir 
o contraditório ou desproteger o jurisdicionado, seja ele autor ou réu, para evitar a 
violação aos princípios constitucionais basilares do processo. 

Se, desde 1991, como afirma a recorrente, os imóveis pertenciam ao Município 
de Juara, o fato deveria ter sido comunicado ao juízo, o que não ocorreu, tornando 
incerta a afirmação. Além disso, não foi alegado qualquer prejuízo e, após sete anos 
de tramitação, inexiste justificativa para a anulação dos atos praticados. Isso traria 
como conseqüência, tão-somente, a procrastinação da solução da controvérsia, o 
que, por certo, não é do interesse das partes ou do Judiciário. 

Em duas oportunidades, esta Corte afirmou a validade da penhora feita por 
oficial de justiça em comarca contígua, afastando a alegação de violação ao artigo 
658 do Código de Processo Civil. Ainda que as hipóteses não sejam idênticas ao 
caso em julgamento, tais precedentes refletem a inclinação da Segunda Seção desta 
Corte pelo aproveitamento máximo dos atos processuais, quando não for constata
do prejuízo às partes. 

Eis o teor das ementas redigidas para os julgados, verbis: 

"Execução. Contrato de mútuo. Autenticidade. Penhora levada a efeito pelo 
oficial de justiça em Comarca contígua. Falta de citação de um dos executados. 
1. Não é nula a penhora efetuada por oficial de justiça em Comarca contígua, 
independentemente da expedição de carta precatória. Observância no caso 
dos princípios da celeridade processual e de que 'o juiz considerará válido o 
ato se, realizado de outro modo, lhe alcançar a finalidade' (art. 244 do CPC). 
Precedente da Terceira Turma. 2. A falta de citação de um dos executados, 
sendo facultativo o litisconsórcio, não impede o prosseguimento da execução 
contra aquele que foi citado e teve os seus bens penhorados. Precedentes. 3. 
Autenticidade não negada do contrato de mútuo, o qual, além do mais, foi 
registrado no Cartório de Registro de Títulos e Documentos. Recurso especial 
não conhecido." (REsp n. 141.562/PA, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ 
de 21.09.1998) 
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"Embargos à execução. Nulidade da penhora argüida na apelação. 
Constrição efetuada por oficial de justiça em Comarca contígua. Ausência de 
expedição de carta. Aplica-se a Súmula n. 283 - STF: 1. 'É inadmissível o 
recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assentada em mais de um 
fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles' 2. Não é absoluta
mente nula a penhora realizada por oficial de justiça, ao invés de carta preca
tória, em Comarca contígua, devendo-se aplicar o princípio de que 'o juiz 
considerara válido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcançar a finalida
de' (art. 244 do CPC). 3. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 68.264/ 
RS, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 30.06.1997). 

Ante o exposto, não vislumbro violação ao artigo 658 do Código de Processo 
Civil, na exegese conferida pelo aresto hostilizado, tendo em vista a situação fática 
descrita nos autos. 

Anoto, por fim, que o dissídio jurisprudencial não restou comprovado, por
quanto diversas as bases fáticas dos arestos confrontados. 

Forte em tais lineamentos, e em prestigiamento de princípios tradicionais, 
como os da instrumentalidade das formas de celeridade e da economia processual, 
com as costumeiras ressalvas quanto à terminologia, não conheço do recurso espe
cial. 

É como voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, acompa
nho o voto do Sr. Ministro-Relator pelos fundamentos da primeira proposição. Pare
ce-me que a proposição está mais na consonância do sentido de nossajurisprudên
cia e nos princípios que regem a matéria. 

Apesar do esforço do Dr. José Perdiz de Jesus, que, convém salientar, atuou 
apenas nesta instância, realmente entendo, de acordo com os princípios maiores, 
bem salientados, aliás, pelo ilustre Ministro Castro Filho, não há divisar ofensa aos 
textos legais colacionados, especialmente ao art. 682 do Código de Processo Civil. 

Não conheço do recurso especial. 

VOTO-VOGAL 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, acompanho o voto 
do Sr. Ministro-Relator na primeira opção. 

Não conheço do recurso especial. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, estou de 
acordo com o voto do Senhor Ministro-Relator na primeira opção. 

Não conheço do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 592.811- PB (2003/0164997-0) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: César Henrique de Azevedo 

Advogados: Alexei Ramos de Amorim e outros 

Recorrida: Companhia de Água e Esgotos da Paraíba - Cagepa 

Advogados: André Motta de Almeida e outros 

EMENTA 

Direito Civil - Instauração de ação penal pública - Danos mo
rais. Ausência de má-fé - Súmula n. 07 - STJ. Recurso especial. Falta 
de prequestionamento. 

I - Inviável o recurso especial se a questão federal que ele encerra 
não foi objeto de debate pelo acórdão recorrido nem opostos embargos 
declaratórios para sanar eventual omissão. 

II - No âmbito do recurso especial, é inadmissível revisar entendi
mento assentado em provas, conforme está sedimentado no Enunciado n. 
7 da súmula desta Corte. 

m - Só se conhece de recurso especial pela alínea c do permissivo 
constitucional, se o dissídio estiver comprovado nos moldes exigidos pe
los artigos 541, parágrafo único, do Código de Processo Civil e 255, 
parágrafos 1.0. e 2.0., do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi

ça. 

IV - Em princípio, a ação penal instaurada pelo Ministério Público, 
para apurar a existência ou autoria de um delito se traduz em legítimo 
exercício de direito, ainda que a pessoa denunciada venha a ser inocen
tada. Desse modo, para que se viabilize pedido de reparação, é necessá
rio que o dano moral seja comprovado, mediante demonstração cabal de 
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que a instauração do procedimento se deu de forma injusta, desproposi
tada, e de má-fé. 

Recurso especial 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 Antônio de Pádua Ribeiro e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, 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 Filho, Relator 

DJ de 26.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Cuidam os autos, na origem, de ação de reparação 
por danos morais proposta por César Henrique de Azevedo em relação à Cegepa -
Companhia de Águas e Esgotos da Paraíba, em razão de ter figurado como réu em 
ação penal pública, sob a acusação de que teria praticado o delito de furto mediante 
fraude, apontado como fato delituoso a ligação clandestina de água em sua residência. 

Argumentou o autor que o fato de a ação penal ter sido julgada improcedente 
conduz ao dever de indenizar da ré pelos danos morais causados, uma vez que 
forneceu as informações motivadoras da persecução penal. 

Tendo em vista a revelia da ré, o pedido foi julgado procedente em primeiro 
grau de jurisdição, com a sua condenação ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil 
reais), a título de indenização. 

Apreciando apelação da vencida, a Primeira Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça da Paraíba, por unanimidade, deu-lhe provimento, para julgar improceden
te o pedido, pelos fundamentos assim resumidos na ementa do julgado, verbis: 

''A.ção de indenização - Denunciação caluniosa - Dano moral- Ino
corrência - Procedência do pedido - Apelação - Provimento. 

Quando a denúncia à autoridade policial não se reveste de caráter dolo
so ou culposo, configurado está, em princípio, o exercício regular de um direi-
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to, ainda que resulte em absolvição a ação penal instaurada contra o pretenso 
ofendido. 

Somente se legitima o direito à indenização por danos morais, quando 
emergir dos autos elementos positivos de grave improcedência ou de levianda
de inescusável da parte do denunciante." (FL 120) 

Inconformado, o autor interpõe recurso especial, com fulcro nas alíneas a e c 
do permissivo constitucional, no qual alega violação aos artigos 14 e 22 do Código 
de Defesa do Consumidor, 186 e 187 do Código Civil vigente, além de divergência 
jurisprudencial. 

Sustenta, em síntese, que o acórdão recorrido deixou de apreciar a controvér
sia sob a ótica do Código do Consumidor que, nos artigos supracitados, consagrou 
a teoria da responsabilidade objetiva do fornecedor de serviços essenciais, indepen
dentemente de culpa. Nada obstante tais questões terem sido suscitadas durante o 
processo, foram totalmente ignoradas pelo decisum hostilizado. 

Afirma, ademais, que o julgado dissentiu dos precedentes citados quanto à 
admissibilidade da ação reparatória por danos morais, em razão de imputação 
falsa de crime de forma maliciosa. 

Com contra-razões, o recurso foi admitido. 

A Subprocuradoria Geral da República opina pelo improvimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Primeiramente, em relação aos artigos 
do Código de Defesa do Consumidor, verifica-se a ausência total de prequestiona
mento da. matéria. Olvidou-se o recorrente, inclusive, de opor os indispensáveis 
embargos declaratórios para sanar eventual omissão. Merece aplicação, por analo
gia, os Enunciados ns. 282 e 356 da Súmula do Supremo Tribunal Federal. 

Afirmou o acórdão recorrido que, na hipótese, não pode ser atribuída qual
quer responsabilidade reparatória à empresa ré, porquanto a ação penal foi inicia
da por determinação da Curadoria de Defesa do Consumidor, que enviou às autori
dades policiais os autos da reclamação apresentada pelo próprio recorrente, para 
apurar suposta cobrança excessiva na conta do fornecimento de água, após a cons
tatação de religação clandestina e danificação do hidrômetro. 

Asseverou o julgado que a recorrida agiu no exercício regular de direito, não 
tendo sido demonstrada culpa grave ou dolo, indispensáveis ao cabimento da inde
nização por danos morais nesses casos. 
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Em princípio, a exegese se mostra escorreita. Tanto que a absolvição por 
inexistência do fato, autoria diversa ou insuficiência de provas, por si só, não cria 
para aquele que foi acusado da prática de ilícito penal direito à indenização pelo só 
fato da instauração desse procedimento. Segundo o escólio de Rui Stocco, "Para 
que a ofensa moral indenizável se concretize exige-se, além do ataque à imagem, 
ao bom conceito, à personalidade, a causação do abalo de crédito ou dor intensa, 
a reprovabilidade do ato (grifei), de modo a se converter em denunciação 
caluniosa."("Responsabilidade civil e sua interpretação jurisprudencial". São Paulo: 
1999, Ed. RT, 4a ed., p. 677). 

Logo, para que se viabilize o pedido de reparação, fundado na instauração de 
inquérito policial, faz-se necessário que o dano moral seja comprovado, mediante 
demonstração cabal de que a instauração do procedimento se deu de forma irrespon
sável ou maliciosa, injusta e despropositada, com reflexos na vida pessoal do autor, 
acarretando-lhe, além dos aborrecimentos naturais, dano concreto, seja em face de 
suas relações profissionais e sociais, seja em face de suas relações familiares. 

Esse é o entendimento que prevalece neste Superior Tribunal de Justiça, conso
ante demonstram os precedentes abaixo transcritos: 

"Responsabilidade civil. Indenização. Dano moral. Imputação de fato 
criminoso. Ausência de má-fé. Exercício regular de direito. Precedentes. Re
curso acolhido em parte. I - Salvo casos de má-fé, a notitia criminis levada 
à autoridade policial para apuração de eventuais fatos que, em tese, constitu
am crime, em princípio não dá azo à reparação civil, por constituir regular 
exercício de direito, ainda que posteriormente venha a ser demonstrada a 
inexistência de fato ilícito. II - Admitida no caso a indenização e restrito o 
recurso à redução do quantum indenizatório, defere-se nesse sentido o apelo 
manifestado, em face de suas peculiaridades. Dano moral. Investigação crimi
nal arquivada. Súmula n. 07 da Corte. Precedentes." (REsp n. 468.377/MG, 
Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 23.06.2003) 

"1. Afirmando o acórdão recorrido que a empresa não agiu com culpa 
ou má-fé, tendo atitude correta e isenta, não há razão para impor a indeniza
ção, soberana a apreciação dos fatos pelas instâncias ordinárias, a teor da 
Súmula n. 07 da Corte. 2. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 286.4851 
CE, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 08.10.2001) 

No mesmo sentido: REsp n. 494.8671 AM, de minha relatoria, DJ de 29.09.2003 
e REsp n. 470.365/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 1°.12.2003. 

Ressalte-se que a base fática delineada pelo acórdão recorrido é insuscetível 
de revisão no âmbito do recurso especial, em razão do Enunciado n. 7 da Súmula 
desta Corte. 
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Assim, é inadmissível concluir-se pela culpa grave ou dolo da recorrida, dian
te da afirmação em contrário feita pelo aresto combatido. 

Quanto ao dissídio jurispmdencial, além de não cumpridas as exigências regi
mentais, pois muitos dos precedentes foram citados somente por suas ementas, os 
demais revelam a ausência de similitude de bases fáticas, eis que foram demonstra
das e reconhecidas a má-fé da acusação e a exorbitância do exercício regular de 
direito, circunstâncias que não se verificaram no caso concreto. 

Ante o exposto, com ressalvas quanto à terminologia, não conheço do recurso 
especial. 



Jurisprudência da Quarta Turma 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N. 567.297 -RS (2003/0214658-8) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Agravante: Ana Maria Jorgens Sartori 

Advogados: Silas Nunes Goulart e outros 

Agravado: Banco do Brasil S/A 

Advogados: Magda Montenegro e outro 

Interessados: Adahir Segabinazzi e outros 

EMENTA 

Agravo regimental. Processo Civil. Verba honorária. Compensa
ção. Possibilidade. 

1. A compensação de honorários advocatícios, em face de sucum
bência recíproca, não colide com as disposições da Lei n. 8.906/1994. 

2. Agravo regimental improvido. 

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, negar provimento ao agravo regimental. 
Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e 
Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 28 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 18.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de agravo regimental interposto 
por Ana Maria Jorgens Sartori contra decisão monocrática que, com base no art. 
557 do CPC, dá parcial provimento a recurso especial para autorizar a compensa
ção dos honorários advocatícios. 

A agravante pretende reformar in torum a decisão agravada, insurgindo-se 
contra a determinação de compensação da verba honorária. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): Não há nada a retificar na deci
são agravada, que se mantém pelos seus próprios fundamentos, verbis: 

"Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Banco do Brasil SI A, 
em face de decisão do 311 Vice-Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul, indeferitória do processamento de recurso especial funda
do nas letras a e c do permissivo constitucional, contra acórdão daquele Pre
tório, decidindo-se pela impossibilidade de compensação dos honorários ad
vocatícios em caso de sucumbência recíproca. 

Primeiramente, converto o presente agravo em recurso especial, presen
tes que se fazem os elementos necessários ao seu julgamento (art. 544, § 311, do 
Código de Processo Civil). 

Sustenta o recorrente, em preliminar, violação aos arts. 458, II e 535, II 
do Código de Processo Civil, sustentando a existência de omissão no julgado 
recorrido, mesmo após a oposição de embargos declaratórios. 

No mérito, não concorda com as conclusões do julgado, suscitando vio
lação ao art. 21 do Código de Processo Civil, bem como divergênciajurispru
denciaI. 

Merece parcial acolhida o recurso. 

De início, não se vislumbra ofensa aos artigos 458, inciso lI, e 535, 
inciso II, do CPC, porquanto não há omissão nem ausência de fundamentação 
na apreciação das questões suscitadas. Com efeito, o órgão julgador não está 
obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos colacionados pelas partes 
para expressar o seu convencimento, bastando, para tanto, pronunciar-se de 
forma geral sobre as questões pertinentes para a formação de sua convicção. 

De outra parte, na linha do entendimento pacificado no âmbito da Se
gunda Seção desta Corte, através do julgamento do REsp n. 155.135/MG, ReI. 
Min. Nilson Naves, DJ de 08.10.2001, é admitida a compensação dos honorá
rios advocatícios nos casos de sucumbência recíproca. 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, conheço, em parte, do 
recurso e lhe dou parcial provimento para autorizar a compensação dos hono
rários advocatícios." (FI. 183) 

À guisa de exemplo, transcrevo: 

"Processual Civil. Honorários. Compensação. Verba honorária. Possibili
dade. CPC, art. 21. Lei n. 8.906/1994. Exegese. 
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I - A compensação da verba honorária a ser paga pelas partes, em face 
da sucumbência recíproca (art. 21 do CPC), não colide com os preceitos dos 
arts. 22 e 23 da Lei n. 8.906/1994. 

II - Jurisprudência uniformizada na Segunda Seção (REsp n. 155.135/ 
MG, ReI. Min. Nilson Naves, DJ de 08.10.2001). 

IH - Recurso especial não conhecido." (REsp n. 330.848/PR, ReI. Min. 
Aldir Passarinho Junior, DJ de 10.03.2003) 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

HABEAS CORPUS N. 30.021- PR (2003/0151107-9) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Impetrante: Rodrigo Bernardes Antunes 

Impetrado: Tribunal Regional Federal da 4a Região 

Paciente: Adelar Ramos 

EMENTA 

Habeas corpus. Depositário infiel. Feijão. Armazém geral. Prisão 
civil. 

- O depositário infiel, que se obrigou por ter firmado contrato de 
depósito em armazém geral (depósito clássico), indepentemente da na
tureza fungível do bem, está sujeito à prisão civiL Precedentes. 

- Em sede de habeas corpus, não se reexaminam fatos comple
xos e controvertidos, dependentes de prova. 

Ordem denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, denegar a ordem, 
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relatório e notas taquigrá
ficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Junior. Ausen
te, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 
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Brasília (DF), 06 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 05.04.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: O advogado Rodrigo Bernardes Antunes im
petrou habeas corpus em favor de Adelar Ramos, visando fazer cessar ameaça 
de prisão emanada do MM. Juízo Federal da Vara de Francisco Beltrão da Seção 
Judiciária do Paraná, por descumprimento de obrigação assumida em decorrência 
de sua nomeação como depositário de 24.361 kg de feijão anão em cores, ensaca
dos, safra de 1994/1995, proveniente de Contrato de Depósito para os Estoques 
Vinculados às Operações de Aquisição do Governo Federal- AGF. 

A Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 4a Região denegou a ordem, 
em acórdão cujos fundamentos se resumem na seguinte ementa: 

"Habeas corpus. Depositário infiel. Bens fungíveis. Prisão. Cabimen
to. Matéria de prova. Impropriedade. 

Em se tratando de bens fungíveis - 24.361 kg de feijão - de proprieda
de da Conab, confiados para guarda, conservação, pronta e fiel entrega, cabí
vel a pena de prisão no caso de sua não-restituição, porquanto representam 
hipótese de depósito clássico. 

Não cabe, na via estreita do habeas corpus, o exame aprofundado de 
provas e fatos relativos a alegada ausência de citação em ação de depósito, 
impossibilidade de pagamento do débito em virtude da falência da empresa, 
bem como afastamento das atividades gerenciais por motivo de doença. 

Ordem denegada." (FI. 95) 

Daí o presente writ substitutivo de recurso ordinário, em que o impetrante 
sustenta: a) a nulidade da ação de depósito por falta de regular citação do paciente; 
b) o descabimento de prisão civil no caso de bens fungíveis; c) o afastamento do 
paciente das atividades gerenciais por motivo de saúde; e d) a impossibilidade de 
pagamento diante da decretação de falência da empresa. 

A liminar foi indeferida às fls 157/158. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pela denegação da ordem. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Tal como acentuou o Tribunal 
Regional Federal da 4a Região no acórdão ora impugnado, as alegações atinentes à 
nulidade da citação edital realizada na ação de depósito, às conseqüências da 
falência da empresa da qual o paciente é um dos representantes legais e ao seu 
afastamento das atividades gerenciais da sociedade por motivo de saúde necessitam 
de aprofundado exame de provas, o que se mostra incabível na via estreita do 
habeas corpus. Nesta sede, com efeito, não se analisam fatos controvertidos, 
dependentes da apreciação de elementos probatórios. 

De todo modo, primo ictu oculi, não se verifica a invocada nulidade por 
falta de citação na ação de depósito. Em conformidade com os documentos acosta
dos às fls. 72/73, tem-se que foi expedida carta precatória citatória à Comarca de 
Palhoça e dali expedido mandado de citação (fi. 72), cuja certidão lavrada pelo 
oficial de justiça não se trasladou, porém, para estes autos. Vale dizer, antes de 
proceder-se à citação edital do paciente, fez-se feita a tentativa de sua convocação 
pessoal para responder àquele feito. Em princípio, pois, acham-se cumpridos os 
requisitos previstos no art. 232, I, do Código de Processo Civil. 

A falência da empresa "Produtora - Indústria e Comércio de Sementes Ltda" 
foi decretada em abril de 1996, segundo a cópia constante de fls. 63/64 (parcial
mente ilegível). Não se deve olvidar, entretanto, que o paciente se obrigou solidari
amente pela integridade qualitativa/quantitativa dos produtos depositados e que, 
de outro lado, nenhuma evidência há de que os bens objeto da indigitada ação de 
depósito tenham sido abrangidos pela arrecadação promovida nos autos da falên
cia. Diante da completa ausência de dados de convicção, não se pode conferir efeito 
algum, nestes autos, à quebra da mencionada empresa. 

Pelo mesmo motivo supra-indicado (obrigação pessoal e solidária do pacien
te), inócua afigura-se a assertiva de ter-se ele afastado dos atos gerenciais da soci
edade por razões de saúde (acidente automobilístico). A condição de fiel depositá
rio - evidente - permaneceu, a despeito dos fatos alegados. Não se deve, além 
disso, esquecer que os representantes legais da "Produtora - Indústria e Comércio 
de Sementes Ltda" foram acusados de comercialização e desvio dos produtos depo
sitados no armazém a ela pertencente, daí advindo inclusive a instauração de pro
cesso penal. 

2. Pouco ou nada releva no caso a circunstância de se tratar de depósito de 
bens fungíveis e consumíveis. 

É que o paciente foi citado para restituir à "Companhia Nacional de Abasteci
mento - Conab" 24.361 kg de feijão ou a pagar o equivalente em dinheiro. A ação 
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de depósito foi julgada procedente e, depois, viu-se novamente citado para fazê-lo 
no prazo de 24 horas. Não se vê ilegalidade alguma no procedimento. 

A hipótese é de depósito clássico, visto que o depositário se comprometeu a 
devolver o próprio bem, o qual sendo, em princípio, fungível, foi infungibilizado 
por força de convenção entre as partes contratantes. 

Nesse ponto, a jurisprudência desta Corte é pacífica: "O depositário infiel, que 
se obrigou por ter firmado contrato clássico, ainda que de coisas fungíveis, desatre
lado do mútuo, está sujeito à prisão civil, nos termos do parágrafo único do art. 904 
do Código de Processo Civil, uma vez que o direito positivo brasileiro elegeu o 
respeito à confiança e à boa-fé empenhada na guarda de coisa alheia (a par da 
obrigação alimentícia) como valor superior ao próprio valor da liberdade." (REsp 
n. 50.830/PR, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha). 

A decisão proferida pelo Exmil. Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira 
alude a um precedente desta Quarta Turma, o AgRg no Ag n. 440.049/RS, Relator 
Ministro Aldir Passarinho Junior, cuja ementa nesse particular enuncia: 

"IH - Os bens fungíveis representados por produtos agrícolas de proprie
dade da Conab, confiados ao próprio produtor para guarda e conservação, 
representam hipóteses de depósito clássico, sujeitando o depositário, em caso 
de não-restituição, inclusive à pena prisional. Precedente" (cf. fi. 158). 

A orientação dominante nesta Casa é, de fato, no sentido indicado. Confiram
se os AgRg na MC n. 3.884/RS e RHC n. 13.283/MS, ambos de relatoria do Sr. 
Ministro Aldir Passarinho Junior; REsp n. 418.973/RS, Relatora Ministra Nancy 
Andrighi; HC n. 22.125/MG, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira; e HC 
n. 16.666/PR, por mim relatado. 

3. Do quanto foi exposto, denego a ordem. 

Éo meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 130.982 - SP (1997/0031925-3) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrentes: Guilherme Lustosa da Cunha e outros 

Advogados: Silvestre de Lima Neto e outros 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Ary Eduardo Porto e outros 
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Recorridos: João Baptista de Oliveira Romano e cônjuge 

Advogados: João Baptista de Oliveira Romano (em causa própria) e outro 

EMENTA 

Usucapião. Área encravada em gleba maior. Alegação de tratar-se 
de terras devolutas e sujeitas à limitação administrativa. Matéria proba
tória. Direito local. 

- Exigência de reexame da matéria fático-probatória quanto às 
asserções de que a área usucapienda encontra-se sujeita a limitações 
administrativas, bem como se insere em área de terras devolutas. Inci
dência da Súmula n. 07 - STJ. 

- Por ofensa a direito local descabe o recurso especial (Súmula n. 
280-STF). 

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 de 
ambos os recursos, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relató
rio 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), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 03.05.2004 

O Sr. Ministro Barros Monteiro: João Baptista de Oliveira Romano e sua mu
lher Yara Prudente Corrêa de Oliveira Romano ajuizaram ação de usucapião, ale
gando que desde dezembro de 1964 têm posse mansa, pacífica e ininterrupta, com 
animus de uma gleba contendo 287,158 alqueires paulistas, denomina
da "Sítio ou Fazenda Rio Claro", encravada numa área maior, particular, de 1.000 
alqueires, chamada "Sítio Duas Barras" ou "Rancho Barroteado", sita nos Municípi-
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os de Iporanga e Barra do Turvo, que se acha transcrita sob n. 4.006 do Cartório de 
Imóveis da Comarca de Eldorado Paulista em nome de Paulo Joaquim Monteiro da 
Silva e Octacílio Junqueira de Freitas. Esclareceram terem adquirido os direitos 
possessórios, na época referida, de Donato Bonruque, sua mulher Maria Bonruque 
e Justino Bonruque, os quais, por sua vez, há mais de vinte anos já exerciam a posse 
sobre aquele imóvel. 

Justificada a posse, compareceu a Fazenda do Estado, que argüiu a nulidade 
ab initio do feito, sob a assertiva de que o imóvel usucapiendo se acha localizado 
na continência das terras objeto das ações discriminatórias dos 41° e 42° Perímetros 
de ApiaÍ, com a nota de que a parte situada no 42° Perímetro se encontra contida 
totalmente no "Parque Estadual de Jacupiranga". Acentuou que as ações discrimi
natórias têm preferência e prejudicialidade em relação às ações em andamento, 
referentes ao domínio e à posse de imóveis situados, no todo ou em parte, na área 
discriminada (art. 23 da Lei n. 6.383, de 09.12.1976), tornando-se obrigatória, em 
se tratando de terras devolutas, a citação pessoal da Fazenda Pública, na pessoa do 
Procurador-Geral do Estado, não bastando a mera cientificação por carta. 

Os titulares de domínio, Paulo Joaquim Monteiro da Silva, Octacílio Coutinho 
de Freitas e suas filhas, Beatriz Junqueira de Freitas, Heloísa Junqueira de Freitas 
Carrazzoni, Lúcia de Freitas Tavares e Liliana de Freitas da Cunha, e os confrontan
tes Benedito Dias de Oliveira Filho, Gunther Algayer e Benedito Carriel de Lima, 
foram citados por edital. Após, conhecidos os respectivos endereços, foram citados 
pessoalmente, inclusive José Collavini e sua mulher, Eduarda Bindo Collavini, José 
Pereira de Souza, a "Madereira Uberaba Ltda" e a "Treitinger Ind. e Com. de Madei
ras Ltda". Expedida carta rogatória para citação de Guilherme Lustosa da Cunha e 
sua mulher Liliana Freitas da Cunha, não foram eles encontrados, o que deu ensejo 
a nova citação edital de ambos. 

O Curador Especial contestou o pedido, aduzindo: a) inépcia da inicial; b) 
falta de citação de todos os interessados; c) inexistência de prova acerca da posse 
vintenária. 

Ingressaram nos autos Guilherme Lustosa da Cunha e sua mulher Liliana Frei
tas da Cunha, Heino Tálvio Barbosa Tavares e sua mulher Lúcia de Freitas Tavares, 
Augusto Marcos Cunha Carrazzoni e sua mulher Heloísa Junqueira de Freitas Car
razzoni, Paulo Joaquim Monteiro da Silva e Beatriz Junqueira de Freitas, os quais 
ofereceram razões finais, suscitando preliminares: a) nulidade da citação de Gui
lherme Lustosa da Cunha e sua mulher; b) ilegitimidade de parte ativa; c) impossi
bilidade jurídica do pedido; d) indisponibilidade da área, visto achar-se inserta nos 
41°, 42° e 55!l Perímetros. Disseram que a gleba se encontra compreendida no 
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"Parque Estadual de Jacupirang". Asseveraram que a família "Bonruque" não exer
cia a posse com animus domini, pois os seus membros eram empregados de 
Paulo Joaquim Monteiro da Silva. Esclareceram que não puderam explorar a área 
em razão da criação do aludido Parque Estadual. 

A sentença rejeitou as preliminares de nulidade da citação de Guilherme Lus
tosa da Cunha e sua mulher e do "Condephaat"; de ilegitimidade de parte ativa, de 
impossibilidade jurídica do pedido, e de indisponibilidade da área. No mérito, con
siderando que a gleba usucapienda não se inclui em terras devolutas e afirmando 
achar-se demonstrada pelas provas pericial e oral terem os autores a posse da área 
por lapso temporal superior a vinte anos, a MMa. Juíza de Direito julgou a ação 
procedente para declarar o domínio dos autores sobre o imóvel descrito na inicial. 

Apelaram Guilherme Lustosa da Cunha, sua mulher e outros e a Fazenda do 
Estado. Afirmando ocorrência de fato novo, os apelantes Guilherme Lustosa da 
Cunha e outros juntaram aos autos as decisões proferidas nas ações discriminatóri
as dos 42il e 55il Perímetros (fls. 986/992 e 1.128/1.134). 

A Primeira Câmara Civil do Tribunal de Justiça de São Paulo, à unanimidade, 
rejeitou as preliminares e negou provimento a ambos os apelos. Colhe-se do voto 
condutor: 

"Examino, inicialmente, a apelação de folha 790/824, decidindo 
as preliminares. Aquela referente a 'nulidade das citações de Guilherme 
Lustosa da Cunha e de sua mulher Liliana Freitas da Cunha' não prospe
ra. Não se nega que, na condição de proprietários do imóvel usucapien
do, têm o direito de serem citados pessoalmente, segundo o artigo 942, 
inciso II, do Código de Processo Civil. Acontece que ao proporem a 
ação, os autores apresentaram certidão do 3il Cartório de Notas e Ofício 
da Comarca de Ribeirão Preto, referente aos autos de inventário dos 
bens deixados por Isabel Junqueira de Freitas, na qual constava apenas 
os nomes de seu herdeiros, sem qualquer menção de seus endereços (fo
lha 32). Note-se, inclusive, que em folhas 20 consta certidão do Registro 
Imobiliário em nome de Paulo Joaquim Monteiro da Silva e Octacílio 
Coutinho de Freitas, pessoas em cujos nomes estava transcrito o imóvel, 
sem qualquer referência aos seus respectivos endereços. Não era de se 
exigir dos autores todas as providências elencadas pelos apelantes para 
chegarem às citações pessoais. Eles obtiveram documento público apto 
a fornecer os endereços, quando ajuizaram a ação e diante das aponta
das omissões, não tinham outra alternativa senão a chamada citação 
ficta. 
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Ora, diante disso, apresentou-se razoável a afirmação feita de que eles se 
encontravam em lugar ignorado, consumando-se as citações por edital, aten
didos aos requisitos do artigo 232 da lei processual civil (folhas 593/601). 
Nem se pode dizer que houve dolo, para os fins do artigo 233 do mesmo 
código, visto que, ao tomarem conhecimento do paradeiro dos referidos ape
lantes, dado pelos seus parentes em Ribeirão Preto (folhas 456 e 463) procura
ram citá-los, em Nova Iorque (EUA), sem, sucesso (folhas 575/579). Os auto
res fizeram o que poderia ser feito no caso, de modo que fica afastada a 
argüição de nulidade das citações das pessoas acima mencionadas, com a 
devida vênia da Procuradoria Geral de Justiça, inclusive. 

Alegam também preliminar de 'impossibilidade jurídica do pedido' por
que contra o casal acima referido não corre a prescrição, por força do artigo 
169, inciso lI, do Código Civil, considerando que exercem suas funções junto à 
Organização das Nações Unidas (ONU), com expressa adesão do Brasil, de
vendo seus bens serem protegidos porque servem os interesses brasileiros no 
exterior. Enganam-se, respeitosamente. O dispositivo, lembrado protege aque
les que estão ausentes do País em serviço público da União, dos Estados ou dos 
Municípios. Não é o caso dos apelantes. A proteção existe para aqueles que 
estejam prestando serviços a alguma das três pessoas jurídicas de direito pú
blico interno expressamente mencionadas. A lei civil não fez qualquer ressal
va em abono da tese dos recorrentes e onde ela, a lei, não distingue, não cabe 
ao intérprete fazê-lo. Se houvesse alguma participação de uma daquelas enti
dades, como, por exemplo, um ato de delegação, uma ordem expressa, de 
qualquer tipo, enfim, a conclusão seria outra. Embora relevantes os serviços 
prestados em prol da comunidade das Nações, com expressa adesão do Brasil, 
não se há que falar estejam os interessados protegidos da fluência do prazo 
prescricional quando ausentes do País. Este também foi o entendimento da 
Procuradoria Geral de Justiça. Destarte, afasto igualmente tal argüição. 

Afirmam que as ações discriminatórias e demarcatórias, ainda não jul
gadas, prejudicam o andamento da usucapião, inclusive existindo dúvidas 
quanto à exata localização do imóvel, além da ação de desapropriação indi
reta proposta pelos ora apelantes, tudo mostrando o litígio que envolve a 
posse dos autores/apelados bem como as citações editalícias de terceiros inte
ressados. A Procuradoria Geral de Justiça encampou tal argumentação, pe
dindo a nulidade da sentença pelo julgamento antecipado. 

Estes argumentos também não prosperam, data venia. É que o imóvel 
usucapiendo não se encontra inserido nas ações mencionadas, como é possível 
perceber pelo exame dos documentos de folhas 150/161, sendo certo que tam-
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bém O laudo do perito judicial de folhas 185/195, complementado em folhas 
224/225, alcançou a mesma conclusão. O imóvel ficou bem caracterizado 
nesses documentos, inclusive merecendo ficar consignado que a ação de desa
propriação indireta proposta pelos recorrentes não é prejudicial ao andamen
to da usucapião pela simples razão de referir-se a imóvel diverso daquele que 
é objeto deste processo. Nenhuma irregularidade nas citações editalícias de 
terceiros, inexistindo qualquer prejuízo pelo julgamento proferido, ficando 
afastadas, assim, tais preliminares. 

Dizem que o imóvel 'Duas Barras' foi declarado de utilidade pública, 
para fins de preservação ambiental, existindo tombamento pelo Condephaat, 
nos termos da Resolução n. 40/1985, o que também torna o pedido 'juridica
mente impossível', estando o imóvel inserido no perímetro do 'Parque Estadual 
de Jacupiranga', criado pelo Decreto n. 145/1969. Por sua vez, a Procurado
ria Geral de Justiça afirma em preliminar que deveria ser citado o responsável 
pelo Parque Estadual de Jacupiranga, ou seja, o Instituto Florestal. 

Não têm razão, contudo. É sabido que a limitação administrativa não 
impede o usucapião, uma vez que a propriedade continua com o interessado, 
que apenas deve observar algumas restrições no seu exercício. Dessa forma, 
sem qualquer sentido, data venia, citar-se o Instituto Florestal, uma vez que 
o domínio em nada irá influir na limitação estabelecida, de modo que tam
bém rejeito tais prejudiciais. 

Consigne-se que a autenticação dos documentos, ocorrida após a senten
ça, veio a sanar a irregularidade apontada na sentença bem como as procura
ções copiadas bem mostram os poderes com a cláusula ad judicia, de modo 
que podem muito bem serem utilizadas neste processo, afastada, dessa forma, 
a impugnação dos autores/apelados em folha 1.031. 

Quanto à citação do antecessor dos autores/apelados, de nome Donato 
Bonruque, para a ação demarcatória do imóvel 'Duas Barras', proposta pelo 
Dr. Paulo Amaral, antecessor dos ora apelantes, não mostra a precariedade da 
detenção e a clandestinidade a desfavor dos autores/apelados, como querem 
os apelantes/réus. Ao contrário, evidencia que tal antecessor, Donato Bonru
que, encontrava-se na área usucapienda e mantinha posse distinta, em área 
encravada, como diz a petição inicial, diversa da área maior transcrita em 
nome dos recorrentes. 

A ilustrada Procuradoria Geral de Justiça alega que ocorreu nulidade 
insanável pela inexistência de citação da Fazenda Estadual, a qual deveria sê
lo na pessoa do Procurador Geral do Estado. Por sua vez, a Fazenda Estadual, 
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em sua apelação de folhas 915/918 que agora passo a examinar, abordou o 
mesmo tema, pedindo a extinção do processo sem o julgamento do mérito, 
apontando error injudicando. 

Sem razão, com a devida vênia. O parágrafo 2U do artigo 942 do Código 
de Processo Civil exige apenas a notificação por carta dos representantes da 
Fazenda Pública, a fim de que manifestem interesse na causa e tal requisito foi 
atendido, conforme folhas 72/73 (aviso de recepção referente à Fazenda Esta
dual). Logo, inexistiu qualquer erro por parte do Juízo, nem qualquer nulida
de insanável, ficando repelidas tais prejudiciais. 

Afirma a Fazenda Estadual também, que a petição inicial deve ser inde
ferida porque não ficou devidamente esclarecido se as terras usucapiendas são 
ou não devolutas e que não foram feitas ressalvas para as faixas marginais 
ribeirinhas, que são de domínio público estadual, segundo o Código de Águas. 

Também não prospera este ponto do apelo. Conforme já disse acima, as 
terras usucapiendas não estão catalogadas como devolutas, existindo título 
executivo judicial que, taxativamente, afirma serem particulares (folhas 150/ 
161). Na seqüência, ao abordar o mérito, voltarei ao tema. Quanto à ressalva 
para as faixas marginais ribeirinhas, não vejo necessidade dessa providência 
por uma razão muito simples: não há qualquer prova de que existem rios no 
imóvel, sendo certo que o levantamento planimétrico de folha 196 faz referên
cia a um simples córrego, fotografado em folhas 202 e 213, denominado 
ribeirão Fria, como diz a petição inicial, sem qualquer interesse para navega
ção ou para os fins previstos no Código de Águas. Ficam, assim, igualmente 
repelidas tais preliminares. 

Os apelantes acima mencionados alegaram fato novo, ou seja, a senten
ça proferida na ação discriminatória do 42U perímetro de Apiaí, que, segundo 
eles, interfere com o julgamento deste recurso, uma vez que o imóvel pertence 
ao Estado (folhas 982/985). Pedem desentranhamento dos documentos junta
dos pelos autores/apelados porque não estão em língua nacional. Voltam a 
peticionar em folhas 1.125/1.127, juntando os documentos de folhas 1.128/ 
1.134, referente à ação discriminatória do 55U perímetro de Apiaí, igualmente 
afirmando a existência de fato novo. 

Ora, não há como acolher tais pedidos, posto que deve prevalecer os 
documentos de folhas 150/161 que mostram estar a área usucapienda na ca
tegoria de particular e não devoluta. É sentença com trânsito em julgado, 
enquanto que aquelas ações, inclusive a discriminatória do 55U perímetro de 
Apiaí (folhas 1.128/1.134), ainda não transitaram em julgado, de modo que 
as conclusões alcançadas por aquele Juízo não podem atingir o imóvel objeto 
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deste processo, mesmo porque a demarcatória não se presta para discutir 
domínio, como expressamente consignado em folhas 1.133/1.134. Quanto 
aos documentos cujo desentranhamento pretendem os réus/apelantes, é tema 
superado a esta altura, inexistindo óbice para que permaneçam no processo. 

Vencidas todas as questões colocadas para debate e consideradas como 
preliminares (algumas com repercussão direta na questão de fundo), passo a 
decidir o mérito. 

Os autores/apelados querem a declaração de domínio sobre o imóvel em 
questão, afirmando que desde dezembro de 1964 sobre ele mantém posse 
mansa, pacífica e ininterrupta, com animus domini, sem oposição de 
quem quer que seja. A ação de usucapião extraordinário foi proposta emju
nho de 1985. Disseram que seus antecessores na posse foram Donato Bonru
que e sua mulher Maria Bonruque bem como Justino Bonruque, os quais, por 
mais de vinte anos já exerciam a posse e dos quais adquiriram os direitos por 
documento particular. 

Ora, tratando-se de usucapião extraordinário, segundo o artigo 550 do Có
digo Civil, exige-se apenas a posse do imóvel, por vinte anos, sem interrupção 
nem oposição, como se dono fosse. Dispensa-se o título e a boa-fé é presumida. 

Com a devida vênia, esses requisitos foram atendidos pelos autores/ape
lados, concluindo com acerto o Juízo monocrático. As certidões de folhas 
1.074/1.078, vindas aos autos em cumprimento de diligência determinada 
por este Relator, mostram que não houve qualquer reclamação quanto à posse 
dos autores/apelados durante os últimos vinte anos. Elas complementam 
aquelas de folhas 105/107. Os documentos que acompanharam a petição ini
cial evidenciam que eles exercem tal posse como se donos fossem do imóvel. 

Quanto ao chamado 'contrato particular quitado de cessão de direitos 
possessórios', cujo original está em folhas 108/109 e que os apelantes/réus 
tanto combatem, inclusive com incidente de falsidade processado em apenso 
ao sexto volume, é de rigor dizer que não houve nenhuma irregularidade na 
demora da sua juntada porque, como disse acima, a lei dispensa a existência 
de título. Não havia, assim, qualquer obrigação para que os autores/apelados 
exibissem tal documento com a exordial. Fizeram-no mediante provocação 
do Ministério Público. 

O que interessa é consignar que as pessoas ouvidas em folhas 70 (Basilio 
da Costa Ferreira), 70v (Sebastião Morato da Silva) e 71 (Sérgio Limbert) 
confirmaram tranqüilamente os dados constantes daquele contrato de cessão 
de direitos possessórios, tanto que o Juízo acabou declarando justificada a 
posse (folha 71). 
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Os apelantes/réus, que ingressaram no processo conforme permite o ar
tigo 322 do Código de Processo Civil, segundo expressamente falaram em 
folha 662, disseram que o imóvel está inserido no Parque Estadual de Jacupi
ranga (folha 809), o que inviabilizaria a pretensão deduzida na exordial. 
Todavia, como já disse acima, a limitação administrativa não impede a decla
ração de domínio, representando apenas um freio no princípio de usar e gozar 
da propriedade. É irrelevante a discussão de estar ou não o imóvel dentro do 
perímetro do mencionado Parque. 

As benfeitorias, como atestou o perito judicial em seu laudo (folhas 185/ 
195) bem como as pessoas ouvidas na audiência de justificação, foram cons
truídas pelos antecessores dos autores/apelados e, ao contrário do que afir
mam os recorrentes, este fato só vem corroborar os demais elementos que 
confirmam a tese dos requerentes, descartada a alegação de que aqueles eram 
meros guardas ou prepostos dos apelantes. Sem embargo desta condição, con
siderando o documento de folhas 735/736, há que ser dito que o imóvel usuca
piendo está encravado naquele de área maior transcrito em nome dos réus/ 
apelantes, com ele não se confundindo, como expressamente consta na peti
ção inicial (item '4'), ratificado pelo perito judicial. 

Enfim, ficou provado o lapso temporal previsto na lei civil bem como o 

exercício da posse, de modo manso e ininterrupto, a viabilizar o acolhimento do 
pedido, sem qualquer evidência de que ocorreram meros atos de tolerância, como 
falaram os recorrentes em folha 819, mesmo porque os dois imóveis não se con
fundem, como dito acima, inexistente o 'exagero' referido em folha 822 porque 
prevalece, no caso, o laudo pericial e seu levantamento planimétrico, que não 
foram desmentidos e bem localizam o imóvel usucapiendo." (Fls. 1.163/1.167). 

Rejeitaram-se os embargos declaratórios com estes fundamentos: 

"De início, argumenta-se com o artigo 1 D., § 2D., do Regulamento dos 
Parques Estaduais Paulistas, aprovado pelo Decreto n. 25.341, do 04.06.1986, 
que estaria sendo afrontado. Só que o julgado deixou evidente que para fins de 
declaração de domínio, é irrelevante a discussão de estar ou não o imóvel 
usucapiendo inserido nos limites do referido Parque, face à existência de limi
tação administrativa, que representa apenas ' ... Um freio no princípio de usar 
e gozar da propriedade'. 

Daí por que não houve afronta ao artigo SD., caput e inciso XXII da 
Constituição Federal bem como ao artigo 550 do Código CiviL 

O mesmo princípio deve ser observado nos casos previstos nos Decretos 
ns. 14.916, de 06.08.1945 - 43.176, de 24.03.1964 e 145, de 08.08.1969 
(art. 2D., §§ 1 D. e 2D.). 
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o mencionado artigo 2ll, § I II do Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968 
bem como o Ato Complementar n. 47, de 07.02.1969 não encontra qualquer 
receptividade no caso em dabate porque, em momento algum, data venia, 
foram desrespeitados os seus princípios. Por outro lado, reconhecido a usuca
pião, apresenta-se inaplicável o artigo 497 do Código Civil. 

Referentemente às ações discriminatórias e face ao disposto no artigo 23 
da Lei n. 6.383, de 07. 12.1976 bem como a Súmula n. 340 do Supremo 
Tribunal Federal, há de ser ressaltado nessa oportunidade que o julgado dei
xou evidente estar a área usucapienda inserida na categoria de particular, 
conforme documentos de folhas 150/161, tendo os embargados, a seu favor, 
sentença judicial com título em julgado, de modo que as decisões proferidas 
nas ações discriminatórias do 41ll, 42ll e 55ll perímetro de Apiaí não podem 
atingir a pretensão dos autores/embargados, inaplicável, então, o artigo 225, 
§ 5ll, da Constituição Federal no presente caso. 

Quanto às alegações de fato novo, devendo ser aplicados os artigos 397 
e 463, II, ambos do Código de Processo Civil, é de rigor consignar que ele não 
ficou caracterizado e nem mesmo houve erro material que viabilizasse o pre
sente recurso, uma vez que, como acima foi dito (parágrafo anterior), o acór
dão aceitou a força do trânsito em julgado se confrontado com as decisões 
existentes nas discriminatórias. 

Nem se diga que houve equívoco do julgado quanto à localização do 
imóvel usucapiendo. Ficou claro que estar ou não o imóvel dentro da área do 
Parque Estadual é discussão irrelevante no caso, uma vez que não foi retirado 
o direito de propriedade mas apenas limitado o exercício desse direito. 

Afirma-se também violação ao que se contém nos artigos 243 e 942 do 
Código de Processo Civil bem como à Súmula n. 263 do Supremo Tribunal 
Federal. Ora, o acórdão aceitou como válida a citação dos embargantes, di
ante das ocorrências relatados no corpo do julgado, de modo que não se pode 
ficar preso a um exagerado formalismo quando a própria lei de rito prevê, 
supletivamente, o chamamento editalício. Foi dado cumprimento ao comando 
do artigo 231, lI, do estatuto mencionado. 

Por sua vez, a ausência de citação do Instituto Florestal não representou 
qualquer afronta ao artigo 943 do Código de Processo Civil bem como ao 
artigo 4ll do Decreto-Lei n. 145/1969, e mesmo artigo 5ll, da Constituição 
Federal, uma vez que a limitação administrativa não influi na declaração de 
domínio, como, repita-se, ficou reconhecido no julgado. 

A matéria referente ao incidente de falsidade, nos termos dos artigos 390 e 
seguintes bem como 394 do Código de Processo Civil, já foi debatida no recurso 
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instaurado naquele procedimento e que se encontra em apenso a este sexto 
volume, tendo ficado evidente no julgado os motivos pelos quais não foi possível 
atender à pretensão dos embargantes. Tratando de matéria de exclusivo interes
se das partes, a quem a lei de rito estabelece a iniciativa das provas, a decisão 
foi proferida dentro dos limites estabelecidos pelos artigos 128 e 131 da Lei de 
rito, obedecido amplamente o artigo 5'\ LV, da Carta da República. 

O artigo 550 do Código Civil foi reconhecido a favor dos autores, embo
ra argumentem os embargantes em sentido contrário, pretendendo alterar a 
conclusão do acórdão, não se conformando, inclusive, com a afirmação de 
que se trata de imóvel diverso daquele dos recorrentes, encravado dentro de 
área maior. Ora, ficou bem evidente naquela oportunidade que a Turma Jul
gadora considerou a existência de dois imóveis distintos, inexistentes, data 
venia, o apontado erro material. Nem se fale que houve decisão extra peri
ta, uma vez que para esta finalidade apenas é considerada a parte dispositiva 
e não os argumentos da fundamentação, como se prevê no artigo 469 e incisos 
da lei de rito, sendo atendido o artigo 460 e seu parágrafo único do mesmo 
estatuto, que deu ao autor exatamente o que ele pediu. 

A declaração pretendida pelos recorrentes de que seriam partes ilegíti
mas para figurar no pólo passivo da demanda é matéria já superada face ao 
atual estágio do processo, sendo certo que as pretensões referentes à vincula
ção ou não do imóvel usucapiendo às limitações administrativas bem como 
ao verdadeiro sentido das expressões utilizadas pelo acórdão e a importância 
dada ao documento de fls. 861/862 representa providência que extrapola os 
parâmetros deste recurso, com a devida vênia. 

AIlote-se que não houve qualquer violação aos artigos 157, 243 e 245 do 
Código de Processo Civil bem como dos artigos 82 e 130, ambos do Código 
Civil, uma vez que tratam-se de cópias da carta rogatória, traduzida, atestan
do a impossibilidade de citação pessoal dos recorrentes e não a validade da 
citação, como dizem os embargantes, tanto que o chamamento ocorreu por 
edital. Além disso, apenas agora pretende-se a nulidade do processo por esse 
fundamento, matéria preclusa, nos termos do artigo 245, caput, da lei de 
rito." (Fls. 1.205/1.207) 

Guilherme Lustosa da Cunha, sua mulher e outros tiraram recurso especial 
com base nas alíneas a e c do admissor constitucional, apontando contrariedade 
aos seguintes preceitos legais: 

a) art. 497 do Código Civi1!1916: se os recorrentes, proprietários da área, 
achavam-se impedidos de praticar atos possessórios e de fruição, não é admissível 
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que terceiros, posseiros ou invasores, possam nela adentrar e praticar atos de posse 
com a finalidade de adquiri-la por usucapião; 

b) art. 550 do Código Civi1!1916: iniciada a posse dos autores em 1965, o 
Dec. Lei n. 145/1969 criou o "Parque Estadual de Jacupiranga", ocorrendo então o 
desapossamento administrativo, que interrompeu o lapso prescricional; a posse 
exercida desde então passou a ser clandestina; consoante a Súmula n. 340-STF, os 
bens públicos encontram-se fora de alcance da usucapião; a arrecadação das terras 
através de ações discriminatórias inviabiliza o objeto da ação de usucapião, sem se 
falar no caráter controvertido da posse; 

c) art. 23 da Lei n. 6.383, de 09.12.1976, e 8!l e parágrafo único da Lei n. 
3.081, de 22.12.1956, combinados com os arts. 550 do CC/1916 e 942 do CPC: 
segundo as ações discriminatórias dos 41!l, 42!l e 55!l Perímetros, as terras foram 
consideradas como pertencentes ao Estado; 

d) arts. 128, 131 e 460 do CPC: ignorou o v. acórdão as sentenças proferidas 
nas ações discriminatórias dos 42!l e 55!l Perímetros, além do que as referidas ações 
são prejudiciais em relação à ação de usucapião; o MM. Juiz de Direito substituiu
se aos Magistrados que devem decidir as discriminatórias, atribuindo-se competên
cia além dos limites da lide; deixou o julgado, ainda, de apreciar a questão relativa 
a achar-se o imóvel usucapiendo nos limites do "Parque Estadual de Jacupiranga"; 
a petição inicial não alegou ser o imóvel usucapiendo "distinto" da parte maior; 

d) art. 353 do CPC: os "Bonruque", antecessores dos recorridos, foram citados 
para a ação demarcatória proposta por Paulo Amaral na Comarca de Eldorado, 
que teve por objeto o imóvel maior dos ora recorrentes, e não manifestaram ali 
qualquer objeção; este fato constitui confissão; a par disso, a família "Bonruque", 
mediante escritura pública, declarou nada ter vendido aos recorridos; 

e) arts. 942 e 943 do CPC: necessidade de citação do "Instituto Florestal" e do 
Procurador-Geral do Estado; 

f) 157,231, lI, 243, 245, 390/394 e 942 do Código de Processo Civil, 82 e 130 
do antigo Código Civil: o decisUID recorrido manteve a sentença quanto à falta de 
citação pessoal dos recorrentes Guilherme Lustosa da Cunha e sua mulher, ao não
processamento do Incidente de Falsidade e à falta de tradução juramentada dos 
documentos redigidos em língua estrangeira; 

g) Decretos ns. 14.915, de 06.08.1945 e 43.176, de 24.03.1964: o decisório 
combatido admitiu a usucapião em áreas localizadas no interior de reserva flores
tal; além do mais, o imóvel foi tombado pelo "Condephaat", pela Resolução n. 40, 
de 06.06.1985; 
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h) art. 463, II, do CPC: não corrigiu o v. acórdão o erro material, consistente 
em afirmar tratar-se a área usucapienda distinta da gleba maior e que estaria 
aquela situada fora do "Parque Estadual de Jacupiranga". 

No tocante ao dissídio jurisprudencial, colacionaram os recorrentes arestos no 
sentido de que as limitações administrativas, impedindo a fruição da propriedade, 
geram o desapossamento administrativo, ou seja, tais limitações acarretam o esva
ziamento do conteúdo econômico da propriedade. 

A sua vez, a Fazenda do Estado de São Paulo manifestou recurso especial com 
arrimo na alínea a do permissor constitucional, argüindo negativa de vigência: 

a) dos arts. 47 e 942 do CPC, à falta de citação do Procurador-Geral do Esta-
do; 

b) arts. 23 e 27 da Lei n. 6.383, de 07.12.1976, em face do cunho prejudicial 
das ações discriminatórias em relação a outras relativas ao domínio ou posse de 
imóveis situados, no todo ou em parte, na área discriminada. 

c) Decreto n. 24.643, de 10.06.1934, por necessário gravar as faixas margi
nais ribeirinhas, de domínio público estadual. 

Oferecidas as contra-razões, juntou-se o documento de fls. 1.474/1.480. Os 
apelos extremos foram admitidos na origem e, nesta instância, a Subprocuradoria 
Geral da República opinou pelo provimento de ambos os recursos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. A decisão recorrida nada ventilou 
em torno dos temas relacionados com os arts. 353 do CPC (confissão pela família 
"Bonruque"); 243 e 245 do CPC (nulidade de atos processuais); 82 e 130 do velho 
Código Civil (validade do ato jurídico); 47 da lei processual civil (litisconsórcio 
necessário). Ausente, nesses tópicos, o requisito do prequestionamento (Súmula n. 
282-STF). 

De outro lado, os Decretos ns. 14.916, de 06.08.1945, e 25.341, de 
04.06.1986, e o Decreto-Lei n. 145, de 08.08.1969, são diplomas legais emanados 
do Estado de São Paulo e, como tais, constituem direito local, insuscetível de dar 
ensejo à interposição do recurso especial (Súmula n. 280 - STF). 

Em sede de apelo especial, como é sabido, não se aprecia alegação de ofensa 
a texto constitucional (art. 5.(\ caput, incisos II e XXII, e art. 225, § 9\ invocados 
pelos recorrentes em suas razões). 
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No tocante ao dissenso interpretativo (letra c do admissivo constitucional), os 
recursantes deixaram de mencionar as circunstâncias que assemelhem ou identifi
quem as hipóteses confrontadas (arts. 541, parágrafo único, do CPC; 255, § 20., do 
RlSTJ). De todo modo, o acórdão combatido não chegou a examinar a questão 
concernente ao esvaziamento da propriedade em razão da existência de limitação 
administrativa. 

2. A Fazenda do Estado de São Paulo insiste na argüição de nulidade de sua 
citação em virtude de não haver sido ela realizada na pessoa do Procurador-Geral 
do Estado. Nenhuma razão assiste à recorrente nesse particular, uma vez que o art. 
942, § 20., do CPC, vigente à época (anteriormente à edição da Lei n. 8.951, de 
13.12.1994), determinava fossem os representantes das Fazendas Públicas cientifi
cados por carta. Aliás, o atual art. 943 do Estatuto Processual Civil permite a inti
mação de tais órgãos por via postal. Não fosse isso, a co-ré Fazenda do Estado de 
São Paulo compareceu ao feito, ofereceu contestação (fls. 126/128) e acompanhou 
sua instrução, designando assistente-técnico que ofereceu o seu parecer. Pas de 
nullité sans grief. 

3. De igual forma, não colhe a assertiva de nulidade da citação-edital dos co
réus Guilherme Lustosa da Cunha e Liliana Freitas da Cunha. Tal modalidade de 
citação, tal como registrado pelo decisório ora recorrido, só foi promovida após o 
exaurimento das diligências necessárias à localização do casal, com a expedição 
inclusive de carta rogatória. 

Prescindível, demais, a pretendida citação do "Instituto Florestal", em face da 
convocação da Fazenda Estadual para manifestar o seu interesse na causa, o que 
terminou por acontecer. 

4. Não há falar, no caso, em julgamento extra ou citra petita. 

O decisum recorrido ateve-se estritamente aos termos do pleito exordial. O 
simples fato de ter feito alusão a ser o imóvel usucapiendo "distinto" em relação à 
gleba maior, de propriedade dos recorrentes Guilherme Lustosa da Cunha e outros 
não significa julgar fora dos limites da causa. Cuidou-se aí de um simples funda
mento expendido pelos componentes da Turma Julgadora. Tampouco equivale a 
tanto haver o Tribunal a quo decidido, como lhe incumbia fazer, trata-se ali de 
área de domínio privado. 

5. São reiteradas as asserções formuladas pelos recorrentes Guilherme Lustosa 
da Cunha, sua mulher e outros no sentido de que a gleba usucapienda, assim como 
a área maior, encontram-se abrangidas pelas ações discriminatórias dos 410., 420. e 
550. Perímetros e que, diante disso, são terras de domínio público. Esta natureza 
inviabilizaria o pedido exordial. 
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Ressalte-se desde logo a manifesta incongruência dos referidos recorrentes em 
suas alegações: de um lado, sustentam tratar-se de área pertencente ao Estado de 
São Paulo; de outro, contraditoriamente, admitem cuidar-se de propriedade parti
cular, tanto que houveram por bem intentar contra a Fazenda do Estado de São 
Paulo a ação de desapossamento administrativo em face da criação do "Parque 
Estadual de Jacupiranga" (fls. 1.474/1.479). 

Nesse ponto, porém, o julgado recorrido mostrou-se incisivo ao assinalar que 
o imóvel usucapiendo não se acha inserto nas mencionadas ações discriminatórias, 
fundando-se para tanto na documentação que se acha acostada aos autos às fls. 
150/161, bem como nas conclusões do laudo pericial. 

Ora, a perquirição intentada pelos co-réus recorrentes quanto à natureza do 
imóvel usucapiendo e da gleba maior, se terras devolutas ou não, situa-se no plano 
dos fatos. De rigor seria, com efeito, que nesta instância excepcional se descesse ao 
reexame do quadro probatório coligido para verificar-se se deve prevalecer a deci
são de fls. 150/158, confirmada pelo Tribunal de Justiça de São Paulo (fls. 159/ 
161) ou se, ao reverso, os decisórios de fls. 986/992 e 1.128/1.134. 

Não se deve olvidar, a propósito, que o "Sítio Duas Barras", no qual se encon
tra encravada a área usucapienda, está registrado sob o n. 4.006 em nome de Paulo 
Joaquim Monteiro da Silva e de Octacílio Coutinho de Freitas (fi. 150). 

Portanto, somente com uma nova análise dos elementos de prova coligidos é 
que se poderia afirmar; sem rebuços, tratar-se no caso de terras devolutas, compre
endidas nas ações discriminatórias supra-aludidas. Incide, não só nesse item da 
irresignação, mas também em vários outros, como se verá adiante, o Verbete Sumu
lar n. 7 desta Casa. 

Inexistente, pois, o alegado erro material, deixando à calva a impertinência 
manifesta na hipótese em tela do art. 463, I, da Lei Processual Civil. 

6. As limitações administrativas invocadas pelos mesmos recorrentes decor
rem da legislação estadual acima referida e, num primeiro momento, sua natureza 
e caráter seriam insuscetíveis de apreciação nesta sede em virtude de cuidar-se de 
direito local (Súmula n. 280 - STF). Além disso, para certificar-se se a gleba 
usucapienda foi ou não alcançada pelo "Parque Estadual de Jacupiranga" também 
seria necessário incursionar-se no conteúdo do quadro probatório (Súmula n. 7-
STJ). De salientar-se, outrossim, que a mera limitação administrativa, cuja exata 
natureza é ignorada, não obsta a declaração de domínio, consistindo, como afir
mou a Corte Estadual, numa restrição no direito de usar e gozar o bem imóvel. 
Registre-se, mais, que o Estado de São Paulo, o maior interessado quanto às limita
ções administrativas, nenhuma objeção aventou a respeito. 
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Queixam-se os réus de que foram impedidos de explorar economicamente a 
sua propriedade, o mesmo não tendo ocorrido com respeito aos autores. Bem de ver 
que a alegação também se coloca no plano dos fatos. Não há questão jurídica 
federal aí a ser dirimida. 

O mesmo é de ser dito com relação ao tombamento promovido pelo "Conde
phaat". Por sinal, Resolução não constitui "lei federal" para fins de interposição do 
apelo especial. 

7. Conforme delinearam as instâncias ordinárias, os autores comprovaram 
quantum satis os requisitos imprescindíveis ao reconhecimento da prescrição 
aquisitiva. A área usucapienda está devidamente descrita, individualizada, cujas 
divisas e posse longeva são reconhecidas, até, por alguns dos confrontantes que se 
dignaram a comparecer aos autos para manifestar a inexistência de oposição ao 
pedido inauguraL Tornaram-se os demandantes cessionários dos direitos possessó
rios que até então detinham Donato Bonruque, sua mulher e Justino Bonruque, os 
quais, segundo a dicção do julgado recorrido, não tinham a posse precária ou 
clandestina: "ao contrário, Donato Bonruque encontrava-se na área usucapienda e 
mantinha posse distinta, em área encravada, como diz a petição inicial, diversa da 
área maior transcrita em nome dos recorrentes" (fi. 1.165). Para deliberar-se de 
maneira contrária, de rigor seria novamente o reexame de matéria fático-probató
ria (Súmula n. 7, já citada). 

De outra parte, irrelevante ao deslinde da causa o trancamento do Incidente 
de Falsidade argüido pelos co-réus recorrentes, não apenas em face do conjunto 
probatório reunido no feito, mas também porque, como ressaltado pela decisão 
objurgada, a usucapião extraordinária prescinde da exigência do justo título. 

A mera circunstância de terem sido propostas as ações de demarcação, de 
apossamento administrativo e as discriminatórias mencionadas não obstam a qua
lificação da posse exercida pelos autores, de mansa, pacífica e ininterrupta, com 
animus domini. 

8. Outro ponto enfocado por ambos os recursos especiais diz com a preferên
cia ou prejudicialidade das indigitadas ações discriminatórias em relação às ações 
referentes à posse e ao domínio em andamento (art. 23 da Lei n. 6.383, de 
09.12.1976). Primeiro, deve ser dito que protelada em demasia seria a prestação 
jurisdicional, caso se houvesse por bem suspender a tramitação deste feito até a 
solução final das referidas ações discriminatórias. A ação de ususcapião simples
mente não teria fim ou solução. Ademais, o Tribunal de origem, de modo soberano, 
asseriu tratar-se na espécie de terras de domínio privado, não abrangidas pelas 
ações discriminatórias, de sorte que também neste tópico preciso seria revolver-se o 
panorama das provas para decidir-se em rumo diverso. 
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9. De igual, tanto quanto asseverou o decisum hostilizado, não há que se 
fazer ressalva alguma no tocante às faixas marginais ribeirinhas, pela simples ra
zão que flui no lugar um córrego, denominado "Fria". De qualquer modo, se fosse 
o caso, o direito da Fazenda Pública é passível de ser respeitado, sem prejudicar o 
pleito da usucapião. 

10. Do quanto foi exposto, não conheço de ambos os recursos. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 222.785 - RO (1999/0061865-3) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: José Carlos de Carvalho Junior 

Advogado: Duilio Piato Junior 

Recorrente: Raimundo Moraes 

Advogado: Paulo Roberto Basso 

Recorrido: Luiz Cláudio Rodolfo 

Advogado: Reinaldo Magalhães Redorat 

EMENTA 

Processual Civil. Documento. Juntada. Oitiva. Parte contrária. Fal
ta. Nulidade. Inexistência. 

1. A falta de audiência da parte contrária, acerca da juntada de 
documento (art. 398 do CPC), não rende ensejo à nulidade quando cons
tatada a ausência de prejuízo, denotada pela total desinfluência daquela 
prova para o deslinde da controvérsia. Precedentes do STJ. 

2. Recursos especiais não conhecidos. 

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 dos recursos especiais. Os 
Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Barros Monteiro votaram 
com o Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro Cesar Asfor Rocha. 
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Brasília (DF), 17 dejunho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 1".07.2004 

RELATÓRIO 

° Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Versa a espécie ação ordinária ajuizada 
por Luiz Cláudio Rodolfo contra José Carlos Carvalho Júnior e Raimundo Moraes, 
porque no dia 30 de dezembro de 1996, na BR 364, no quilômetro 202, Município 
de Rondonópolis - RO, o primeiro réu, conduzindo veículo de propriedade do 
segundo, veio a colidir com o veículo de sua propriedade, causado-lhe danos mate
riais e pessoais. 

Em contestação, o segundo réu suscita preliminar de carência da ação, em 
face de sua ilegitimidade passiva ad causam, alegando ter vendido ao primeiro 
réu, três meses antes do acidente, o automóvel que este dirigia. 

Ultimada a instrução, o pleito é julgado procedente, a teor do seguinte dispo
sitivo: 

"Posto isto, e por tudo mais que dos autos consta, hei por bem julgar 
procedente a presente ação de indenização por ato ilícito para reparação de 
danos, condenando os réus José Carlos Carvalho Júnior e Raimundo Moraes, 
para solidariamente, indenizar o autor à importância de R$ 2.275,55 (dois 
mil, duzentos e setenta e cinco reais e cinqüenta e cinco centavos), referente a 
despesas complementares de tratamento médico e hospitalar, e ainda, R$ 
13.900,00 (treze mil e novecentos reais), referente ao reparo por reposição do 
veículo Tempra, valores estes que serão corrigidos e acrescidos de juros mora
tórios na forma legal. 

Condeno ainda os réus, nas custas processuais e em honorários advocatí
cios, estes arbitrados em 20% (vinte por cento) do valor da condenação, além 
do que, pagarão a título de ressarcimento pela litigância de má-fé, a impor
tância igual a 20% (vinte por cento) do valor da condenação, que se reverterá 
em favor do autor." (Fls. 236/237) 

Em apelação, ambos os réus suscitam preliminar de nulidade da sentença, 
porque não teriam sido intimados a se manifestarem sobre as declarações de im
posto de renda do segundo réu, juntadas aos autos às fls. 165/170 e 225/230, 
refutando, quanto ao mais, com argumentos idênticos, o édito condenatório. Aliás, 
ambas as peças, apesar de subscritas por advogados distintos, são repetição, ipsis 
litteris, uma da outra (fls. 242/266 e 268/294), com poucas diferenças, apenas no 
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que tange à narrativa dos fatos, vale dizer, da posição de cada réu dentro dos 
acontecimentos. 

A Câmara Especial do Tribunal de Justiça do Estado de Rondônia rejeita a 
preliminar e nega provimento a ambas as apelações, ao fundamento de que os 
documentos juntados o foram à ordem requisitória do magistrado e, além disso, 
são desinfluentes para o desate da contenda. 

A ementa do julgado tem a seguinte dicção: 

'?\pelação cível. Acidente de trânsito. Documento novo. Ausência de vis
ta. Nulidade afastada. Veículo. Perda total. Indenização. Valor corresponden
te. Verbas de sucumbência. Inteligência do art. 21 do cpc. 

Não há falar-se em cerceamento de defesa nem em nulidade processual, 
quando documento novo - do qual não tiveram vista as partes - vem aos 
autos por requisição do juiz e cuja destinação é aclarar dúvidas do julgador. 

Quando do acidente decorrer a perda total do veículo, a indenização 
deverá corresponder à quantia que represente o custo para aquisição de outro 
veículo em condições idênticas às do sinistrado. 

Decaindo o litigante de parte mínima do pedido, o outro responderá 
integralmente pela sucumbência." (FI. 361) 

Contra essa decisão vêm recursos especiais de ambos os réus, com fundamento 
no art. 105, inciso UI, letras a e c da Constituição, onde, nos moldes do ocorrido 
nas apelações, alegam, além de dissídio pretoriano, violação ao art. 398 do CPC, 
em face de não terem tido a oportunidade de se manifestarem sobre as declarações 
de bens do segundo réu. 

Afirmam também violação ao art. 334, IH, do CPC, argumentando não ter o 
autor (recorrido) contraditado documento por eles apresentado, dando conta do va
lor da sucata do veículo sinistrado, valor este que deverá ser abatido da condenação. 

Aduzem não ter agido com má-fé e que o laudo pericial não é conclusivo acerca 
da culpa pelo acidente, pugnando, ao final, pelo reconhecimento de sucumbência 
recíproca, com vistas à divisão eqüitativa e pro rata dos ônus da sucumbência. 

O recurso do segundo réu, Raimundo Moraes, traz ainda violação ao art. 620 
do Código Civil e insurgência, pela via do dissenso pretoriano, acerca da exibição 
da declaração de bens, o que somente poderia ter ocorrido na execução e não no 
processo de conhecimento. 

Apresentadas as contra-razões (fl. 441/452), os recursos tiveram admitidos os 
seus processamentos (fls. 454/455 e 456/457), ascendendo os autos a esta Corte. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): De início, pela via do dissídio 
pretoriano, nenhum dos dois recursos merece acolhida, dado que, há necessidade, 
diante das normas legais regentes da matéria (art. 541, parágrafo único, do CPC c.c. 
o art. 255 do RISTJ) , de confronto, que não se satisfaz com a simples transcrição de 
ementas, entre excertos do acórdão recorrido e trechos das decisões apontadas como 
dissidentes, mencionando-se as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os 
casos confrontados. Ausente a demonstração analítica do dissenso, há flagrante de
ficiência nas razões recursais, com incidência do Verbete Sumular n. 284/STE 

Nesse sentido: 

"Civil e Processo Civil. Compromisso de compra e venda. Nulidade de 
cláusula. Perda de parcelas pagas. Recurso especial. Ausência de prequestio
namento. Dissídio indemonstrado. Recurso não conhecido. 

I - ( ... ) 

II - A divergência não se figura pela simples transcrição da ementa, sen
do necessária a transcrição de trechos dos acórdãos recorrido e paradigma e o 
cotejo analítico das teses, valendo ressaltar, ademais, que "ajuntada à petição 
do recurso especial de cópia de acórdão que o recorrente entende como para
digma não o exime de proceder à demonstração analítica do conflito de deci
sões suscitado." (REsp n. 102.313/DF, DJ de 24.02.1997, Ministro Sálvio de 
Figueiredo Teixeira) 

De outra parte, as matérias referentes ao art. 620 do Código Civil e ao art. 
334, UI, do CPC não foram decididas pelo Tribunal de origem, ressentindo-se o 
especial, neste particular, do necessário prequestionamento (Súmulas ns. 282 e 356 
do STF). 

Quanto aos outros assuntos, as irresignações esbarram nas deficiências recur
sais que encerram, seja pela não-demonstração do dissídio, seja pela falta de indi
cação, clara e precisa, de qual ou quais dispositivos teriam sido vulnerados. 

Resta a questão referente ao art. 398 do CPC, tópico em que os recursos não 
encontram, aliás, melhor sorte. 

Com efeito, veja-se o que afirma a sentença, acerca da responsabilidade pelo 
acidente causador de avarias no veículo (Fiat Tempra): 

'2\ única testemunha ouvida nos autos, que por sinal é advogado e traba
lha como sócio do patrono do réu José de Carvalho, afirmou que este lhe 
dissera ser o proprietário do veículo F-1000, e que o vira várias vezes condu
zindo referido veículo. 
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Nenhuma prova oral do acidente foi produzida, logo, entendo que deve
mos nos apegar à prova pericial produzida nos autos, às fls. 40/43, donde se 
conclui: 

"Face do que foi analisado e exposto, concluem os peritos que a 
causa determinante do acidente foi a perda de controle de direção em 
pista molhada ao fazer uma conversão irregular à esquerda, em local 
impróprio por parte do condutor do veículo 01 (F-1 000), terminando por 
invadir a mão de direção do V-2 (Fiat-Tempra)". 

Aliado a esta afirmativa, o réu José Carlos Carvalho Júnior, afirma em 
sua defesa que por motivo de força maior seu veículo rodopiou na pista e foi 
atingido pelo veículo do autor que trafegava em velocidade incompatível para 
o local. 

Vê-se, que a tentativa de defesa sem prova, nos leva a acreditar que o 
acidente ocorreu exatamente como narrado na perícia, sendo a culpa exclusiva 
do veículo F-1000, dirigido por José Carlos de Carvalho Júnior." (FI. 235) 

O acórdão, por sua vez, ratifica o édito monocrático, asseverando: 

"Não merece prosperar, também, a alegação de que o acidente se deu em 
decorrência de caso fortuito ou de força maior. O próprio laudo pericial de fls. 
40/48 é claro ao afirmar em sua parte conclusiva: 

'Face do que foi analisado e exposto, concluem os peritos que a 
causa determinante do acidente foi a perda de controle de direção em 
pista molhada ao fazer uma conversão irregular à esquerda em local 
impróprio por parte do condutor do veículo n. 01 (F-1000), terminando 
por invadir a mão de direção do V-2 (Fiat-Tempra) (sic)' 

O apelante José Carlos Carvalho Júnior, afirma em sua defesa que, por 
motivo 9-e força maior, seu veículo rodopiou na pista e foi atingido pelo veículo 
do autor que trafegava em velocidade incompatível para o local. Como bem 
decidido pelo MM. Juiz de primeiro grau, 'Vê-se que a tentativa de defesa sem 
prova, nos leva a acreditar que o acidente ocorreu exatamente como narrado 
na perícia, sendo a culpa exclusiva do veículo F-1000, dirigido por José Carlos 
Carvalho Júnior'." (FI. 366) 

Depreende-se, portanto que tanto a sentença como o acórdão, com base na 
prova pericial e na ausência de outra que pudesse elidir aquela, concluíram pela 
procedência do pedido inicial de reparação de danos. 

Nesse contexto é fácil deduzir que as declarações de bens do segundo réu não 
influíram em absolutamente nada no deslinde da controvérsia, constatação apta a 
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denotar a total impossibilidade de acolher a suscitada nulidade do processo, em 
face da eventual ausência de oitiva do pólo passivo, acerca da juntada daqueles 
documentos. 

Nesse sentido: 

"Processual civil- Medida cautelar preparatória de seqüestro - Junta
da de documentos novos que, no entanto, não influíram no julgamento -
Ausência de violação ao art. 398 do CPC - Omissão do nome da futura ação 
principal- Possibilidade de suprimento da inicial após a contestação quando 
não alterar o pedido ou a causa de pedir - Deferimento de liminar sem 
justificação prévia e contra cautela - Indeferimento de substituição do se
qüestro por depósito em dinheiro - Poder geral de cautela do juiz. 

I - Não há que falar em nulidade do julgamento, por ausência de mani
festação de uma das partes, quanto aos documentos juntados pela outra, se 
tais foram desinfluentes ao deslinde da controvérsia, não servindo de funda
mento para a decisão. 

II - Não basta que se suscite determinada questão para estar preenchido 
o requisito do prequestionamento, mister vê-la decidida pelas instâncias ordi
nárias. Se a parte entende que houve omissão do tema, porque imprescindível 
sua análise, em seu recurso especial deve alegar violação ao art. 535 do CPC, 
e não insistir no mérito (Súmula n. 211 - STJ). 

III - Jurisprudência mais recente tem entendimento que, em cautelar pre
paratória, quando não há indicação da ação principal, a inicial pode ser 
emendada, por determinação do Juiz, mesmo após a contestação, se isto não 
alterar o pedido ou a causa de pedir, constituindo a omissão, mera irregulari
dade. 

IV - No âmbito do poder geral de cautela do Juiz está a faculdade de 
exigir caução como contracautela, bem como indeferir pedido de substituição 
do seqüestro de bens por depósito em dinheiro. 

V - Para a comprovação do dissídio jurisprudencial, necessário se faz o 
confronto analítico, para aferir-se a identidade de bases fáticas, não sendo 
suficiente o mero transcrever de ementas. 

VI - Recurso não conhecido." (REsp n. 142.434/ES, ReI. Min. Waldemar 
Zveiter, DJ de 29.03.1999) 

''Apelação. Intempestividade. Processamento denegado. Juntada de do
cumentos pelo Ministério Público local sem audiência da parte. Irrelevância 
no caso. 
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- Não constituindo a documentação nova a causa determinante da deci
são impugnada, não há falar em nulidade por infringência ao art. 398 do 
Código de Processo Civil. 

Recurso especial não conhecido." (REsp n. 61.607/MG, Rel. Min. Barros 
de Monteiro, DJ de 22.11.1999) 

"Processual Civil. Juntada de documento novo desinfluente para o julga
mento da lide. Desnecessidade de vista à parte adversa. Art. 398 do cpc. 
Ausência de violação. 

1. Não acarreta nulidade por afronta ao art. 398 do CPC a falta de 
intimação da parte para se pronunciar sobre o documento novo acostado aos 
autos se este for desinfluente para o julgamento da controvérsia, não acarre
tando prejuízo para os litigantes. Precedentes jurisprudenciais. 

2. Agravo regimental desprovido." (AgRg no REsp n. 514.818/MG, ReI. 
Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 24.11.2003) 

Veja-se, como se não bastasse, que as instâncias ordinárias, cuja interpretação 
probatória é soberana (Súmula n. 7 - STJ), são seguras em consignar ser o veículo 
(Ford F-1000), causador do acidente, de propriedade do segundo réu, Raimundo 
Moraes, afastando, de vez, a sua pretensa ilegitimidade passiva, havendo, inclusi
ve, reconhecimento de litigância de má-fé, com expressa menção à existência de 
um conluio entre os réus, conforme se pode colher do seguinte excerto da sentença: 

"Resolvida a questão da culpa, enfrentamos a alegação do co-réu Rai
mundo Moraes, que afirma não ser o proprietário do veículo, já que vendera 
este, meses antes ao réu José Carlos. 

Desta transação, temos a frágil prova oral consistente no depoimento da 
testemunha, Humberto Silva Queiróz (fl. 210), e a cópia do recibo de venda 
do veículo datado de 17.10.1996 (fl. 144 e v.), sem Reconhecimento de Firmas 
ou Registro em Títulos e Documentos, logo, impossível se afirmar que trata-se 
de documento verdadeiro, pois a data aposta provavelmente não coincide com 
a data da aposição. 

Esta dúvida é dirimida, primeiro, quando se recebe a informação de que 
José Carlos Carvalho Júnior, não apresentou Declaração de Imposto de Renda 
(fl. 212), e principalmente, quando na cópia da Declaração do Imposto de 
Renda de Raimundo Moraes (fl. 230), encontramos declarada a propriedade 
do veículo. 

Anote-se que a Declaração refere-se ao ano calendário de 1996, e foi 
entregue em 30.04.1997 (fI. 225), antes da propositura da presente ação, a 
qual fora protocolada em 30.05.1997. 
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Assim, tentaram os réus, em conluio, alterar a propriedade do veículo, 
provavelmente porque José de Carvalho não possui bens sujeitos à constrição, 
em caso da execução da sentença, deste modo, mostra-se o motivo pelo qual 
se decidira apreciar a preliminar de ilegitimidade de parte, somente na sen
tença de mérito. 

Tal atitude configura litigância de má fé, prevista no art. 17, II, do CPC, 
devendo responder pelo dano processual, nos termos do art. 16 c.c art. 18, §§ 
1!l e 2!l, do CPC" (fls. 235/236). 

Ante o exposto, não conheço dos recursos. 

RECURSO ESPECIAL N. 229.259 - SP (1999/0080672-7) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Brentano Confecções Ltda 

Advogados: Cláudio Saito e outros 

Recorrida: Texana Indústria e Comércio de Tecidos Ltda 

Advogados: Carlos Eliseu Tomazella e outros 

EMENTA 

Restituição em dobro. Dívida já paga. Reconvenção. 

A demanda sobre dívida já paga permite a imposição da obrigação 
de restituir em dobro, independentemente de reconvenção. Art. 1.531 do 
C. 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 
taquigráficas a seguir; por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, 
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gonçalves, 
Aldir Passarinho Junior, Sálvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Proferiu parecer oral o douto representante do Ministé
rio Público Federal, Dr. Washington Bolívar de Britto Júnior. 
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Brasília (DF), 27 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

DJ de 1".09.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Texana Indústria e Comércio de Tecidos 
Ltda requereu a falência de Brentano Confecções Ltda, em razão da falta de paga
mento de duplicata mercantil no valor de R$ 2.950,08. 

A sentença julgou improcedente o pedido com imposição, à autora, da penali
dade prevista no art. 1.531 do CC, uma vez que a dívidajá estava paga. 

A autora apelou, e a egrégia Quinta Câmara de Direito Privado do TJSP deu 
parcial provimento ao recurso, nos termos da seguinte ementa: 

"Processo Civil. Pretensão à anulação de audiência em razão da impossi
bilidade de comparecimento do procurador. Demonstração que deveria ter 
sido apresentada até o seu início. Ausência de prova de estar, o outro advoga
do, em viagem. Alegação rejeitada. 

Pedido de falência. Alegação de ter sido ofertada a defesa extemporane
amente. Fato inocorrente. 

Pedido de falência. Imposição da penalidade do art. 1.531 do Código 
Civil ante a prova do pagamento do título. Imposição que dependeria de re
convenção ou ajuizamento de ação própria. Recurso provido em parte para 
afastar a penalidade" (fi. 133). 

Inconformadas, as partes interpuseram recursos especiais. Inadmitidos os re
cursos na origem, foi provido apenas o Ag n. 236.445/SP' em favor de Brentano 
Confecções Ltda. 

Em seu especial, fundado nas alíneas a e c, alega contrariedade aos arts. 1.531 
do CC e 20 da Lei n. 7.661/1945, bem como divergência jurisprudencial. Sustenta 
que, em virtude do depósito elisivo, o processo tomou a feição de ação de cobrança, 
cabendo ao juiz decidir sobre as questões que lhe são próprias, inclusive sobre a 
restituição em dobro. No caso de dívida já quitada, é cabível a aplicação da "penali
dade na própria ação em que se verificou a cobrança ilícita, por ser a forma prática 
para tal fim, mesmo porque, igual raciocínio se utiliza na aplicação da penalidade 
por litigância de má-fé, consagrado na Súmula n. 562 do Supremo Tribunal Federal". 

Nas contra-razões, alega a recorrida inexistência de dolo no pedido falimen
tar, e que a ação foi julgada improcedente em virtude da total impossibilidade de 
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comparecimento dos advogados em audiência, quando não puderam ser aprecia
das as provas requeridas. 

Enviados os autos ao douto MPF em 03.11.1999, retomaram em 20.03.2003. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): A sanção do art. 1.531 do C. Civil 
deve ser aplicada pelo juiz sempre que verificar a existência de "demanda por dívida já 
paga." Não se exige uma nova ação, ou pedido reconvencional, uma vez que se trata de 
simples efeito do reconhecimento de que o sedizente credor já estava satisfeito. 

Assim, admitido pelo juiz que a dívida estava quitada, podia de ofício impor 
ao litigante malicioso a sanção de pagar em dobro o que estava indevidamente 
exigindo, uma vez que o pedido de falência contém também a possibilidade de 
elisão, isto é, de que se transforme em cobrança. 

Como não se exige reconvenção nem ação própria para a condenação da 
parte que infringe dever processual, a obrigação de restituir em dobro, nos termos 
do art. 1.531 do CC, pode ser imposta no próprio processo em que se "demanda 
sobre dívida já paga", como ocorre com o pedido de falência. Fora desse entendi
mento, dificilmente haveria a aplicação do dispositivo legal. 

Posto isso, conheço do recurso e dou-lhe provimento, para restabelecer a r. 
sentença. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 285.612 - SP (2000/0112237-1) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 
Recorrente: Renata Meneguci Pavan Vassimon 

Advogados: Sidnei Beneti Filho e outros 
Recorrido: João César dos Reis Vassimon 

Advogados: Mário de Souza Corrêa e outros 

EMENTA 

Processo Civil- Recurso especial- Sobrepartilha de bens - Ofensa ao art. 
159 do CC/1916 - Súmula n. 211- STJ - Não-alegação de infringência ao art. 
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535 do CPC - Ônus da prova pertencente à parte autora - Possibilidade - Com
provação de fato constitutivo de seu direito - Art. 333, I, do CPC. 

1. Não cabe recurso especial se, apesar de provocada em sede de embargos 
declaratórios, a Corte a quo não aprecia a matéria (art. 159 do Código Civil de 
1916), omitindo-se sobre ponto que deveria pronunciar-se. Incidência da Súmula n. 
211- STJ. Para o conhecimento da via especial, necessário seria a sua interposi
ção alegando ofensa, também, ao art. 535 da Lei Processual Civil (cf. AgRg no Ag 
n. 557.468/RS e AgRgno REsp n. 390.135/PR). 

2. Antes de se impor ao réu o ônus de impugnação específica dos fatos indica
dos na petição inicial, é de se exigir do autor que instrua o feito com os documentos 
hábeis à comprovação do fato constitutivo do alegado direito. Ademais, conforme 
precedente desta Corte Superior, "o ônus da prova incumbe a quem dela terá provei
to" (cf. REsp n. 311.3 70/SP). Incidência do art. 333, I, da Lei Processual Civil (cf. 
REsp n. 161.629/ES). 

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 de acordo os Srs. Ministros 
Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Júnior. 

Brasília (DF), 09 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 Renata Meneguci 
Pavan Vassimon ajuizou ação de nulidade de partilha de separação judicial contra 
João César dos Reis Vassimon, objetivando a anulação da partilha dos bens do 
casal realizada em separação consensual, para que todo o patrimônio fosse dividi
do igualmente entre as partes (fls. 02/06). Em seguida, ajuizou medida cautelar 
incidental de arrolamento de bens (em apenso). 

Posteriormente, a mesma ingressou com ação de indenização por perdas e 
danos morais e materiais por ato ilícito em face de João César dos Reis Vassimon e 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

outros, visando à reparação dos prejuízos que lhe foram causados em virtude da 
alienação fraudulenta das cotas sociais da Destilaria Dalva Ltda, que também lhe 
pertenciam (em apenso). 

O MM. Juízo de Direito da 2a Vara Cível da Comarca de Ribeirão Preto - Sp, 
diante da falta da comprovação dos fatos alegados pela autora, julgou improceden
tes tanto o pedido de nulidade de partilha quanto o de indenização por perdas e 
danos morais e materiais. No tocante à cautelar de arrolamento de bens, julgou-a 
improcedente, por ausência do fumus bonijuris e do periculum in mora (fls. 
217/226). 

Irresignada, a autora apelou. A colenda Primeira Câmara de Direito Privado 
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, à unanimidade, deu parcial provi
mento ao apelo, conforme se depreende da seguinte ementa (fls. 305/315): 

"Nulidade de partilha - Separação judicial consensual- Regime da sepa
ração legal de bens - Imóvel recebido, em doação, pelo varão, que não devia 
mesmo ser incluído para fins de partilha - Quotas sociais em sociedade comer
cial, que, no caso, também não se confundem com a pessoa física do sócio - O 
pedido procede, em parte, apenas para que sejam submetidos à sobrepartilha os 
que não foram incluídos, apesar de adquiridos na constância do casamento -
Indenização, porém, improcedente - Recurso provido em parte." 

Opostos embargos de declaração, foram eles parcialmente acolhidos, apenas 
para suprir omissão referente à não-inclusão de umjet ski e de um casco de embar
cação na partilha de bens em exame (fls. 324/327). 

Inconformada, a autora-apelante, Renata Meneguci Pavan Vassimon, interpôs 
recurso especial, com fundamento no art. 105, III, a, da Constituição Federal, ale
gando, nas suas razões, em síntese, que o v. aresto guerreado violou o art. 159 do 
Código Civil de 1916 e o art. 302 do Código de Processo Civil (fls. 334/340). 

Não foram apresentadas contra-razões (fl. 350). 

Admitido o recurso (fls. 352/353), subiram os autos a esta Corte. 

A douta Subprocuradoria Geral da República opinou pelo conhecimento e 
desprovimento do recurso. 

Após, vieram-me os autos conclusos, por atribuição. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso não mere
ce ser conhecido. 
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Inicialmente, no pertinente ao cabimento do presente recurso pela alínea a do 
art. 105, III, da Carta Magna, aduz a recorrente que o v. acórdão recorrido violou o 
art. 159 do Código Civil de 1916. Contudo, embora o artigo tenha sido aduzido 
quando da oposição dos embargos declaratórios competentes, o mesmo não foi 
examinado pela Corte a quo. 

No tocante à necessidade de menção do art. 535 do Estatuto Processual Civil, este 
Colegiado Superior, reiteradamente, tem decidido que, para o afastamento da incidên
cia da Súmula n. 211 desta Corte Superior, é mister que a parte recorrente interponha 
o recurso especial aduzindo afronta, também, a tal dispositivo (cf. AgRg no Ag n. 
557.468/RS, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 1°.07.2004; AgRg no 
REsp n. 390.135/PR, Relator Ministro Fernando Gonçalves, DJ de 03.11.2003). 

Todavia, no que se refere à suposta infringência ao art. 302 do Código de 
Processo Civil, encontrando-se a matéria devidamente prequestionada, passo ao 

exame do recurso, com fulcro na alínea a do permissivo constitucional. 

Dispõe referido dispositivo processual: 

'M. 302; Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos 
narrados na petição inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos não impugna
dos, salvo: 

I - se não for admissível, a seu respeito, a confissão; 

II - se a petição inicial não estiver acompanhada do instrumento público 
que a lei considerar da substância do ato; 

III - se estiverem em contradição com a defesa, considerada em seu con
junto." 

Pretende a recorrente seja declarada a presunção de veracidade de fatos narra
dos na petição inicial, quais sejam, existência e aquisição onerosa durante o casa
mento de umjet ski e de um casco de embarcação, a fim de que estes bens sejam 
incluídos na sobrepartilha, tendo em vista a ausência de qualquer impugnação por 
parte do recorrido. 

Ocorre que, antes de se impor ao réu o ônus de impugnação especifica dos fatos 
indicados na petição inicial, é de se exigir da parte autora que instrua o feito com os 

documentos hábeis à comprovação do fato constitutivo do alegado direito. 

Nas lições de Vicente Greco Filho: "O autor, na inicial, afirma certos fatos 
porque deles pretende determinada conseqüência de direito; esses são os fatos cons
titutivos que lhe incumbe provar sob pena de perder a demanda. A dúvida ou insu
ficiência de prova quanto a fato constitutivo milita contra o autor. O juiz julgará o 
pedido improcedente se o autor não provar suficientemente o fato constitutivo de 
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seu direito" ("Direito Processual Civil Brasileiro", 2!l vol., São Paulo: Saraiva, 2003, 
p.191). 

Com efeito, dispõe o art. 333, I, do Código de Processo Civil: 

'fut. 333. O ônus da prova incumbe: 

I - ao autor; quanto ao fato constitutivo do seu direito;". 

Nelson Nery Junior, comentando o supracitado artigo, afirma: 

"Regra geraL Segundo a regra estatuída por Paulo, compilada por Jus
tiniano, a prova incumbe a quem afirma e não a quem nega a existência de 
um fato (Dig. XXII, 3,2). O autor precisa demonstrar em juízo a existência do 
ato ou fato por ele descrito na inicial como ensejado r de seu direito" ("Código 
de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante", 7ii

• ed., São Paulo: 
Revista dos Tribunais, p. 723) - grifei. 

Antônio Carlos Marcato, por sua vez, aduz: 

"Na prática, o ônus da prova indica a parte que deixará de ser beneficiária 
com a consideração, nos termos de sua versão, de um fato (afirmado ou nega
do) de seu interesse, quando acerca do mesmo não se tenha prova suficiente. 

C .. ) não se discute que o ônus da prova diga respeito à atividade judiciaL 
Mas, em termos operacionais, é sem dúvida dirigido às partes, por esse ângulo 
instituindo regra de atividade; justamente por saberem de antemão quem irá 
sofrer as conseqüências da falta de certeza quanto a um determinado fato, 
confere a lei a elas a possibilidade de que empreguem uma maior carga de 
esforços na atividade probatória, postura que especialmente se esperará do 
'onerado', enquanto a parte adversa, por saber-se isenta de tal responsabilida
de, em tese poderá limitar-se a aguardar C .. ). 

A regra, destarte, é que independentemente da posição no processo cada 
parte venha a provar os fatos constitutivos do próprio direito, bem como os 
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alheio." ("Código de Pro
cesso Civil Interpretado", São Paulo: Atlas, 2004, pp. 1.002/1.003) - grifei. 

In casu, conforme constatado pela Corte a quo, não restaram demonstradas 
nos autos a aquisição do casco de embarcação na constância do casamento e nem a 
existência do jet ski. Ora, o interesse de provar a existência e aquisição na vigência 
do casamento destes bens, para que se incluam na sobrepartilha, é da recorrente. 

Escorreitas as palavras a seguir transcritas do v. acórdão recorrido (fls. 326/ 
327): "a circunstância de o varão não ter contestado o item 10 da inicial C .. ), só 
por si, não significa que se possa determinar a partilha desses bens, pois era neces
sária a prova da existência do jet ski, e, quanto ao casco da embarcação, a demons-
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tração da data exata em que foi adquirido, uma vez que o casamento foi realizado 
no regime da separação legal de bens" - grifei. 

Válido, ainda, trazer à colação os seguintes precedentes desta Corte de Unifor
mização: 

"Processo Civil- Ônus da prova - Art. 333, I e II, do CPC - Prova 
emprestada - Conceito doutrinário e jurisprudencial- Inquérito policial e 
boletim de ocorrência - Validade como meio de prova. 

1. A sistemática do ônus da prova no Processo Civil Brasileiro (CPC; art. 
333, I e lI) guia-se pelo interesse. Regula-se pela máxima: 'o ônus da prova 
incumbe a quem dela terá proveito'. 

c. .. )" (REsp n. 311.3 70/SP, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, 
DJ de 24.05.2004) - grifei. 

"Processo Civil. Ônus da prova. Fato afirmado pelo autor e confessado 
pelo réu. Desnecessidade de prova. CPC, arts. 333 e 334. Precedentes. Recurso 
desacolhido. 

I - Em regra, o ônus da prova incumbe a quem alega o fato, sendo desne
cessário provar os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte 
contrária, sendo igualmente certo, até porque proclamado pela lei, que, salvo 
nas declaratórias negativas, ao autor cabe a prova dos fatos constitutivos, e ao 
réu a prova dos fatos extintivos, impeditivos ou modificativos. 

c. .. )" (REsp n. 161.629/ES, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixei
ra, DJ de 21.02.2000) - grifei. 

Desta forma, não vislumbro qualquer violação ao art. 302 do Código de Pro
cesso Civil. 

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 327.363 - RS (2001/0070127-3) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: CAP - Centro de Assessoria em Processamento de Dados Ltda 

Advogado: Nilson de Oliveira Rodrigues 

Recorrido: José Fernando Chaves 

Advogado: Alexandre Ortiz Paris 
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EMENTA 

Prestação de contas. Ex-gerente administrador. Falta de materiais e 

mercadorias em estoque. Admissibilidade da via eleita. 

- A prestação de contas é devida por quantos administram bens de 
terceiros. 

- A ação de prestação de contas não há de referir-se sempre e 
exclusivamente a valores monetários e, muito menos, a créditos líquidos 

e certos. 

Recurso especial conhecido e provido para afastar a carência de
cretada. 

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 e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do 
relatório e notas taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Vota
ram 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), 04 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

DJ de 12.04.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: "CAP - Centro de Assessoria em Processa

mento de Dados Ltda" ajuizou ação de prestação de contas contra José Fernando 
Chaves, alegando ter sido o réu admitido como gerente-administrador em 
02.09.1991 e demitido em 111.04.1993. Esclareceu que, no período de gestão do 
suplicado, restaram várias pendências a serem resolvidas, relacionadas com a falta 

de material e mercadorias em estoque, sobre a qual deve ele prestar contas. 

O MM. Juiz de Direito julgou procedente a ação, condenando o réu a prestar 
contas no prazo de 48 horas, sob pena de não lhe ser lícito impugnar as contas 
apresentadas pelo autor. 
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A Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, à unanimi
dade, julgou extinto o processo sem apreciação do mérito, nos termos do art. 267, VI 
e § 311, do cpc. Os fundamentos do acórdão resumem-se na seguinte ementa: 

"Não é a ação adequada para obrigar ex-administrador de empresa mer
cantil ou de prestação de serviços a dar contas de falta de material ou merca
dorias tivessem ficado sob sua guarda e responsabilidade. Ação que tem por 
específico escopo exigir ou dar contas de valores em dinheiro que tenham esta
do sob sua administração ou responsabilidade do administrador, com demons
trativo, em forma mercantil, das receitas e despesas, com a apuração do res
pectivo saldo, que pode, ou não, ser favorável ao autor da demanda judicial. 

Ação de prestação de contas tendo por objeto o exigir contas de 'falta de 
material e mercadorias em estoque' julgada procedente em instância inicial. 
Extinção, em grau recursal, do processo, por falta de legitimidade para a 
causa - art. 267, VI, c.c. seu parágrafo 311, do CPC." (FI. 121) 

Rejeitados os declaratórios, a autora manifestou recurso especial com arrimo 
na alínea a do permissor constitucional, apontando violação dos arts. 914 do Códi
go de Processo Civil e 1.301 e 1.339, § 211

, do Código Civi1!1916. Aduziu pretender 
somente que o ex-gerente esclareça o destino dado às mercadorias, comprovando
o. Sustentou ser adequada a ação de prestação de contas, desde que a mesma não se 
ache limitada apenas a valores monetários, líquidos e certos. 

Não foram apresentadas as contra-razões. 

O apelo extremo subiu por força da decisão exarada no Ag n. 116.379/RS. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): O réu - ora recorrido - exerceu as 
funções de gerente-administrador da empresa autora, da qual recebeu os mandatos 
de fis. 05/07. 

Dúvida não paira que, no período de sua gestão, o demandado administrou 
bens de terceiro, daí advindo a sua inegável obrigação de prestar as contas recla
madas. 

O acórdão ora impugnado decretou a carência da ação proposta, ao funda
mento de que inadequada a ação de prestação de contas quando ela não se referir 
a valores monetários. Aduziu, mais, que tal ação "pressupõe a existência de crédi
tos líquidos, não podendo servir de suporte obrigações ilíquidas cuja apuração de
pende de atos de exegese discutível" (fi. 122). 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

Realmente, não tem como subsistir o decisório recorrido, pertinente que é a 
via eleita, nos termos do disposto no art. 914 do Código de Processo Civil e 1.301 do 
Código Civil de 1916. 

Em primeiro lugar, a ação de prestação de contas não há de referir-se exclusi
vamente a valores em dinheiro e, muito menos, a créditos líquidos e certos. Claro 
está que, se o credor for titular de um crédito líquido e certo, não terá necessidade 
de lançar mão da ação de prestação de contas, podendo desde logo ingressar com 
a ação de cobrança. 

Edson Cosac Bortolai, em sua obra, "Da Ação de Prestação de Contas", 
anota que "o objeto de prestação de contas não é só dinheiro ou valores. Podem ser 
coisas, inclusas nessas os semoventes" (p. 85 - 3a ed.). 

Leciona, a propósito, o Professor Ovídio A. Baptista da Silva: "todo aque
le que, de qualquer modo, administra bens ou interesses alheios está obrigado a 
prestar contas dessa administração, do mesmo modo que aquele que tenha seus 
bens ou interesses administrados por outrem tem direito a exigir as contas corres
pondentes a essa gestão." ("Comentários ao Código de Processo Civil", voI. 13, p. 
169, Ed. Revista dos Tribunais). 

Nessa linha também o escólio de Sérgio Sahione Fadei, de conformidade 
com o qual "onde há prática de atos e onde existe atividade em que, em função de 
interesses financeiros, alguém atua em nome de outrem, ou por sua conta, ou sob 
suas ordens, ou com coisas suas, há, potencialmente, pretensão à prestação de 
contas." ("Código de Processo Civil Comentado", voI. p. 39, 6a ed.). 

Este último magistério foi, por sinal, por mim invocado quando do julgamento 
por este órgão fracionário do REsp n. 43.372/MG, que se acha publicado na RSTJ 
vol. 113, pp. 250/253. À época, fiz menção também ao ensinamento de Clóvis do 
Couto e Silva e ao julgado oriundo da Terceira Turma havido no AgRg no Ag n. 
33.211-6/SP' Relator Ministro Eduardo Ribeiro. É ler-se à p. 253: 

"A ação de prestação de contas 'cabe tanto a quem administrou 
bens alheios, como quanto àquele em favor de quem se realizou a admi
nistráção. Ambos têm o mesmo interesse. Tanto o administrador quanto 
o administrado podem ser credores por motivo de questão efetuada' 
(Clóvis do Couto e Silva, 'Comentários ao Código de Processo Civil', 
voI. XI, tomo I, p. 109, Ed. Rev. dos Tribs., 1977). 

Esses os lineamentos adotados, por sinal, pela jurisprudência: 
'Prestação de Contas. Devida por quantos administram bens de terceiros, 
ainda que não exista mandato' (AgRg no Ag n. 33.211-6/SP' Relator 
Ministro Eduardo Ribeiro)". 

RSTJ, a. 17, (186): 369-465, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Do quanto foi exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento, a fim de 
que, afastada a extinção do processo sem conhecimento do mérito, a egrégia Câ
mara julgue a apelação, como de direito. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 407.057 - MG (2002/0008909-8) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Drogaria Prímula Ltda 

Advogados: Luiz Cláudio Silveira e outro 

Recorrido: Distribuidora Farmacêutica Panarello Ltda 

Advogados: Carolina Couto Pereira e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Execução. Exceção de pré-executividade. Contro
vérsia sobre a validade do aceite constante de duplicatas que servem de 
título à cobrança. Matéria que demanda apreciação em sede de embar
gos do devedor. Exceção rejeitada. Honorários de sucumbência. Incidên
cia. 

I - Não é a exceção de pré-executividade a via própria para discutir 
a higidez de aceite constante de duplicatas que embasam a cobrança da 
dívida, mas, sim, os embargos do devedor, após garantido o juízo. 

II - Em face do caráter contencioso da exceção de pré-executivida
de, e da aplicação dos princípios da causalidade e da sucumbência, res
ponde a parte vencida pelo pagamento de verba honorária. 

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 Ruy Rosado de Aguiar. Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. Custas, como de lei. 
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Brasília (DF), 25 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

DJ de 05.05.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto o relatório de fls. 53/54, litteris: 

"Trata-se de recurso de agravo de instrumento, interposto por Drogaria 
Prímula Ltda, qualificada nos autos, contra decisão proferida pelo MM. Juiz 
da 18a Vara Cível da Comarca de Belo Horizonte, proferida nos autos de 
execução por quantia certa, que lhe move Distribuidora Farmacêutica Panarello 
Ltda. 

Alegou em resumo na inicial, que a agravada ajuizou a referida ação, 
baseada em duplicatas sem aceite, totalizando a importância de R$ 10.845,02, 
acrescida de juros e atualização monetária até 31.05.2001, o que lhe ensejou a 
interposição de exceção de pré-executividade, por não conter; as citadas dupli
catas, todos os requisitos previstos no art. 15, lI, da Lei n. 5.474/1968. 

Afirmou que neste incidente, impugnou as rubricas constantes dos títulos 
no local destinado à assinatura do sacado, pois, quando legíveis, tratam-se de 
pessoas desconhecidas. 

Lembrou que a exeqüente, ora agravada, manifestou-se sobre a exceção 
de pré-executividade, afirmando serem os títulos líquidos, certos e exigíveis, 
sendo assinados por prepostos, aplicando-se a teoria da aparência. 

Asseverou não poderem vingar os argumentos da agravada, que buscam 
esconder a falta de aceite regular dos títulos. 

Alegou que o MM. Juiz singular rejeitou a exceção interposta, sem fun
damentação, argumentando serem regulares os aceites constantes dos títulos, 
condenando ainda, ao pagamento de custas processuais e honorários advoca
tícios fixados em 15%. 

Afirmou que a planilha de cálculo juntada pela agravada não pode ser 
título executivo, devendo ser considerada a inicial inepta, pois, os títulos não 
correspondem aos valores apontados no demonstrativo juntado, devendo ser 
conhecido o indeferimento de oficio. 

Lembrou que a agravada reconheceu que os títulos não foram aceitos, 
pois justificou-se na teoria da aparência, relegando a discussão da matéria 
para embargos do devedor. 
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Requereu efeito suspensivo ao presente recurso (fi. 03-TA), devendo a 
decisão ser reformada no sentido de indeferimento da inicial, condenando a 
agravada nas custas e honorários advocatícios, ou caso assim não se entenda, 
devem ser decotados os honorários arbitrados na decisão ora atacada, bem 
como os juros e correção monetária, uma vez que a planilha juntada não se 
trata de título executivo. 

Negado o efeito suspensivo requerido, foram requisitadas informações 
ao ilustre prolator da decisão objurgada e determinada a intimação da parte 
requerida para responder querendo, prestando o ilustre colega informações, 
sustentando sua decisão, havendo a parte contrária respondido ao recurso, 
batendo-se pela manutenção da decisão, uma vez que a matéria alegada, 
somente poderia ser veiculada através de embargos do devedor." 

O Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais negou provimento ao agravo, 
em acórdão assim ementa do (fi. 56): 

"Exceção de pré-executividade - Matéria controversa - Impossibilidade. 

- Sendo controversa a questão alegada, não pode ela ser veiculada atra
vés de mera exceção, demandando para sua análise o ajuizamento da ação de 
embargos do devedor, após devidamente seguro o Juízo pela penhora." 

Inconformada, Drogaria Prímula Ltda interpõe, pelas letras a e c do autoriza-
tivo constitucional, recurso especial sustentando, em resumo, que a execução está 
lastreada em cambiais que não se revestem dos requisitos previstos no art. 15, II, da 
Lei n. 5.474/1968, porque carentes de aceite. 

Aduz que planilha de cálculo não é título executivo, e que está sendo cobrado 
valor muito superior ao das cambiais firmadas por desconhecidos, cujo aceite é 
rechaçado pela devedora. 

Salienta, mais, que a própria exeqüente reconhece que o aceite não houve, 
mas quer se valer da teoria da aparência para justificar o engodo. 

Também reclama a recorrente a imposição de verba honorária, pois a decisão 
foi de caráter interlocutório, em que indevida a sucumbência, invocando a regra do 
art. 20, parágrafo 111, do CPC, e divergência jurisprudencial, neste ponto. 

Contra-razões às fis. 74/77, sustentando que o Tribunal afirmou simplesmente 
a imprestabilidade da exceção de pré-executividade para debater questão contro
vertida, que somente tem cabimento em sede de embargos do devedor, em face do 
âmbito restrito da primeira. 

Com referência aos honorários, traz à colação jurisprudência que admite a 
condenação, quando da rejeição de exceção de pré-executividade. 
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o recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 80/82. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): O voto condutor do acórdão 
estadual, de relatoria do eminente Juiz Valdez Leite Machado, diz o seguinte (fl. 60): 

'~alisando a questão posta no recurso, noto que a questão envolve certa 
polêmica, não podendo, como pretende a agravante, ser solvida em uma mera 
exceção como a aviada, demandando a segurança do Juízo pela penhora, 
com o posterior ajuizamento de ação de embargos, na qual poderá ser corre
tamente avaliada. 

Força é reconhecer que mesmo os espíritos mais liberais admitem a resis
tência do devedor mediante a exceção noticiada nos autos, em casos incontro
versos e aferíveis em análise ainda que perfunctória, sob pena de se transfor
mar, por qualquer motivo, o procedimento executivo em uma demanda de 
procedimento ordinário. 

Sem entrar no mérito da questão, uma vez que não é este o sítio próprio, 
noto que em princípio o documento retrata o crédito, credenciando o beneficiá
rio a vir em Juízo buscar a sua realização, não constituindo a ação movimen
tada nenhuma aberração jurídica. 

Se existe, ou não, obstáculo a tal realização do direito buscado pela parte, 
demanda o assunto o ajuizamento da ação indicada, não podendo ser dirimida 
a controvérsia na singela exceção ajuizada. 

Tenho, assim, que bem andou o ilustre colega de primeiro grau, indefe
rindo a pretensão. 

Por outro lado, a imposição da sucumbência é questão legal, nos termos 
do § l!l do artigo 20 do Código de Processo Civil." 

Tenho que a decisão não merece reparo. 

De efeito, a exceção de pré-executividade é caminho estreito, à margem da via 
processualmente prevista, que é a dos embargos do devedor, com a prévia garantia 
do juízo. 

Daí, se a questão se revela controvertida, necessitando debate maior para o 
exame da procedência da impugnação, que se refere à higidez ou não do aceite 
constante das duplicatas, evidentemente que a via da exceção de pré-executividade, 
por tais circunstâncias, não se revela absolutamente adequada. 

RSTJ, a. 17, (186): 369-465, fevereiro 2005 1

413 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Com relação à verba honorária, ela é devida, tal como determinado pela 
Corte a quo, em face do caráter contencioso da exceção e da circunstância em que 
dando causa ao incidente, verdadeiramente extraordinário em relação ao rito nor
mal da execução, a parte, pelo princípio da causalidade e da sucumbência, deve 
suportar os ônus daí advindos, em favor da que se saiu exitosa na contenda. 

Apreciando essa matéria, o eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, 
no voto condutor do REsp n. 195.351/MG, assim se pronunciou, litteris: 

"2. Tenho que a razão socorre os recorrentes. 

Diversamente da sistemática adotada pelo Código de Processo Civil ante
rior, mesmo após a substancial alteração introduzida em seu art. 64 pela Lei 
n. 4.632/1965, o sistema adotado pelo legislador de 1973 tomou como crité
rio a sucumbência, de caráter objetivo, como se assinalou no RE n. 97.031/RJ, 
RT 105/388, de que foi Relator o Ministro Alfredo Buzaid, autor intelectual do 
Código. A propósito, dentre muitas, as lições de Tornagui e Celso Barbi, 
em seus 'Comentários', como tive ensejo de anotar no REsp n. 3.490/RJ (DJ de 
02.05.1990). 

Do primeiro, colhe-se: 

'O princípio da sucumbência, segundo o qual o vencido deve arcar 
com as despesas, funda-se em que à sentença cabe prover para que o 
direito do vencedor não saia diminuído de um processo em que foi pro
clamada a sua razão'. 

Do segundo, o magistério de Chiovenda, por ele coligido e prestigiado: 

'O fundamento dessa condenação é o fato objetivo da derrota e a 
justificação desse instituto está em que a atuação da lei não deve repre
sentar uma diminuição patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva; 
por ser interesse do Estado que o emprego do processo não se resolve em 
prejuízo de quem tem razão, e por ser, de outro turno, interesse do co
mércio jurídico que os direitos tenham um valor tanto quanto possível 
nítido e constante'. 

Em suma, o sistema do Código de Processo Civil se fixa em uma orienta
ção de caráter objetivo: havendo sucumbência, em linha de princípio são devi
dos os honorários, em quantum a ser arbitrado na decisão. 

Sobre o tema específico debatido nos autos, oportuna a lição de Yussef 
Said Cahali, que, ao dele tratar, preleciona: 

' ... tratando-se de exceção de pré-executividade, com que o devedor 
antecipa a sua defesa antes de estar seguro o juízo, postulando a nulida-



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

de da execução nos termos do art. 618 do CPC, tem-se que a sua preten
são se equipara à do embargante sem depósito da coisa devida, no seu 
confronto com o credor-exeqüente; instaura-se um incidente caracteristi
camente litigioso, de modo a autorizar a imposição aos vencidos dos 
encargos advocatícios de sucumbência' ('Honorários Advocatícios', RT, 
3a edição, n. 175-A, p. 992). 

Outra, outrossim, não é a lição de Marcos VaUs Feu Rosa, citada 
pelos recorrentes em seu recurso, nestes termos: 

'Se a argüição formulada for acolhida, deverá ser proferida senten
ça terminativa da execução, onde será o autor condenado nas despesas 
do processo e nos honorários, os quais, por óbvio, só serão devidos se 
houver causa para tanto' ('Exceção de pré-executividade', Sérgio Antônio 
Fabris Editor, p. 90). 

Esta Corte, pela sua Terceira Turma, no REsp n. 9.765/SP' da relatoria do 
Ministro Eduardo Ribeiro, já teve oportunidade de adotar igual entendimento: 

'Honorários - Processo e execução que se extinguiu, em atendi
mento a requerimento do executado. 

Embora não apresentados embargos à execução, limitando-se o 
executado a peticionar, nos autos da execução, denunciando vício for
mal do título, são os honorários devidos' (DJ de 12.08.1991)." 

O acórdão restou assim ementado: 

"Processual Civil. Execução. Exceção de pré-executividade. Honorários 
devidos. CPC, art. 20. Doutrina e precedentes do Tribunal. Recurso provido. 

I - O sistema processual civil vigente, em sede de honorários advocatíci
os, funda-se em critério objetivo, resultante da sucumbência. 

II - Extinguindo-se a execução por iniciativa dos devedores, ainda que 
em decorrência de exceção de pré-executividade, devida é a verba honorária." 

(Quarta Turma, REsp n. 195.351/MS, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Tei
xeira, unânime, DJ de 12.04.1999) 

No mesmo sentido foi a decisão da egrégia Terceira Turma, no REsp n. 
296.932/MG, a saber: 

"Exceção de pré-executividade. Cabimento. Apresentação de embargos 
de devedor agasalhando impugnação sobre a nulidade do título. Precedentes 
da Corte. 

1. Já decidiu a Corte que a exceção de pré-executividade é cabível quando 
as questões suscitadas não dependem de prova. No caso, os embargos de deve-
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dor que foram apresentados já contêm a impugnação sobre a inépcia da inicial 
e a impropriedade da via executiva diante da não-existência dos comprovantes 
de depósito, construindo mais um obstáculo para o sucesso da exceção. 

2. Havendo contraditório na exceção de pré-executividade, não há razão 
alguma para afastar o cabimento da verba honorária, configurada a sucum
bência diante do julgamento de improcedência. 

3. Recurso especial não conhecido." 

(ReI. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, unânime, DJ de 04.02.2002) 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 421.801- RS (2002/0032025-4) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Fátima Regina Machado Barroso 

Advogada: Beatriz Maia Camejo 

Recorrido: João Batista Pereira 

Advogados: Valdir de Andrade Jobim e outros 

EMENTA 

Regime de bens. Comunhão universal. Indenização trabalhista. 

Integra a comunhão a indenização trabalhista correspondente a 
direitos adquiridos durante o tempo de casamento sob regime de comu
nhão universal. 

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, prosseguindo no julgamento, após o voto-vista do Sr. Minis
tro-Relator, no que foi acompanhado pelos votos dos Srs. Ministros Aldir Passarinho 
Junior e Barros Monteiro, e o voto divergente do Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, a Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento. Vencido 
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o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho 
Junior e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Não participou do 
julgamento o Sr. Ministro Fernando Gonçalves. 

Brasília (DF), 26 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: Fátima Regina Machado Barroso ajui
zou ação de sobrepartilha contra seu ex-marido, João Batista Pereira, com quem 
foi casada de setembro de 1984 a maio de 1992, alegando que, por ocasião da 
separação consensual, ele deixara de arrolar entre os bens partilháveis o crédito 
trabalhista a que tinha direito, referente ao período de 09.01.1987 a 15.01.1991, 
que recebeu em abril de 1997 por força de sentença proferida em reclamatória 
trabalhista iniciada em 16.09.1991. Requer a partilha da quantia de R$ 
118.599,59, por ele então percebida. 

O MM. Juiz julgou procedente o pedido, entendendo que deve ser aplicado ao 
caso o art. 271, VI, do CC. Dessa forma, se os frutos do trabalho do requerido, 
recebidos em reclamação trabalhista, correspondem à constância do matrimônio, 
deve haver partilha. 

O réu apelou, e a egrégia Sétima Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul deu provimento ao recurso, em acórdão assim ementado: 

'2\pelação. Sobrepartilha. Verbas rescisórias trabalhistas. Regime de co
munhão parcial de bens. Bem que não se comunica. Verbas oriundas de recla
matória trabalhista devem ser excluídas da partilha, à luz do art. 269, Iv, CC, 
c.c. o art. 263, XIII, do mesmo diploma. Revogação do inciso VI do art. 271 do 
cc. 

Deram provimento. Unânime" (fi. 187). 

Inconformada, a autora interpôs recurso especial, fundado no art. 105, IH, a, 
da CE Alega que o v. aresto recorrido, ao afirmar que os frutos civis advindos da 
indenização trabalhista não se comunicam no regime da comunhão parcial de 
bens, teria violado o disposto no art. 271, VI, ,do cc. 

Admitido o recurso, com as contra-razões, vieram-me os autos. 

Solicito parecer oral do douto MPE 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. O tema é recorrente e diz 
com a comunicabilidade dos salários e indenizações trabalhistas auferidos pelo 
cônjuge casado pelo regime da comunhão universal de bens. 

As disposições legais e aplicáveis (Código Civil de 1917) são aparentemente 
contraditórias: no art. 263, XIII, do C. Civil, os frutos civis do trabalho de cada 
cônjuge estão excluídos da comunhão universal; no art. 271, VI, os mesmos frutos 
entram na comunhão, se o regime for de comunhão parcial. Ainda para o regime 
da comunhão parcial, o art. 269, Iv, estabelece que dela não fazem parte os bens 
excluídos da comunhão universaL O art. 246 do C. Civil define como bem reserva
do o produto do trabalho da mulher. 

Essas disposições devem ser conciliadas de modo a se alcançar solução adequa
da à realidade e que preserve a razão da lei. Na grande maioria dos casais brasilei
ros, os bens se resumem na renda mensal familiar ganha pelos cônjuges, do seu 
trabalho ou indústria. Se retirados tais frutos da comunhão, esse regime praticamente 
desaparece, e não acredito que tal fosse o propósito perseguido pela lei, nem corres
ponde à consciência média da nossa sociedade, onde se tem que a renda do salário é 
para o sustento da família e para investir nas suas necessidades, tais como a aquisi
ção de casa própria, de automóvel etc. Se houver a separação, esses bens serão ape
nas daquele que trabalha. Como na ainda grande maioria dos casos, quem tem a 
maior ou a única renda da fmm1ia é o marido, isso significará que a mulher casada 
pelo regime da comunhão universal ficará alijada da meação, muito embora tenha 
contribuído - seja apenas como dona da casa, mas de maneira efetiva - para a 
renda e aquisição de pauimônio. A comunhão relativamente ao salário dos cônjuges, 
portanto, penso que deve ser reconhecida tanto no regime da comunhão universal 
como no da comunhão parcial, fazendo prevalecer a regra do art. 271, VI. E isso para 
os ganhos do homem e também para os da mulher, uma vez que a discriminação feita 
no art. 246 não pode prevalecer, considerando o princípio da igualdade. 

2. Na egrégia Terceira Turma, essa questão recebeu decisões divergentes: 

"Civil. Família. Fruto civil de trabalho. Ruptura do vínculo conjugaL 
Bem adquirido com o produto de indenização trabalhista percebida após a 
ruptura do vínculo conjugal não se comunica. Inteligência do art. 263, XIII, do 
Código Civil. 

Recurso conhecido e provido" (REsp n. 77.676/DF). 

Já no REsp n. 355.581/PR, decidiu-se que, "Do confronto, entre os artigos 263, 
XIII, e 265 do CC conclUÍ-se que ambos admitem serem compatibilizados numa 
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interpretação harmônica: tratando-se de percepção de salário, mensalmente in
gressa no patrimônio comum do casal. Mas, o 'direito' a receber verbas indeniza
tórias decorrentes da rescisão de contrato de trabalho só será excluído da comu
nhão quando referido direito houver nascido e for pleiteado após a separação, de 
fato ou judicial dos cônjuges" .... "Conseqüentemente, à cônjuge mulher que du
rante a constância do matrimônio arcou com o ônus da defasagem salarial do 
marido, contribuindo para o sustento do lar não se pode negar o direito à sobre
partilha dos acréscimos laborais por ter o trânsito em julgado da reclamatória 
trabalhista se operado em 1996, ocasião em que o casaljá se encontrava separa
do judicialmente (22.12.1994)" (REsp n. 355.581/PR, voto da eminente Ministra 
Nancy Andrighi). 

Também observo que no Código Civil de 2002 excluem-se da comunhão parcial 
e da comunhão universal os "proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge" (arts. 
1.659, VI, sobre o regime da comunhão parcial; art. 1.668, V, sobre o regime da 
comunhão universal, que remete ao art. 1.659, VI). Mas não estou aqui tratando da 
nova lei, embora ela também mereça, no ponto, interpretação sistemática. 

3. Não me parece de maior relevo o fato de o pagamento da indenização e das 
diferenças salariais ter acontecido depois da separação, uma vez que o período 
aquisitivo de tais direitos transcorreu durante a vigência do matrimônio, constituin
do-se crédito que integrava o patrimônio do casal quando da separação. Portanto, 
deveria integrar a partilha. 

Por isso, ainda mantenho o entendimento exposto no n. 1, acima, que me 
parece o melhor. Conheço do recurso, pela alínea a, e dou-lhe provimento, para 
restabelecer a r. sentença. 

É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Presidente): Srs. Ministros, acompa
nho o Sr. Ministro-Relator, mas ressalvo que essa questão deve ser examinada caso 
a caso, porque, talvez, em relação a modificações de situação familiar ao longo do 
tempo, pode acontecer de não haver uma partilha justa apenas matematicamente 
dividindo-se por dois, em função de circunstâncias do casal, que, em uma certa 

época, teria determinadas necessidades, que poderiam ser alteradas quando do 
recebimento da indenização, como, por exemplo, filhos menores. Depois disso, os 
filhos já maiores e independentes, o apenas fracionamento por igual desses valores 
não atenderia exatamente à realidade. 
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Mas, como no caso dos autos, o período de trabalho alusivo à indenização foi 
todo desenvolvido dentro do casamento, o qual foi longo, e o recebimento desses 
valores na reclamação trabalhista também não tardaram tanto tempo assim, a 
ponto de modificar substancialmente aquele quadro anterior, acompanho S. Exa ., 

não deixando de frisar que o importante é avaliar essas questões caso a caso, por
que poderemos nos deparar mais adiante com outra situação que, talvez, indique 
uma outra solução ou um percentual diferente. 

Conheço do recurso e dou-lhe provimento. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Peço vênia ao Ministro-Relator e 
a V. Exa . para divergir. Não obstante a complexidade do tema, no qual se verificam 
argumentos fortes, tanto para uma corrente como para outra, quer me parecer que 
o legislador fez uma opção em relação ao sistema jurídico anterior, que rege a 
espécie quer pela lei do tempo quer pela nova legislação oriunda do novo Código 
Civil de 2002. Tanto em um como em outro, a opção legislativa foi pela separação 
dos proventos, como apontam o art. 263 do Código anterior e o art. 1.659 do novo 
Código. 

É certo que circunstâncias especiais podem ser levadas em consideração, nota
damente em face das novas diretrizes do Código de 2002, que valoriza certos princí
pios, orientando o magistrado a buscar a justiça, no caso concreto, ou a eqüidade. 

Na hipótese, no entanto, à míngua da demonstração dessas peculiaridades, 
prefiro ficar com o texto legaL Em que pese a inclinação que tive no início deste 
julgamento, tendo, inclusive, chegado a fazer anotação nesse sentido, no entanto, 
reexaminando a espécie, parece-me que a melhor opção é seguir a orientação le
gal, pelo menos à falta de aspectos peculiares. 

VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, acompanho o Sr. Ministro
Relator com as observações lançadas por V. Exa . Penso, também, que a situação 
deve ser examinada a cada caso e, aqui, tal como V. Exa . salientou, a remuneração 
do marido dizia respeito à época em que existente o casamento. Além desse aspec
to, há a circunstância de que, na mesma linha, decidiu a egrégia Terceira Turma. 

Rogando vênia à divergência, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator. 

Conheço do recurso e dou-lhe provimento. 
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RECURSO ESPECIAL N. 437.328 - RS (2002/0064083-0) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrentes: Ana Maria Vaz Barbosa e outro 

Advogado: Ricardo Roberto Dalmagro 

Recorrida: Unesul de Transportes Ltda 

Advogados: Analuísa de Freitas e outros 

Interessado: Estado do Rio Grande do Sul 

Procuradores: Marcos Tubino Bortolan e outros 

Sustentação oral: Dr. José Mello de Freitas, pela recorrida 

EMENTA 

Civil e Processual. Ação de indenização. Assassinato de motorista 
de coletivo durante assalto. Porte de arma irregular e reação inadequada 
do empregado. Falta de treinamento adequado. Força maior afastada. 
CC, art. 159. Pensão. Dano moral. Despesas de funeral. Juros. 

I - Configurada situação em que a empresa, por omissão, permitiu 
que motorista seu andasse armado ao conduzir coletivo, bem como dei
xou de treiná-lo adequadamente para que não reagisse a assalto no ôni
bus, que terminou por lhe ceifar a vida, não se caracteriza, em tais cir
cunstâncias, força maior a afastar a responsabilidade civil da empresa 
pela morte de seu empregado, inclusive porque ocorrida no exercício do 
contrato de trabalho, que o obrigava a trafegar por locais perigosos, 
expondo-se a risco que deve ser assumido pela empregadora, por ineren
te à atividade comercial que explora com intuito de lucro. 

U - Interpretação do STJ sobre fatos incontroversos. 

III - Devido o pensionamento dos autores, viúva e filho do de cujus, 
bem assim o ressarcimento a título de dano moral e demais consectários 
da espécie, de logo fixados em consonância com o art. 257 do Regimen
to Interno e a jurisprudência do STJ. 

IV - Juros compostos indevidos. 

V - Recurso especial conhecido e parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, conhecer do recur-
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so e dar-lhe parcial provimento, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Participa
ram do julgamento os Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro 
e Ruy Rosado de Aguiar. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 18 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

DJ de 05.05.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Ana Maria Vaz Barbosa e outro inter

põem, pelas letras a e c, do art. 105, III, da Carta Política, recurso especial contra 

acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado 
(fi. 369): 

"Civil. Responsabilidade civil. Reparação de danos. Empresa de trans
porte coletivo. Serviço público concedido. Assalto à mão armada, que resulta 

a morte do motorista do ônibus. Embargos infringentes. Interpretação e apli

cação dos arts. 7°, inc. XXVII, e 37, § 6°, da Constituição Federal. Culpa. Ônus 
da prova. 

1. Não se pode aplicar a teoria objetiva da responsabilidade civil, quan

do o motorista, que foi assassinado no volante por terceiro em assalto à mão 
armada, estava transportando pessoas e não sendo transportado, eis que esta

va executando um contrato de trabalho, sem qualquer relação casual com o 
evento danoso. 

2. Na ação de indenização, fundada em responsabilidade civil (CC, art. 

159), promovida por vítima de acidente do trabalho ou por seus herdeiros, 

cumpre-lhes comprovar o dolo ou a culpa da empresa concessionária de trans

porte coletivo, expresso em ato positivo ou omissivo de seu preposto (CPC, art. 

333,1). 

3. A experiência cotidiana demonstra o treinamento de defesa, por mais 

sofisticado que seja, de pouco adianta em face de uma situação imprevisível, 

de surpresa, como acontece com os assaltos à mão armada. 

4. Embargos acolhidos." 

Alegam os recorrentes que seu esposo e pai era motorista da empresa ré, 

baleado fatalmente em assalto no ônibus que conduzia, após haver sacado uma 

arma para defesa. 
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Dizem que há relação de causalidade entre a morte e o trabalho do emprega
do, porque foi em razão dele que se expôs ao perigo, ressaltando que sua atitude 
evitou o roubo aos passageiros e do cobrador. 

Destacam que há responsabilidade da empresa, inclusive pela falta de orienta
ção a seus empregados de como deveriam agir em tais situações. 

Pedem os recorrentes a procedência da ação, com o deferimento das parcelas 
postuladas, apontando ofensa ao art. 159 do Código Civil e dissídio jurisprudencial. 

Contra-razões às fls. 412/415, sustentando a inocorrência de ofensa à norma legal 
e não-caracterização do dissídio, referindo, ainda, o óbice da Súmula n. 07 do STJ. 

O recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 426/427. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de ação indenizató
ria de responsabilidade civil movida pela viúva e filho de motorista da empresa ré, 
baleado e morto ao reagir a assalto ao ônibus que conduzia. 

O acórdão estadual afastou, de logo, a responsabilidade objetiva por inexis
tente risco administrativo a dispensar a prova do dolo ou culpa. No campo da 
responsabilidade subjetiva, considerou que não há exigência legal quanto à instala
ção de cabines de segurança dentro dos ônibus para proteção dos condutores, e que 
também não tem como ser responsabilizada a empregadora em face do assalto ou 
pela ausência de treinamento específico, porque inócuo em situações que tais. 

Penso, todavia, que a razão está com o posicionamento minoritário então 
manifestado pelo eminente Desembargador Élvio Schuch Pinto, cujos fundamentos 
transcrevo (fi. 377): 

"Estava inclinado, pela leitura que fiz das peças que recebi, a acompa
nhar o seu voto tecnicamente perfeito, mas mudei meu posicionamento com o 
esclarecimento trazido pelo Des. Amo, que não consta do voto de V. Exa . do 
voto majoritário, com relação às circunstâncias de que o motorista reagiu, 
demonstrando, sem nenhuma dúvida, falta de preparo psicológico ou técnico 
para enfrentar uma situação destas, que é muito comum hoje em dia. 

Assaltos em ônibus são freqüentes. Se uma empresa dessas deixa o moto
rista sozinho, segundo também informação trazida agora, em regime de dis
cussão, pelo eminente Des. Amo, sem um segundo motorista, sem um ajudan
te que pudesse auxiliá-lo, no mínimo, socorrê-lo, evitando, quem sabe, a mor
te desse indigitado funcionário da Unesul. 
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Isso caracteriza culpa da empresa, culpa in eligendo se o problema 
era dele, psicologicamente despreparado, culpa dela, in vigilando, a respei
to de questões corno estas e também em não manter um segundo motorista 
para melhor atender a eventos dessa natureza. 

Vejo mais, Senhor Presidente, se reagiu, foi, quem sabe, pensando em 
defender o patrimônio da própria empresa. Por que iria reagir? Imaginou que 
assaltados estariam não só os passageiros, como até o ônibus levariam, que é 
muito comum. Quantos caminhões de carga, especialmente do Rio Grande do 
Sul, são assaltados, somem no Norte e no Nordeste e nos caminhos que levam 
a Foz do Iguaçu, passando-se anos e nem se encontrando mais os motoristas. 

Penso que há, sim, urna culpa, ainda que leve, da empresa, que foi urna 
das concausas dessa tragédia. Em havendo qualquer culpa, por mínima que 
seja, acho que ela deve responder. 

Com essas considerações, peço vênia para desacolher os embargos". 

Na mesma linha foi o voto, igualmente vencido, do ilustre Desembargador 
Amo Werlang, verbis (fls. 378/379): 

"E é ali que vislumbro a responsabilidade da embargante, porquanto em 
nenhum momento alegou, muito menos comprovou que realizou em alguma 
vez operação de preparo dos seus empregados para enfrentar situações de 
assalto e que eram perfeitamente previsíveis. 

Revelam os fatos que ' ... os denunciados não consumaram a subtração 
por circunstâncias alheias à sua vontade, porque quando um deles ingressava 
no ônibus e gritava que era um assalto, imediatamente o motorista José Car
los Menezes Barbosa, armado de um revólver marca Taurus, calibre 38, n. 
441897, cabo branco (auto de apreensão por entrega de fl. 05), desferiu um 
tiro na sua direção e, ato contínuo, o cobrador do ônibus, Ledomir da Rosa, 
que estava sentado atrás do motorista, jogou-se com os pés no meliante, dese
quilibrando-o e fazendo-o cair para fora, recebendo, em contrapartida, outros 
tiros, que acertaram o vidro de trás do assento do motorista'. (FI. 17). 

Em depoimentos de várias testemunhas, inclusive no do cobrador, Ledo
mir da Rosa, restou afirmado que o motorista ao ser avisado de que era um 
assalto, afastou o cano do revólver do assaltante e sacou do seu revólver e 
desferiu no mínimo um tiro. 

Ora, não há dúvidas de que o comportamento do motorista e do cobra
dor não foi o recomendado para as circunstâncias, pois é notório que nestas 
situações o melhor seria não reagir, o que revela falta de preparo da empresa. 
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Demais, a atuação da vítima, armada, revela que obrou em defesa dos passa
geiros e, principalmente, do patrimônio da embargante. Tivesse o motorista 
sido preparado para tal circunstância, que era previsível, não teria reagido ao 
assalto e certamente o resultado não teria sido este. Nesta falta de preparo é 
que vislumbro a culpa da embargante, consoante referido no voto que proferi 
na Câmara". 

Os fatos são incontroversos, permitindo a aplicação do direito à espécie pelo 
STJ. 

Efetivamente, inobstante proclamado, em recente julgamento da egrégia Se= 
gunda Seção do ST J, que constitui força maior, excludente de responsabilidade da 
empresa, dano causado por roubo em transporte coletivo ou de carga (REsp n. 
435.865/RJ, ReI Min. Barros Monteiro, julgado em 09.10.2002), posição da qual 
divirjo, muito embora a ela me submeta, a situação dos autos é distinta, porquanto 
não se cuidava de um contrato de transporte, porém de morte do empregado ocor
rida no exercício do seu trabalho. 

Se é certo que agiu mal ao reagir ao assalto, não se pode deixar de reconhecer 
que a empresa, induvidosamente, foi omissa em seu treinamento, em primeiro por
que não consta sequer que houve alguma orientação dada, e, em segundo, porquan
to deixou de adequadamente fiscalizar seu empregado, permitindo que o de cujus 
andasse armado no ônibus, procedimento absolutamente irregular. 

De outra parte, também estou em que a teoria da força maior, que afasta a 
responsabilidade em relação aos passageiros, merece tempero quando se cuida de 
empregados, posto que a exposição ao perigo se faz em direta decorrência do con
trato laboral, que obriga o motorista e condutor a trafegarem diariamente, várias 
vezes ao dia, em situação de risco, até próximos ou dentro de favelas, de modo que 
as circunstâncias agravantes não permitem a exoneração do ônus empresarial, 
pura e simplesmente, já que é inerente ao exercício da sua própria atividade econô
mica. 

Tenho, pois, por configurada a responsabilidade da empresa transportadora ré. 

E, em face do art. 257 do Regimento Interno do STJ, prossigo na apreciação 
das parcelas vindicadas. 

a) a pensão mensal postulada no item I da inicial (fi. 7) fica deferida, no valor 
correspondente a 2/3 (dois terços) do último salário do empregado falecido, reajus
tado de acordo com os padrões da categoria profissional, como se vivo estivesse, 
sendo metade para cada um dos autores. A pensão do filho se estenderá até os vinte 
e cinco anos de idade do beneficiário, ressalvado o direito de acrescer. A viúva fará 
jus enquanto viver. 
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b) reembolso das despesas de funeral (item lI), a serem comprovadas em exe
cução de sentença, acrescidas de juros de 6% ano ano, a partir da data do desem
bolso pela parte autora, e correção monetária. 

c) juros compostos ficam indeferidos, por não ser a hipótese do art. 1.544 do 
Código Civil. 

d) Danos morais no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), atualizáveis a 
partir da data do presente julgamento, a ser repartido entre os autores. 

e) Custas e honorários advocatícios, estes fixados em 12% (doze por cento) 
sobre o valor da condenação. 

f) Deverá ser constituído capital para assegurar o pagamento das prestações 
vincendas ou prestada, em substituição, a critério da ré, caução fidejussória (art. 
602 do CPC). Não incidirão honorários sobre tal verba. 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-lhe parcial provimento, nos 
termos acima. 

É como voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, acompanho o voto de V. Exa . A 
situação, neste caso, é distinta em relação ao precedente da Segunda Seção: REsp n. 
435.865, de que fui Relator, porque, naquele caso, tratava-se de assalto à mão 
armada em coletivo em que a vítima era um passageiro. Neste caso, trata-se de 
morte do motorista do ônibus, ou seja, o empregado da demandada no exercício de 
seu trabalho. 

Penso que realmente se pode atribuir à empresa ao menos a culpa leve, o que 
seria bastante, nos termos do art. 159 do Código de 1916, para conferir-se respon
sabilidade à ré, ou seja, como mencionou V. Exa ., foi omissa no treinamento e 
permitiu que no exercício de sua profissão o empregado utilizasse a arma. 

Conheço do recurso e dou-lhe parcial provimento. 

VOTO-VOGAL 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Tive dificuldade em conhecer do recur
so, que versa sobre a existência de culpa da empresa. Porém, conforme esclarece o 
Ministro-Relator, os fatos estão afirmados e reconhecidos no acórdão recorrido, 
cuidando-se apenas de qualificá-los juridicamente. 

Devo registrar a qualidade do trabalho do patrono da recorrida no transcurso 
do processo e, agora, na sustentação oral. Agradeço a saudação que me dirigiu e 
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lembro bem a inestimável colaboração que prestou para a instalação dos Juizados 
Especiais em Passo Fundo, sendo ele o Presidente da Subseção da OAB. 

Com o Relator. 

RECURSO ESPECIAL N. 453.221- MG (2002/0096717-1) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Companhia de Seguros Minas Brasil S/A 

Advogados: Luciana Schmidt Amaral e outros 

Recorrida: Márcia Maria Barbosa 

Advogados: Noelho Adelino Machado e outros 

EMENTA 

Seguro. Prescrição. Complementação. 

Depois de a seguradora ter reconhecido a sua obrigação e pago a 
indenização, a ação de cobrança do complemento da indenização pres
creve no prazo longo dos direitos pessoais. 

Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigrá
ficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, 
Sálvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 26 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Márcia Maria Barbosa ajuizou, em 
12.12.2000, ação de indenização contra Cia de Seguros Minas Brasil, com a qual 
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celebrara o contrato de seguro denominado "credi-hospital", prevendo indenização 
de até R$ 20.000,00. Ocorrido o sinistro em 29.09.1999, a seguradora foi notifica
da no dia seguinte e pagou à autora a quantia de R$ 6.000,00 em 06.10.1999. A 
segurada, porém, entende que tem direito à diferença da indenização, no valor de 
R$ 14.000,00. 

O MM. Juiz reconheceu a prescrição a que alude o art. 178, § 6ll, lI, do CC e 
extinguiu o feito, nos termos do art. 269, Iv, do cpc. 

A autora apelou, e a egrégia Segunda Câmara Cível do Tribunal de Alçada de 
Minas Gerais deu provimento ao recurso e afastou a prescrição, nos termos da 
seguinte ementa: 

':.\ção indenizatória. Seguro. Complementação. Prescrição. 

- A prescrição ânua a que se refere o art. 178, § 6ll
, II, do Código Civil 

não se aplica aos casos em que o segurado objetiva, em ação ordinária, a 
complementação do valor pago a menor pela companhia seguradora. Prece
dentes. 

- Recurso provido" (fi. 123). 

Inconformada, a Cia de Seguros Minas Brasil interpôs recurso especial (art. 
105, III, a e c, da CF), apontando violação ao art. 178, § 6ll, lI, do CC e dissídio 
jurisprudencial. Afirma que "o fato de o litígio versar sobre a complementação da 
indenização securitária, não afasta a prescrição ânua, pois tanto a ação que versa 
sobre complemento ou sobre o pagamento integral da indenização, tem como fun
damento uma mesma relação jurídica contratual estabelecida entre o segurado e o 
segurador" . 

Admitido o recurso, com as contra-razões, vieram-me os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Estou de acordo com a funda
mentação exposta no r. acórdão recorrido: 

"Por certo, preceitua o art. 178, § 6ll
, lI, do Código Civil que prescreverá 

em um ano a 'ação do segurado contra o segurador e vice-versa se o fato que 
a autoriza se verificar no País; contado o prazo do dia em que o interessado 
tiver conhecimento do mesmo fato'. 

Este dispositivo aplicar-se-á, assim, à demanda em que o segurado vise 
obter o pagamento do seguro como um todo, ou seja, quando se pretenda o 
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reconhecimento judicial de que a seguradora deve honrar o pactuado, girando 
a controvérsia em torno de seu direito em fazer jus ou não à indenização 
pleiteada. 

Em outras palavras, a prescrição ânua somente incidirá quando a segu
radora tenha se negado a adimplir qualquer indenização por entender que a 
situação fática do contratante não se aplica às hipóteses previstas na apólice 
contratada entre as partes. 

Não assim, porém, quando o litígio refira-se à complementação da im
portância paga pela empresa de seguros, pois, em casos tais, a tutelajurisdi
cional pleiteada refere-se, ainda que em tese, ao ato ilícito praticado pela ré 
que efetuou pagamento inferior ao que havia sido anteriormente acordado. 

Isto porque a seguradora, como é a hipótese em exame, não discute 
acerca do direito do autor ao seguro pleiteado; isto é, não há controvérsia 
acerca do enquadramento da situação concreta à apólice de seguros efetivada 
entre as partes - expressamente reconhecido pela contratada ao efetivar o 
pagamento, mesmo que parcial-, mas, tão-somente, questiona-se a quantia 
a ser desembolsada a título de indenização. 

Neste contexto, incide a regra prevista no art. 177, CC, por se tratar de 
ação pessoal, de cunho ordinário, cujo prazo prescricional é de 20 anos. 

Neste sentido, aliás, é recente pronunciamento desta Corte: 

' ... não recebendo o apelante o que considera justo, violou-se o 
direito do segurado. Naturalmente, este é o fato próximo causador do 
argüido direito, constituindo o seguro apenas o ponto indicador e o mar
co a fixar o objeto desta demanda, que é o dano e, por conseguinte, 
'inviável se torna a aplicabilidade do art. 178, § 60., II, CC, mas, sim, a 
do art. 177.' (Trechos extraídos do voto vencedor, da lavra da Juíza 
Jurema Brasil, no Apelo n. 301.154-3, julgado pela 3a Câmara Cível em 
16.02.2000). 

Em situação similar, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu que "o 
caso em tela difere dos precedentes deste Tribunal, envolvendo a aplicação de 
referida súmula (Súmula n. 101), uma vez que o direito ao seguro já foi reco
nhecido, tanto que efetuado o pagamento" e cuja ementa parcial é a seguinte: 

1\ção de complementação de seguro de vida pessoal e em grupo. 
Prescrição_ 

Se a empresa efetuou o pagamento do seguro pleiteado pelo segura
do, não pode alegar, posteriormente, em ação que visa à complementação 
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dos valores recebidos, ter ocorrido a prescrição ( ... ).' (REsp n. 159.878, 
Terceira Turma, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ de 14.09.1998, p. 57) 
(fls. 125/127)" 

O prazo curto do art. 178, § 6.0, lI, do CC somente se aplica para o segurado 
acionar a seguradora a fim de compeli-la a reconhecer a sua obrigação e efetuar a 
prestação. Uma vez reconhecido o direito, o crédito que remanesce em favor do 
segurado em razão do pagamento incompleto tem a sua pretensão prescrita como 
os direitos pessoais, ou seja, pelo art. 177 do cc. 

Posto isso, não conheço do recurso. 

É o voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Presidente): Srs. Ministros, este caso é 
diverso do precedente da Segunda Seção, de que fui Relator para o acórdão, em que 
se entendeu pela prescrição de um ano, com base em julgado do Sr. Ministro Sálvio 
de Figueiredo. Neste caso, há um defeito na própria prestação do serviço, que é o 
pagamento a menor do valor do seguro; em sendo assim, prevalece o prazo de 
cinco anos, de acordo com o Código de Defesa do Consumidor, e não de um ano, 
que é específico do Código Civil. 

Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, não conhecendo do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 513.645 - SP (2003/0027039-6) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Christel Hermine Kulbs 

Advogados: Antônio José Ribeiro da Silva Neto e outros 

Recorrido: Stanislav Hluchan 

Advogados: Nelson Godoy Bassil Dower e outro 

EMENTA 

Civil e Processual. Ação de revisão e exoneração de alimentos. Re
curso especial. Prequestionamento. Insuficiência. Matéria de fato. Revi
são. Impossibilidade. Súmulas ns. 05 e 07/STJ. Efeitos da sentença que 
cancela os alimentos. Pedido de retro ação até a data da publicação da 
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decisão de 1 D. grau. Acórdão que defere à época da citação. Ofensa ao 
princípio da irrepetibilidade. Lei n. 5.478/1968, art. 13. Exegese. 

I - A ausência de suficiente prequestionamento impede a aprecia
ção do recurso especial em toda a extensão pretendida pela parte. 

II - "A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso 
especial" - Súmula n. 07/STJ. 

III - Ofende o princípio da irrepetibilidade, a retro ação, à data da 
citação, dos efeitos da ação de revisão para redução ou exoneração da 
pensão alimentícia. 

N - Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido, 
para determinar que a exoneração do pagamento se dê, apenas, a contar 
da publicação da sentença que julgou procedente a ação. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, conhecer em parte 
do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento, 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, Cesar Asfor Rocha e Fernando Gonçalves. Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Barros Monteiro. Custas, como de lei. 

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

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

DJ de 20.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto a síntese de fl. 94, verbis: 

"Trata-se de ação de exoneração de pensão alimentícia, julgada proce
dente pela sentença de fls., cujo relatório adoto. Em grau de embargos de 
declaração, a nobre Juíza esclareceu que a exoneração vigora a partir da data 
da intimação da sentença. 

O autor apelou, pedindo que o termo final da obrigação seja fixado na 
data em que a ré uniu-se a outro homem ou então na data da distribuição da 
ação. 
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A ré também apelou, pedindo a reforma da sentença e a improcedência 
da ação. Sustenta que o plano de saúde não se confunde com a pensão alimen
tícia, da qual abriu mão no divórcio consensual do seu casal, e que não está 
em excelente situação financeira, como alega o autor. 

Recursos regularmente processados. 

Pelo desprovimento é o parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça." 

O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo deu parcial provimento à ape
lação do autor, improvendo a da ré, em acórdão assim ementado (fl. 97): 

"Alimentos - Exoneração - Procedência - Confirmação - Obrigação 
que deixou de existir - Ré - Concubinato com outro homem - Fato incon
troverso - Plano de saúde - Alimentos in natura - Eventual modificação 
na fortuna das partes - Irrelevância - Recurso não provido. 

Alimentos - Exoneração - Procedência - Termo final da obrigação
Data da citação - Inteligência do art. 13, § 2'\ da Lei de Alimentos - Recur
so parcialmente provido para esse fim." 

Inconformada, Christel Hermine Kulbs interpõe, pelas letras a e c do autori
zador constitucional, recurso especial, sustentando ofensa aos arts. 333 do CPC e 
401 da lei substantiva civil, porquanto ainda que o plano de saúde constituísse 
prestação alimentar, o que não é, mas, sim, uma obrigação de dar, ainda assim 
deveria ter exigido a prova do fato constituído em relação à união da ré-recorrente 
em concubinato, e não dar por incontroversa a questão. 

Aduz que também descabe a retroatividade da exoneração à data da citação, 
pedindo a aplicação do art. 468 do CPC e do art. 13 e parágrafos l° e 2° da Lei n. 
5.478/1968, por exclusão, salientando que naquelas hipóteses não está inserida a dos 
autos, reclamando que uma nova decisão - a do Tribunal revisor - possa retroce
der o período de vigência da decisão anterior singular, já dotada de eficácia jurídica. 

Pede, em caso de não-acolhimento das demais teses, que a decisão somente 
tenha eficácia a partir da publicação da sentença e não da citação. 

Contra-razões às fls. 124/125, pugnando pela manutenção do decisum, 
notadamente em face da não-configuração do dissídio e por pretender-se, com o 
recurso, a revisão da prova. 

O recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 151/153. 

Parecer da douta Subprocuradoria Geral da República às fls. 159/162, pelo 
Dr. Roberto Casali, no sentido do nã-conhecimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de ação de exonera
ção de pensão movida à ré-recorrente, julgada procedente em parte pelo Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, cujo voto condutor do acórdão, de relatoria do 
eminente Desembargador Sousa Lima, transcrevo a seguir (fls. 97/98): 

"A procedência da ação era de rigor, pois a ré, na contestação, não negou 
o fato constitutivo alegado pelo autor, ou seja, de que sua obrigação deixou de 
existir por ter ela se unido em concubinato a outro homem, há muitos anos. 
Desnecessária, portanto, a prova deste fato, que se tornou incontroverso. 

Por outro lado, é certo que a ré abriu mão do direito de receber pensão 
alimentícia por possuir rendimentos próprios, conforme Cláusula n. 4 do di
vórcio consensual do seu casal, e que o autor, na Cláusula n. 5, obrigou-se a 
manter plano de saúde para ela (fl. 11). Isso, contudo, não impede o acolhi
mento do pleito do autor, pois a ré abriu mão dos alimentos in pecunia, mas 
não desistiu dos alimentos in natura, ou seja, do plano de saúde a ser presta
do pelo ex-marido. E não é possível distinguir uma coisa da outra sob pena de 
afronta ao art. 403 do Código Civil, segundo o qual 'a pessoa obrigada a suprir 
alimentos poderá pensionar o alimentando, ou dar-lhe em casa hospedagem e 
sustento'; e, como é óbvio, garantir-lhe educação e saúde. Assim, desaparecen
do a causa da obrigação alimentar, esta deixa de existir em todas as suas 
modalidades, sejam os alimentos prestados em dinheiro ou em espécie. 

Diante dessas circunstâncias, principalmente do concubinato implicita
mente confessado, descabem considerações sobre eventual modificação da 
fortuna das partes, pois o importante é que não se pode obrigar <O ex-marido a 
continuar pensionando a mulher que, mergulhando em outra relação, forte e 
duradoura, sepulta os laços do passado. 

Finalmente, aplica-se ao caso o disposto no art. 13, § 211, da Lei de 
Alimentos, motivo porque a exoneração passará a vigorar a partir da data da 
citação. 

Para este fim é que se dá provimento parcial ao recurso do autor, negan
do-o ao da ré". 

o recurso especial, aviado pelas letras a e c do art. 105, HI, da Carta Política, 
aponta contrariedade aos arts. 333 e 468 do CPC, 401 do Código Civil e 13, pará
grafos 1il e 2il da Lei n. 5.478/1968, além de dissídio jurisprudencial. 

No tocante à letra a, como bem observou o despacho presidencial que apre
ciou a admissibilidade recursal, a irresignação não prospera, porquanto não houve 
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o objetivo enfrentamento, pela Corte a quo, das questões federais, deixando a 
parte de opor embargos declaratórios para provocar a expressa manifestação do 
órgão julgador a respeito, atraindo, assim, a incidência das Súmulas ns. 282 e 356 
do colendo STE 

Ademais, a controvérsia instaurada sobre a prova da necessidade alimentar e 
da natureza do plano de saúde, fruto de transação entre as partes, demandaria o 
reexame reflexo dos fatos e da avença, recaindo no óbice das Súmulas ns. 5 e 7 do 
STJ. 

Com relação, todavia, ao dissídio, a matéria pode ser enfrentada. 

Apreciando questão semelhante, o eminente Ministro Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, no julgamento do REsp n. 132.309/SP, prolatou o seguinte voto: 

"3. Relativamente ao termo inicial da incidência da pensão alimentícia, 
em ação revisional, predomina neste Tribunal orientação na mesma linha do 
acórdão impugnado, ou seja, de que são os alimentos devidos a partir da 
citação. A respeito, o REsp n. 51.781/SP (DJ de 24.10.1994), de minha relato
ria, assim ementado: 

'Alimentos. Ação revisional. Procedência do pedido. Alteração do 
valor da pensão. Efeitos. Termo inicial. Data da citação. Art. 13, § 2'1, da 
Lei n. 5.478/1968. Precedentes. Recurso provido. 

I - Os efeitos da alteração do valor dos alimentos, estabelecida em 
sede de ação revisional, operam retroativamente, alcançando a data da 
citação inicial. 

Il- Não há divergência no tema, mas sim no caso em que se postula 
alimentos sem a prova pré-constituída da paternidade'. 

Por oportuno, transcrevo os fundamentos que lancei nesse precedente: 

1'\penas uma questão se oferece a julgamento: a partir de quando os 
efeitos da majoração do valor dos alimentos, estabelecida em sede de 
ação revisional, devem ser suportados pelo alimentante? Em outras pala
vras: a partir de quando é devido o novo valor da pensão alimentícia 
fixado em sede de demanda revisional? 

Há previsão legal expressa conferindo resposta inequívoca a tal 
questionamento. 

Com efeito, dispõe textualmente o art. 13, § 2'1, da Lei n. 5.478/ 
1968: 

M. 13. O disposto nesta lei aplica-se igualmente, no que cou
ber, às ações ordinárias de desquite, nulidade e anulação de casa-
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mento, à revisão de sentenças proferidas em pedidos de alimentos e 
respectivas execuções. 

c. .. ) 
§ 20. Em qualquer caso, os alimentos fixados retroagem à data 

da citação'. 

Em se tratando, portanto, de ação revisional de alimentos, compre
endida entre as enumeradas no caput do aludido preceito, induvidoso 
que os alimentos, tal como fixados no aresto recorrido, tem o alimentan
te obrigação de pagá-los desde a citação. 

Esse o entendimento esposado pela Suprema Corte, quando do jul
gamento do RE n. 86.064-9/MG, trazido a confronto pelas recorrentes. A 
ementa respectiva restou assim redigida: 

'l\limentos. Revisão da pensão alimentar (vigência). Nas 
ações de revisão, os alimentos retroagem à data da citação. Recur
so extraordinário conhecido e provido' (jurisprudência Brasileira', 
volume 31-Alimentos, pp. 69/70). 

Nessa mesma diretriz tive ensejo de pronunciar-me, ao proferir 

voto-vista no REsp n. 6.583/SP' assinalando que, 

' ... efetivamente, em se tratando de hipótese submetida à Lei 
n. 5.478/1968, os alimentos são devidos desde a citação, como 
determina o seu art. 13. E assim é porque, aí, há prova pré-consti
tuída do vínculo legal entre alimentante e alimentado'. 

E adiante: 

'Com efeito, a Lei n. 5.478/1968, art. 13, trata das hipóteses 
de 'desquite, nulidade e anulação de casamento, à revisão de sen
tenças proferidas em pedidos de alimentos e respectivas execuções', 
consoante expressa o seu caput, motivo pelo qual, em qualquer 
desses casos, de prova pré-constituída, os alimentos retro agem à 
data da citação'. 

Esta Quarta Turma, recentemente, ao julgar o REsp n. 40.436/RJ, 
Relator o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, versando caso específico de 
ação revisional de alimentos, assentou: 

'l\limentos. Revisão de cláusula. Vigência. Citação inicial. 

Julgada procedente a ação de modificação de cláusula alimen
tar, a nova provisão deve ter eficácia a partir da citação inicial, na 
forma do art. l3, § 20., da Lei n. 5.478/1968' (DJ de 10..08.1994). 
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Essa também a orientação adotada pela egrégia Terceira Turma, 
sendo exemplificativo, a propósito, o REsp n. 9.661/CE, relatado pelo Sr. 
Ministro Nilson Naves, de cuja ementa se extrai: 

'Alimentos. Revisão do montante fixado. Valor da pensão 
(agravação do encargo). c. .. ). Termo inicial. Os alimentos retroa
gem à data da citação inicial (DJ de 19.08.1991).'." 

S. Exa. foi acompanhado do voto do ilustre Ministro Barros Monteiro, na mes
ma linha de raciocínio. 

Todavia, seguiu rumo divergente o culto Ministro Cesar Asfor Rocha, com 
esses fundamentos, verbis: 

"Quando da execução desse julgado, o aqui recorrido pretendeu que o 
novo valor da pensão retro agisse à data em que as aqui recorrentes foram 
citadas para dita ação revisional, o que foi recusado pelo MM. Juiz mas aco
lhido pelo egrégio Tribunal a quo, quando da apreciação do agravo de ins
trumento, que foi provido. 

Daí o recurso especial em que se pretende o reconhecimento de que esse 
novo valor seja devido desde a citação, e não do trânsito em julgado, como 
disciplina pelo v. aresto hostilizado. 

Os eminentes Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro 
entenderam que esse novo valor deve ser contado desde a citação, por isso que 
não conheceram do recurso. 

Ousei divergir, para estabelecer que esse novo valor deve ser considerado 
somente a partir do trânsito em julgado do r. decisório que o fixou, no que fui 
prestigiado pelos eminentes Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passari
nhoJunior. 

É que os alimentos provisionais ou definitivos, uma vez prestados, são 
irrepetíveis, quando, como no caso, não se trata de quantia vultosa, a permitir 
o enriquecimento sem causa dos credores, com a circunstância de que houve 
negação do pedido, formulado na revisional, de redução liminar dos alimen
tos, por decisão de que não se recorreu. 

É que, se assim não for, haverá a repetição daquilo que já foi pago ou o 
desconto, no futuro, de crédito ainda a se constituir, hipóteses que vão de 
encontro à própria natureza da verba alimentar que outra não é senão a de 
propiciar aos alimentados os meios necessários para o seu sustento. 

Entendimento em contrário importa em violação ao disposto no § 2il do 
art. 13 da Lei n. 54/1964. 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

Diante de tais pressupostos, conheço parcialmente do recurso para o fim 
fixar o termo a quo do novo valor a menor da pensão somente a partir do 
trânsito em julgado da decisão que o estabeleceu". 

Aderindo ao voto divergente, manifestei voto nos seguintes termos: 

"Entendo que tal interpretação importa em uma espécie de via para se 
contornar o princípio da irrepetibilidade. 

Na verdade, se a parte quisesse ter resguardado o seu direito, poderia ter 
pedido na revisional uma medida liminar para reduzir, de imediato, os valo
res que vinham sendo pagos até então. Seria, aí sim, uma forma legítima e 
judicialmente prevista de evitar que fossem pagos valores de pensão maiores 
no curso da demanda revisional. Mas, como assim não fez, essa questão não 
pode mais tarde retomar, retroativamente, em prejuízo do alimentado". 

O acórdão teve como Relator designado o Ministro Cesar Asfor Rocha e rece
beu esta ementa: 

"Civil. Alimentos. Revisão para menor atendida na sentença. Diminuição 
negada quando do pedido liminar. Novo valor vigente a partir do trânsito em 
julgado da sentença redutora. 

Os alimentos provisionais ou definitivos, uma vez prestados, são irrepe
tíveis, quando, como no caso, não se trata de quantia vultosa, a permitir o 
enriquecimento sem causa dos credores, com a circunstância de que houve 
negação do pedido, formulado na revisional, de redução liminar dos alimen
tos, por decisão de que não se recorreu. 

Recurso parcialmente conhecido e nessa parte provido." 

(por maioria, DJ de 04.06.2001) 

O caso dos autos é similar. Não é hipótese de aumento da pensão. A revisio
nal, intentada pelo ex-cônjuge varão, obteve a exoneração da pensão, e o Tribunal 
Estadual a concedeu retroativamente à citação. 

Ora, se se dá proteção aos provisionais, pelo princípio da irrepetibilidade, 
não vejo como se determinar a restituição da pensão definitiva, chancelada que está 
ou por acordo homologado entre as partes, ou decisão judicial. Pensão alimentícia 
não é uma poupança ou meio de enriquecimento. Serve para suprir as necessidades 
de uma pessoa em sua vida cotidiana, de sorte que a retro ação dos efeitos da 
revisional criaria, automaticamente, uma dívida, sem que o alimentado estivesse 
preparado para isso, achando-se, até então, respaldado por uma sentença. 

Daí, voltando a refletir sobre o tema, ainda não encontro motivos suficientes 
para modificar minha compreensão a respeito, rogando vênia aos que pensam dife-
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rentemente, não deixando de reconhecer os bons fundamentos da tese que sufra
gam. 

o recurso especial pede a retro ação à data da publicação da sentença mono
crática, o que pode ser atendido. 

Ante o exposto, conheço em parte do recurso especial e, nessa parte, dou-lhe 
provimento, para determinar que os efeitos da exoneração se iniciem a contar da 
publicação da sentença, ou seja, 12 de junho de 2001 (fi. 52-v). 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 592.953 - SP (2003/0160704-1) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrentes: A. H. M. S. B. e outros 

Advogados: Célia Regina Ashcar Pollini e outros 

Recorrido: E L. E 

EMENTA 

Civil e Processual Civil. Família. Execução de alimentos. Décimo 
terceiro salário. Extinção do processo. Art. 794 do cpc. Não-taxativida
de. 

A extinção do processo de execução não se restringe às hipóteses elen
cadas no art. 794 do Código de Processo Civil, podendo o feito executivo ser 
extinto por carência de ação. 

É inadmissível recurso especial pela alínea c, quando não configu
rada a devida semelhança fática entre o paradigma citado e a hipótese 
retratada pelo acórdão recorrido. 

Recurso especial não conhecido. 

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, não conhe
cer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Feman-
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do Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Barros Monteiro vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: A ora recorrente e seus filhos ajuizaram 
execução "por quantia certa" contra o recorrido, objetivando receber parcela ali
mentar referente ao "décimo terceiro salário c. .. ), a que está ele obrigado por sen
tença ( ... ) em ação de oferta de alimentos" (fi. 3). Afirmam que tal verba salarial, 
embora não expressamente inclusa no aludido decisum, é devida por ser automa
ticamente dedutível do comando sentenciaL 

O MM. juízo monocrático indeferiu a exordial por falta de interesse processual, 
pois "o título judicial que se pretende executar nada dispõe acerca do pagamento de 
uma décima terceira parcela de pensão alimentícia" (fi. 14) e "a pensão não foi 
fixada com base nos vencimentos, salários ou proventos do alimentante" (fi. 15). 

Irresignados, os autores apelaram para o egrégio Tribunal de Justiça de São 
Paulo, que negou provimento ao recurso em v. aresto assim ementado: 

"Execução - Alimentos - Não inserção do 13° salário no título executi
vo - Necessidade, por não cuidar a espécie de pensão fixada com base em 
vencimentos, salários ou proventos, donde a ausência do pressuposto da habi
tualidade - Extinção do processo decretada - Viabilidade, a teor do art. 
267, VI, c.c. os arts. 583, 598 e 795, todos do CPC - Recurso improvido" (fi. 
50). 

Daí o presente recurso especial, fundado nas alíneas a e c do permissivo cons
titucional, por suposta afronta ao art. 794 da Lei Instrumental Civil e dissídio pre
toriano. Segundo alegam os recorrentes, "o artigo 794 do C. P. Civil, e seus incisos, 
exaurem todas as hipóteses de extinção do processo executivo" (fi. 62). Além disso, 
trazem julgados no sentido de que "ainda que não conste do acordo de alimentos, 
mas desde que não expressamente excluída, incide a pensão sobre o 13° salário." 
(FI. 63) 

Respondido e inadmitido na origem, o apelo teve seu andamento desembara
çado pelo provimento dado pelo eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar ao AgRg 
n. 496.404/SP (DJ de 04.08.2003). 
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o Ministério Público Federal ofereceu douto parecer pelo "não-conhecimento 
do recurso especial pela alínea a e pelo conhecimento e provimento do recurso pela 
alínea c" (fI. 106). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. No referente à alegada contra
riedade ao art. 794 do Código de Processo Civil, o inconformismo não prospera. 

Com efeito, o art. 598 do mesmo diploma autoriza a aplicação subsidiária 
das disposições do processo de conhecimento ao de execução. 

Outra não é a orientação deste Tribunal, como se deflui do julgamento do 
REsp n. 16.258/SP' relatado pelo eminente Ministro Garcia Vieira, DJ de 
1D..06.1992. Na ocasião, em que se cogitava da extinção de feito executivo por 
abandono da causa (art. 267, III, do CPC), a egrégia Primeira Turma assim se pro
nunciou: 

"Processual- Extinção do processo. Extingue-se o processo, sem julga
mento do mérito, quando ficar parado durante um ano por negligência das 
partes, e quando o autor não promover os atos e diligências que lhe competir, 
abandonando a causa por mais de trinta dias. 

Tais disposições aplicam-se subsidiariamente ao processo de execução. 

Recurso provido". 

Ademais, também pontificando que o rol das hipóteses de extinção do feito 
executivo não está adstrito ao elenco do art. 794 da Lei Processual Civil, há muito 
o extinto Tribunal Federal de Recursos já proclamava: 

"Execução fiscal. Extinção do processo. Aplicação do art. 267, parágrafo 
1 D., do Código de Processo Civil. 

I - O elenco das causas extintivas do processo de execução, prevista no 
art. 794 do CPC, não é exaustivo, acrescendo-se-lhe, no que for pertinente, os 
casos previstos no art. 267 daquele Código. 

( ... ) 

III - Apelação provida." (AC n. 79.159/SP, relatado pelo eminente Minis
tro Antônio de Pádua Ribeiro, DJ de 16.12.1982). 

Não há como entender diversamente no caso específico da carência de ação, 
como bem ensina Cândido Rangel Dinamarco ("Execução Civil" - 5a ed. São 
Paulo: Malheiros, 1997, pp. 157-158), in verbis: 
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"Outro grupo de causas extintivas do processo executivo, não indicadas 
no art. 794 do Código de Processo Civil, engloba casos de carência de ação. 
Ou porque o credor não esteja amparado de título executivo (CPC, art. 583), 
ou porque falte liquidez ao seu crédito (art. 586), ou porque inexigível a 
obrigação, ou ainda por ser ilegítima uma das partes ou impossível o pedido, 
falece em todos esses casos a ação executiva e o destino do processo será a 
extinção". 

Logo, correto o v. aresto infirmado ao consignar que "bem andou a MMa. 
Juíza ao indeferir a petição inicial e julgar extinto o processo de execução, por 
ausência de título executivo" (fi. 51). 

2. No tocante ao dissídio, o apelo também não merece prosperar. 

Nesse sentido, o primeiro paradigma desserve ao conhecimento do apelo, por
quanto oriundo do mesmo tribunal prolator do v. aresto hostilizado. Incidente, pois, 
o óbice do Verbete Sumular n. 13 desta Corte. 

O aresto proveniente do egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul 
desatende ao comando do art. 541, parágrafo único, da Lei Adjetiva Civil e do art. 
255, § 10., do RIST J, porquanto não lograram os recorrentes apontar repositório de 
jurisprudência idôneo à admissibilidade do apelo, valendo ressaltar que "a internet 
não é repositório oficial, autorizado ou credenciado pelo ST J para comprovar o 
dissídio pretoriano" (AgRg no Ag n. 534.960/RS, relatado pelo eminente Ministro 
Fernando Gonçalves, DJ de 10..07.2004). 

Quanto ao acórdão do Tribunal de Justiça de Goiás, não vejo a necessária 
similitude fática com o v. aresto hostilizado, porquanto naquela hipótese o devedor, 
sendo servidor (fi. 66), efetivamente percebia a décima terceira remuneração anual 
e, na espécie, consignou-se lia ausência do pressuposto da habitualidade na sua 
recepção por parte do alimentante" (fi. 51), por exercente de atividade comercial. 
Tal peculiaridade, aliás, levou a egrégia Corte de origem a entender "de rigor, no 
caso concreto, a expressa inserção da responsabilidade pelo pagamento do 130. 
salário no título executivo judicial" (fi. 51). 

3. Diante de tais pressupostos, não conheço do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 621.821- MG 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Banco Rural S/A 
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Advogados: Raimundo Cândido Junior e outros 

Recorridos: Juvercina Heringer Chamon Junqueira e outro 

Advogados: Manoel de Souza B. Neto e outro 

EMENTA 

Ação anulatória de título e cancelamento de protesto cumulada 
com indenização por danos materiais e morais. Duplicata sem causa. 
Endosso translatício. Responsabilidade do endossatário. 

Sendo incontroverso o fato de a sacada haver comunicado a ausên
cia de lastro da duplicata protestada, que vem a ser anulada em juízo, o 
banco endossatário, por endosso translatício, que levou o título a protes
to, responde pela indenização, na proporção da sua culpa, pelos danos 
sofridos pela sacada com os efeitos do protesto que é indevido, relativa
mente a ela. 

O valor da indenização há de observar a parcela de culpa de cada 
réu, não devendo necessariamente corresponder a um número de vezes o 
valor do título protestado. 

Recurso especial conhecido e parcialmente 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 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, 
Jorge Scartezzini e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Juvercina Heringer Chamon Junqueira e 
Loja das Malhas Ltda ajuizaram ação ordinária contra o Banco Rural S/A e NBS 
Indústria e Comércio Ltda, pleiteando a anulação de duplicatas, somadas no valor 
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de R$ 4.642,00, emitidas sem lastro comercial, o cancelamento dos respectivos 
protestos, bem como a indenização pelos danos materiais e morais. 

As autoras afirmaram-se vítimas de 19 protestos de duplicatas frias, emitidas 
por empresas com sede em outras cidades, com objetivo de fazer dinheiro junto às 
instituições financeiras, e que "procuraram os gerentes das agências bancárias 
apresentantes dos títulos frios para protesto, visando obter deles uma carta autori
zando o cancelamento dos protestos, apresentando-lhes as razões ora apresentadas, 
sem que houvessem recebido qualquer solução" (fi. 06). 

O juízo de 1!l grau julgou procedentes os pedidos, para declarar a inexigibili
dade dos títulos em face da autora, determinar o cancelamento dos protestos e 
condenar os réus no pagamento, além das custas processuais e dos honorários ad
vocatícios arbitrados em 20% sobre a condenação, de indenização por danos mo
rais fixada em 100 (cem) vezes os valores dos títulos protestados, ficando a apura
ção do montante dos danos materiais para liquidação de sentença. 

O banco interpôs apelação; porém, a Segunda Câmara Cível do egrégio Tribu
nal de Alçada do Estado de Minas Gerais acolheu preliminar suscitada de ofício 
pelo douto Relator, anulando-se parcialmente o processo "porque o curador nome
ado à NBS Indústria e Comércio Ltda não ofereceu contestação" (fi. 357). 

Sanada a irregularidade, o feito foi novamente sentenciado, nos mesmos ter
mos do r. decisum anterior. 

À nova apelação do Banco Rural, a Sétima Câmara Cível do citado Tribunal 
mineiro deu parcial provimento, reduzindo o quantum dos danos morais para 20 
(vinte) vezes o valor dos títulos protestados. O v. aresto está assim ementado: 

"Dano moral- Duplicata fictícia descontada em estabelecimento ban
cário e que a apresentou a protesto - Responsabilidade - Fixação do valor 
da verba indenizatória. 

O banco que recebe, por endosso, em operação de desconto, duplicata 
sem aceite e sem causa, responde, solidariamente, com o endossante e o saca
dor pelos danos morais e materiais causados. 

Na fixação da verba ressarcitória por danos morais, inexistindo critério 
objetivo e uniforme para determinar o quantum debeatur fica ela ao intei
ro arbítrio do juiz, que deve pautar-se pela razoabilidade, moderação e pru
dência, de acordo com os elementos informativos dos autos, evitando-se enri
quecimento ilícito do ofendido e penalização demasiada do ofensor. 

A pessoa jurídica pode sofrer danos morais, conforme enunciado da Sú
mula n. 227 do STJ." 
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Os aclaratórios manejados pelas recorridas foram acolhidos, determinando-se 
a correção da indenização pleiteada "a partir do ajuizamento da ação" (fi. 523), 
restando rejeitados os embargos opostos pelo banco. 

Daí o recurso especial por ele interposto, fundado nas alíneas a e c do permis
sivo constitucional, por sustentada afronta aos arts. 5!.l, lI, LIV, LVe 93, IX, da Lei 
Maior; 6!.l, 9!.l, n, 113, 128,247,267,302, parágrafo único, 331, 398, 458, lI, e 460 
do Estatuto Processual; 20, 159 e 160, l, do Código Civil de 1916; 13, § 4!.l, da Lei n. 
5.478/1968 e dissídio pretoriano. Sustenta, em síntese, incompetência absoluta da 
egrégia Sétima Câmara Cível do Tribunal a quo; nulidade processual por cerceio 
de defesa à ré citada por edital; ilegitimidade ativa da autora Juvercina Heringer 
Chamon Junqueira; falta de fundamentação quanto aos danos materiais; julgamen
to extra petita no concernente à declaração de nulidade das cártulas; falta de 
intimação da empresa quando da juntada de documentos; exercício regular de di
reito e exagero na fixação do montante indenizatório dos danos morais. 

Respondido, o apelo foi inadmitido na origem. Adveio agravo de instrumento 
a este Corte (AgRg n. 525.257/MG), o qual foi por mim provido, ascendendo os 
autos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. Primeiramente, anoto que os 
dispositivos constitucionais pretensamente violados não ensejam a abertura da via 
eleita, porquanto incompatíveis com o desenho normativo que ampara o recurso 
especial. 

2. No referente à alegada falta de fundamentação do r. aresto atacado, susten
ta-se que "a r. sentença determinou que se apurassem os danos materiais em ulterior 
liquidação, mas não apontou quais teriam sido esses danos materiais" (fi. 541). 

Porém, não é o que se dessume da r. sentença à fl. 399 e tampouco do v. aresto 
dos aclaratórios, como se colhe do correspondente voto condutor: "os danos mate
riais indenizáveis são aqueles decorrentes dos próprios protestos indevidos dos títu
los, impedindo que a autora e embargada tivesse curso normal em sua atividade 
comercial" (fl. 527). Logo, não há contrariedade ao art. 458, n, do Código de 
Processo Civil. 

3. Em seguida, não há falar em incompetência absoluta por prevenção da egré
gia Segunda Câmara Cível do Tribunal a quo, razão pela qual tenho como incólume 
o art. 113 do Estatuto Processual. Com efeito, a análise da prevenção foi feita no caso 
com arrimo em dispositivos regimentais (fls. 504/505). Ademais, "de incompetência 
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absoluta não se trata no caso" (REsp n. 45.497/SP' relatado pelo eminente Ministro 
Barros Monteiro, DJ de 18.03.1996 e, no mesmo sentido, REsp n. 9.490/SP, relatado 
pelo eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 09.09.1991). Incidência 
do Enunciado n. 399 da súmula do Pretório excelso, in verbis: 

"Não cabe recurso extraordinário, por violação de Lei Federal, quando a 
ofensa alegada for a regimento de tribunal." 

4. Tampouco merece acolhida a tese de ilegitimidade ativa da primeira recor
rida. No tópico, o egrégio Tribunal a quo rejeitou a preliminar "porque mesmo que 
os títulos sejam de responsabilidade da pessoa jurídica, neles constou o nome pessoal 
da embargada. Portanto os indevidos protestos atingiram diretamente sua honorabi
lídade" (fi. 528). Dessarte, a demandante efetivamente é titular do direito material 
afirmado em juízo, não havendo, pois, violação dos arts. ()O, 267 e 333, I, do Estatuto 
Processual e do art. 20 do Código Civil de 1916. 

5. Relativamente à nulidade processual, o apelo está centrado em duas teses: 
na primeira, invoca-se violência ao disposto no art. 9D., II, 333, I, e 302 do Código 
de Processo Civil por não ter sido oportunizada a produção de provas à outra em
presa demandada (NBS Indústria e Comércio Ltda); na segunda, alega-se contrari
edade aos arts. 247 e 398 da Lei Adjetiva Civil por ausência de intimação do banco 
em diversas oportunidades. 

Em ambos os casos incide o óbice do Verbete n. 283 da súmula do Pretório 
excelso. 

É que, o fundamento de que "cabe tão-somente à acionada revel buscar a 
invalidade dos atos praticados que lhe foram prejudiciais" (fi. 528), suficiente à 
manutenção do v. aresto recorrido quanto ao primeiro motivo, não foi impugnado 
nas razões recursais. 

Já no que toca à falta de intimação, não foram veiculados no recurso especial 
os temas referentes à preclusão, ausência de prejuízo e o fato de que alguns dos 
documentos contraditados "foram juntados pelo próprio apelante" (fi. 506). 

6. Também não prospera o inconformismo acerca da alegada ocorrência de 
julgamento extra petita. 

De fato, as recorridas postularam a nulidade ou a anulação dos títulos (fi. 16) 
e lhes foi deferida tão-somente a declaração de inexigibilidade. Porém, ao contrá
rio do aduzido, não se trata de um plus, mas de um minus favorável ao próprio 
recorrente. Nesse sentido, como bem lançado no v. acórdão dos aclaratórios, "o 
endosso caução dos títulos, conforme consta da sua contestação," criou "entre a 
endossante e endossatário uma nova relação jurídica de direito material, cuja exis-
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tência está a depender do próprio título endossado c. .. ) assegurando seu direito de 
exigir do endossante o pagamento do que lhe é devido" (fi. 525). 

7. No tocante ao suposto exercício regular de direito, sem razão o demandado, 
pois é firme o entendimento desta Corte no sentido de que "tendo ciência inequívoca 
o banco endossatário de que as duplicatas eram fraudulentas, sem lastro algum, 
deve o mesmo responder pelos danos morais decorrentes do protesto ... " (REsp n. 
161.913/MG, relatado pelo eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 
18.12.1998). No mesmo sentido, confiram-se: REsp n. 182.195/SP' por mim relata
do, DJ de 26.08.2002; REsp n. 185.269/SP' relatado pelo eminente Ministro Walde
mar Zveiter, DJ de 06.11.2000; REsps ns. 40 1. 574/PR e 56.554/RS, relatados pelo 
eminente Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 28.10.2003 e DJ de 08.10.2001, 
respectivamente e, por fim, REsp n. 254.433/SP' relatado pelo eminente Ministro 
Castro Filho, DJ de 08.03.2004, dentre outros. 

In casu, as recorridas afirmam que procuraram o banco, dizendo da nulida
de dos títulos (fi. 06 da inicial). Tal fato não foi oportunamente contestado pela 
instituição, restando, por isso, incontroverso e de presumida veracidade consoante 
o art. 302, CPC. 

Sobre esse ponto nada existe no v. acórdão recorrido. 

Tenho, de conseguinte, que o banco recorrente é, na hipótese em exame, co
responsável pelo dano moral sofrido pela autora. Assim, não há contrariedade aos 
arts. 160, I, do Código Civil de 1916 e 13, § 4l.l, da Lei n. 5.478/1968. 

8. Quanto ao vulto da respectiva indenização, porém, merece prosperar o 
inconformismo. Oportunamente, reitero a fundamentação expendida no REsp n. 
318.992/MG, por mim relatado, DJ de 30.09.2002, no qual asseverei: 

"A.bro aqui um parênteses para registrar a inadequação ou improprieda
de de se estipular a indenização, no caso de duplicata indevidamente protesta
da, em um número de vezes do valor do título. 

Às vezes, um valor insignificante pode ter repercussão maior do que 
quando o título protestado importe em quantia elevada, não guardando a 
reparação do dano qualquer relação com o valor da duplicata protestada. 

Afastada a solidariedade na condenação, fica a empresa ré revel, saca
dora e endossante, respondendo pelo valor equivalente a sua cota no valor 
fixado na Corte de origem, presumindo-se iguais, no débito, as partes dos co
devedores, nos termos do artigo 913, Cc." 

Na espécie, os títulos protestados somam R$ 4.642,00. Como o quantum foi 
fixado no correspondente a vinte vezes a citada importância, resulta daí o montante 
de R$ 92.840,00 a título de danos morais. 
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Dito valor se revela exagerado. Com efeito, conforme registrei no julgado 
recém-aludido, "não equiparo a sua responsabilidade [do banco] à do endossante. 
Esse o maior culpado. Emitiu título sem causa, colocou-o em circulação, não res
pondeu a ação nem tomou qualquer providência para impedir ou reverter o quadro 
negativo causado às autoras". 

Dessarte, tenho por bem reduzir a verba reparatória para R$ 10.000,00, (dez 
mil reais), corrigidos a partir desta data. 

9. Diante do exposto, conheço parcialmente do recurso especial e, nessa ex
tensão, dou-lhe provimento. 

RECURSO ESPECIALN. 629.487 -RS (2004/0022103-8) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: Antonio Carlos Rocha da Rocha 

Advogados: Sandra Fumagalli Fontoura e outros 
Recorrida: Portocred S/A Crédito Financiamento e Investimento 

Advogados: Luciano Dahmer Hocsman e outros 

EMENTA 

CiviL Mútuo. Instituição bancária. Sistema Financeiro Nacional. Juros 
remuneratórios. Limitação. 12% ao ano. Impossibilidade. Capitalização. 
Periodicidade mensal. Medida Provisória n. 2.170-36/2001. Incidência. 

1. O SIJ, quanto aos juros remuneratórios, tem entendimento as
sente no sentido de que, com a edição da Lei n. 4.595/1964, não se 
aplicam as limitações fixadas pelo Decreto n. 22.626/33, de 12% ao 
ano, aos contratos celebrados com instituições integrantes do Sistema 
Financeiro Nacional, ut Súmula n. 596/SIF, salvo nas hipóteses previs
tas em legislação específica. 

2. Aos contratos de mútuo bancário, celebrados a partir de 31 de 
março de 2000, data da primitiva publicação do art. 5D da MP n. 1. 963-
17/2000, atualmente reeditada sob o n. 2.170-36/2001, incide a capitali
zação mensal, desde que pactuada. A perenização da sua vigência deve-se 
ao art. 2D da Emenda Constitucional n. 32, de 12 de setembro de 200l. 

3. Recurso especial 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), 22 de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

DJ de 02.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de recurso especial interposto por 
Antônio Carlos Rocha da Rocha, com fundamento no art. 105, inciso III, letras a e 
c da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul, entendendo que os juros remuneratórios, nos contratos de mútuo 
firmados com instituição do Sistema Financeiro Nacional, como ocorre in casu, 
não estão limitados a 12% ao ano, como também que a capitalização dos juros, em 
periodicidade mensal, é possível, ante o fato de ter sido o contrato celebrado na 
vigência da Medida Provisória n. 2.176-36/2001. 

O recorrente não se conforma com as conclusões do julgado, afirmando viola
ção ao art. 11, § 1D., da Lei n. 6.099/1974, aos arts. 6D., III, e 52, II, ambos do CDC, 
ao art. 4D. do Decreto n. 22.626/1933, bem como dissídio pretoriano, aduzindo que 
a cobrança de juros em patamar superior a 12% ao ano configura crime de usura, 
além do mais não se pode admitir a incidência de juros sobre juros, a cada mês 
(anatocismo), ante a inexistência de autorização legal. 

Apresentadas as contra-razões (fls. 151/160), o recurso teve admitido o seu 
processamento (fls. 162/164), ascendendo os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): De início, as matérias referentes 
aos dispositivos tidos por violados não foram decididas pelo acórdão recorrido, ressen
tindo-se o especial do necessário prequestionamento (Súmulas ns. 282 e 356 do STF). 

De outra parte, malgrado a tese de dissídio jurisprudencial, há necessidade, 
diante das normas legais regentes da matéria (art. 541, parágrafo único, do CPC 
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c.c. O art. 255 do RISTJ), de confronto, que não se satisfaz com a simples transcri
ção de ementas, entre excertos do acórdão recorrido e trechos das decisões aponta
das como dissidentes, ou mesmo com a dicção de súmula porventura trazida à 
colação, mencionando-se as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os ca
sos confrontados. Ausente a demonstração analítica do dissenso, há flagrante defi
ciência nas razões recursais, com incidência do verbete sumular antes referido. 

Nesse sentido: 

"Civil e Processo Civil. Compromisso de compra e venda. Nulidade de 
cláusula. Perda de parcelas pagas. Recurso especiaL Ausência de prequestio
namento. Dissídio indemonstrado. Recurso não conhecido. 

I - C .. ) 

II - A divergência não se figura pela simples transcrição da ementa, sen
do necessária a transcrição de trechos dos acórdãos recorrido e paradigma e o 
cotejo analítico das teses, valendo ressaltar, ademais, que 'a juntada à petição 
do recurso especial de cópia de acórdão que o recorrente entende como para
digma não o exime de proceder à demonstração analítica do conflito de deci
sões suscitado.'" (REsp n. 102.313/DF, DJ de 24.02.1997, Ministro Sálvio de 
Figueiredo Teixeira) 

Como se não bastasse, não há nada a reparar no julgado combatido, pois este 
STJ, quanto aos juros remuneratórios, tem entendimento assente no sentido de que, 
com a edição da Lei n. 4.595/1964, não se aplicam as limitações fixadas pelo 
Decreto n. 22.626/1933, de 12% ao ano, aos contratos celebrados com instituições 
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, ut Súmula n. 596/STF, salvo nas hipó
teses previstas em legislação específica. Confiram-se, a propósito, os seguintes pre
cedentes: REsp n. 436. 191/RS, REsp n. 436.214/RS, REsp n. 324.813/RS. 

No concernente à capitalização, mister se faz, antes de mais nada, tecer algu
mas considerações. 

Originalmente, a possibilidade de capitalização de juros, em periodicidade 
inferior à anual, veio a lume pelo art. 511 da Medida Provisória n. 1. 963-17, publi
cada no DOU de 31 de março de 2000. 

Eis a dicção do dispositivo: 

'fut. 511 Nas operações realizadas pelas instituições integrantes do Siste
ma Financeiro Nacional, é admissível a capitalização de juros com periodici
dade inferior a um ano." 

Após algumas reedições, essa MP foi revogada, em 28 de dezembro de 2000, 
pela Medida Provisória n. 2.087-27, onde mantido o mesmo art. 511, na sua redação 
original. 
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Essa MP também foi reeditada e, posteriormente, revogada pela Medida Provi
sória n. 2.170-34, publicada no DOU de 29 de junho de 2001, mantendo-se o art. 50. 
da mesma forma em que concebido na sua gênese. 

Atualmente, na sua segunda reedição, a MP n. 2.170-36, de 24 de agosto de 
2001, mantém o art. 50. e encontra-se em vigor, em face do disposto no art. 20. da 
Emenda Constitucional n. 32, publicada no DOU de 12 de setembro de 2001, verbis: 

'M. 20.. As medidas provisórias editadas em data anterior à da publica
ção desta emenda continuam em vigor até que medida provisória ulterior as 
revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do Congresso NacionaL" 

Como não se tem notícia de medida provisória ulterior, operando revogação 
expressa, e muito menos de deliberação definitiva do Congresso Nacional, a única 
conclusão possível é no sentido de que a MP n. 2.170-36/2001, autorizando as insti
tuições do Sistema Financeiro Nacional a realizarem capitalização de juros remune
ratórios, em periodicidade inferior à anual, encontra-se, atualmente, em vigor. 

Sendo assim, aos contratos de mútuo bancário, celebrados a partir de 31 de 
março de 2000, data da primitiva publicação do art. 50., incide a capitalização 
mensal, desde que pactuada. 

Por isso, mantém-se o acórdão recorrido, quando assevera: 

''A capitalização de juros é admitida em periodicidade inferior a um ano 
nos títulos de crédito rural, industrial e comercial- diante do que dispõe a 
legislação a esses específica (Súmula n. 93 do STJ), e nos contratos celebra
dos com instituições integrantes do Sistema Financeiro Nacional após a Medi
da Provisória n. 1.963, em sua reedição de 30 de março de 2000 (atualmente 
reeditada sob o n. 2.170-36), situação em que se enquadra o contrato em 
questão." (FI. 136) 

Ante o exposto, não conheço do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 631.819 - RS (2004/0023147-6) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Serasa - Centralização de Serviços dos Bancos S/A 

Advogados: Esmeralda Vieira dos Santos e outros 

Recorrida: Maria Eliete Vidal Steffen 

Advogados: Marco Aurélio Armiliato e outro 
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EMENTA 

Civil. Banco de dados. Serasa. Registro. Prazo. Artigo 43, §§ 10 e 50, do Códi
go de Defesa do Consumidor. 

A "prescrição relativa à cobrança de débitos", cogitada no § 50 do artigo 43, 
CDC, não é da ação executiva, mas de qualquer ação de cobrança. 

O registro de dados negativos em serviços de proteção ao crédito deve ser 
cancelado a partir do quinto ano (§ lOdo artigo 43 do CDC). 

Recurso 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. Os Srs. 
Ministros Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Barros 
Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 05 de agosto de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

DJ de 25.10.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: A recorrida ingressou com "ação ordinária 
com pedido de antecipação de tutela" visando ao cancelamento de registro em 
banco de dados contra Serasa - Centralizador de Serviços de Bancos SI A. Alegou, 
em síntese, que, passados mais de três anos, já estaria prescrito o direito à execução 
dos títulos cambiais e, portanto, seria indevida a permanência do seu nome no 
cadastro de devedores. 

O pedido foi julgado improcedente pela r. sentença, tendo o egrégio Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul acolhido apelação da autora, sob funda
mentação assim sumariada: 

'l\.pelação cível. Ação de cancelamento de inscrição em cadastro de 
inadimplentes. Prazo. É cabível o cancelamento dos registros existentes nos 
bancos de dados há mais de três anos, nos termos da Súmula n. 13, do TJRS e 
do art. 43, parágrafos 10 e 50, do Código de Defesa do Consumidor. Prescrita a 
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ação executiva do título representativo do débito, impõe-se o cancelamento do 
registro desabonador. Precedentes jurisprudenciais. Apelo provido." (FI. 55) 

Daí o recurso especial, fundado nas alíneas a e c do permissivo constitucional, 
por contrariedade ao artigo 43, §§ la e 50, do Código de Defesa do Consumidor e 
dissídio pretoriano. A recorrente sustenta, em síntese, que "em nenhum ponto a lei faz 
menção à prescrição para a propositura da ação de execução ou cambiária, ao con
trário, é clara ao mencionar a prescrição relativa à cobrança do débito." (FI. 68) 

Contra-razões às fls. 97/101, pugnando pelo improvimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. O art. 43 e seu § lado Código 
de Defesa do Consumidor estabelece: 

'Art. 43. O consumidor, sem prejuízo do disposto no art. 86, terá acesso 
às informações existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de 
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. 

§ la Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, 
verdadeiros e em linguagem de fácil compreensão, não podendo conter infor
mações negativas referentes a período superior a cinco anos. 

(. .. ) 

§ 50 Consumada a prescrição relativa à cobrança de débitos do consumi
dor, não serão fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Proteção ao Crédito, 
quaisquer informações que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédi
to junto aos fornecedores". 

Na interpretação conferida pelo egrégio Tribunal gaúcho, "a prescrição relati
va à cobrança de débitos", cogitada no referido § 50, seria a da ação executiva do 
título. 

Daí que, prescrita a ação cambial após três anos, o v. acórdão recorrido jul
gou procedente o pedido de cancelamento. 

A ré ingressou com recurso especial, fundado na alínea a, por violação dos §§ 

1 a e 50 do artigo 43 do Código de Defesa do Consumidor, além de divergência com 
julgado desta Corte. 

2. Razão assiste à recorrente. 

Ao reconhecer direito ao cancelamento do registro antes do prazo previsto no 
§ la, O egrégio Tribunal de origem acabou por contrariá-lo. 
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É que a cobrança judicial da dívida pode ocorrer não apenas pela via executi
va, mas também por meio de ação ordinária. E, para a propositura desta, o credor 
dispõe do prazo de dez anos, nos termos da legislação vigente. 

É certo que o § 5Jl do art. 43 do Código de Defesa do Consumidor estabelece 
que "consumada a prescrição relativa à cobrança de débitos do consumidor, não 
serão fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Proteção ao Crédito, quaisquer in
formações que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos forne
cedores". 

Todavia, o § 1 Jl do mesmo art. 43 pontifica que "os cadastros e dados de 
consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de fácil 
compreensão, não podendo conter informações negativas referentes a período supe
rior a cinco anos". 

Percebe-se, daí, como bem destacado pelo eminente Ministro Aldir Passarinho 
Junior, no judicioso voto proferido no REsp n. 533.625/RS, "que o registro nos 
órgãos de controle cadastral não têm vinculação alguma com a prescrição atinente 
à espécie de ação. Portanto, se a via executiva não puder mais ser exercida, porém 
remanescendo o direito à cobrança do débito por outro meio processual- desde, é 
claro, que igualou superior a cinco anos - não há óbice algum à manutenção do 
nome do faltoso nos órgãos de controle cadastral, pelo lapso qüinqüenal." 

No mesmo sentido, decidiu a egrégia Segunda Seção desta Corte, no julga
mento do REsp n. 472.203/RS, relatado pelo eminente Ministro Humberto Gomes 
de Barros, em 23.06.2004, dirimindo a divergência existente entre a Terceira e a 
Quarta Turmas. 

3. Diante de tais pressupostos, conheço do recurso e dou-lhe provimento, para 
julgar a ação improcedente, restabelecendo a r. sentença. 

RECURSO ESPECIAL N. 674.174 - SP (2004/0098156-6) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Virgolino de Oliveira - Catanduva SI A Açúcar e Álcool 
Advogado: Murillo Asteo Tricca 

Recorridos: Angelina Aparecida Dias Porto e outros 

Advogados: Sérgio Eduardo Thomé e outros 

Recorrido: Alair Damasceno 

Advogado: Luiz Sérgio Donato Junior 
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EMENTA 

Processo Civil- Recurso especial- Indenização por ato ilícito - Julgamen

to ultra perita (art. 460 do CPC) - Inocorrência - Violação ao art. 282, Iv, do 

CPC - Inexistência - Danos morais - Quantum razoável- Valor mantido -

Dissídio pretoriano 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 juris

prudencial, devem ser mencionadas e expostas as circunstâncias que identificam ou 
assemelham os casos confrontados, bem como juntadas cópias integrais de tais 
julgados ou, ainda, citado repositório oficial de jurisprudência. Inocorrendo isto, 

na espécie, impossível conhecer da divergência aventada. 

2. Inexistindo julgamento ultra perita, já que o pedido de juros compostos 
está contido na petição inicial, não há que se falar em afronta ao art. 460 do cpc. 

3. Dada a multiplicidade de situações em que devida a reparação do dano 

moral, aliada à dificuldade na apuração do valor indenizatório, é plenamente ad
missível, excepcionando-se a regra processual, que o pedido seja genérico ou mera
mente estimativo. Inexistência de violação ao art. 282, Iv, do cpc. 

4. Consideradas as peculiaridades do caso em questão, quais sejam, atropela

mento e morte de trabalhador e pai de família, deixando companheira e quatro 
filhos menores, o valor fixado pelo Tribunal a quo a título de danos morais mos

tra-se razoável, limitando-se à compensação do sofrimento advindo do evento da
noso. Valor indenizatório mantido em R$ 130.000,00 (cento e trinta mil reais). 

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 de acordo os Srs. Ministros 

Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalvese Aldir Passarinho Juni

or. 

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

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

DJ de 06.12.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Angelina Aparecida 
Dias Porto e os menores T. A. D. R, E. C. D. R, T. A. dos S. e T. R dos S., por aquela 
representados, ajuizaram ação de indenização por danos materiais e morais em de
corrência de ato ilícito em face da Usina Catanduva S/A - Açúcar e Álcool e Alair 
Damaceno, objetivando a reparação dos danos ocasionados em razão do atropela
mento de Antônio Pereira dos Santos, companheiro e pai dos autores, por Alair Da
maceno, quando este dirigia um caminhão de propriedade da sua empregadora -
Usina Catanduva S/A - Açúcar e Álcool (fls. 02/17). 

O MM. Juízo de Direito da Vara Única da Comarca de Santa Adélia - SP 
julgou procedente o pedido para condenar os réus, solidariamente, "ao pagamento 
de pensão mensal equivalente a 2/3 da remuneração anotada na Carteira Profissi
onal da vítima, à época da morte, à companheira e herdeiros necessários (1/2 para 
cada um), até a data em que a vítima completaria 65 anos e aos filhos até a 
maioridade civil". Decidiu que "as pensões vencidas e vincendas serão acrescidas de 
juros de mora de 0,5% ao mês, a partir da citação, juros compostos, a partir da 
data do evento morte, e correção monetária, a partir do ajuizamento da ação". 
Quanto ao valor do dano moral, arbitrou-o em 200 (duzentos) salários mínimos, a 
ser dividido entre os beneficiários em partes iguais. Condenou-os, ainda, ao paga
mento das custas e despesas processuais, além dos honorários advocatícios, fixados 
em 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenação (fls. 203/207). 

Opostos embargos declaratórios, foram eles rejeitados (fl. 211). 

Irresignados, tanto a ré quanto os autores apelaram. A colenda Décima Câma
ra do 2° Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo - SP negou provimento 
ao apelo da ré e deu parcial provimento ao apelo dos autores, à unanimidade, 
conforme se depreende da seguinte ementa (fls. 272/274 e 278/284): 

"Responsabilidade civil. Provada a culpa do preposto da ré no Juízo 
criminal e não tendo sido afastada a presunção na ação civil, é devida a 
indenização. Alteração do pólo ativo depois de encerrada a instrução. Inviabi
lidade. Juros compostos devidos em caso de crime. Dano moraL Fixação em 
cem (100) salários mínimos para cada beneficiário. Critério adequado. Ape
lação dos autores parcialmente provida e improvida a do réu." 

Inconformada, a ré-apelante, Virgolino de Oliveira - Catanduva S/A - Açú-
car e Álcool (atual denominação), interpôs recurso especial, com fundamento no 
art. 105, III, a e c, da Constituição Federal, alegando, nas suas razões, em síntese, 
que o v. acórdão recorrido violou os arts. 282, Iv, e 460 do Código de Processo Civil. 
Aduz, ainda, dissídio jurisprudencial quanto à fixação dos honorários advocatícios 
(fls. 287/292). 
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Não foram apresentadas contra-razões (fl. 296). 

Admitido o recurso (fls. 322/323), subiram os autos a esta Corte, vindo-me 
conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso não mere

ce ser conhecido. 

Inicialmente, no que pertine ao cabimento do presente recurso pela alínea c 
do art. 105, III, da Carta Magna, verifico não terem sido mencionadas e expostas as 

circunstâncias que identificam ou assemelham os casos confrontados, consoante exi

gido pelo art. 255 e parágrafos do RISTJ. Ora, é insuficiente, para a caracterização 
do cotejo analítico, a citação, apenas, dos números dos repositórios oficiais de 

jurisprudência, bem como a simples transcrição da ementa do v. acórdão paradig

ma. 

Quanto à alínea a do permissivo constitucional, a recorrente assevera que o v. 
aresto guerreado infringiu os arts. 282, Iv, e 460 do Código de Processo CiviL En

contrando-se a matéria devidamente prequestionada, passo ao exame do recurso, 

com fulcro na alínea a do art. 105, In da Constituição Federal. 

Sustenta a recorrente que o v. julgado recorrido foi ultra petita, na medida 

em que manteve a condenação dos réus no sentido de ser devido o pagamento de 

juros compostos, apesar destes não terem sido pleiteados pelos autores. 

No entanto, observo inexistir julgamento além do pedido, não havendo que se 

falar em violação ao art. 460 da Lei Processual Civil, que dispõe: 

''Art. 460. É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza 

diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em 

objeto diverso do que lhe foi demandado." 

É que o pedido de juros compostos, devidos nas indenizações por ato ilícito 

por aquele que cometeu o crime, in casu, homicídio culposo, está contido na 

petição inicial, como bem explicitado pela Corte a quo, verbis (fls. 282/283): 

"Sem razão (. .. ) a ré apelante no que se refere aos juros que, a par de 

estarem compreendidos no pedido (art. 293 do CPC), devem ser calculados de 

forma composta, à força do artigo 1.544 do Código Civil anterior, porquanto 

a hipótese configura crime". 

Quanto aos juros compostos, preceitua o art. 1.544 do Código Civil de 1916: 
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''Art. 1.544. Além dos juros ordinários, contados proporcionalmente ao 
valor do dano, e desde o tempo do crime, a satisfação compreende os juros 
compostos." 

J. M. Carvalho Filho, comentando o referido dispositivo, aduz: 

''A satisfação compreende os juros compostos. Neste ponto, o Código afas
tou-se do direito comum, que só admite juros compostos se convencionados 
expressamente pelas partes, o que se justifica mais como uma punição, cará
ter que apresentava no texto do art. 26 do Código Criminal de 1830." ("Código 
Civil Brasileiro Interpretativo", lOa edição, vol. XXI, Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1982, p. 242). 

A respeito do tema, válido transcrever o seguinte trecho do v. acórdão proferi
do pelo eminente Ministro Cesar Asfor Rocha, nos autos do REsp n. 507.066/SP, DJ 
de 17.11.2003, porquanto bem resumiu o entendimento desta Corte Superior de 
Uniformização: 

"Esta Quarta Turma já decidiu no REsp n. 17.550/SP, relatado pelo emi
nente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, trazido pelo autor, que 'os juros 

compostos são devidos se o dever de indenizar resulta de crime'. 

Assim também parece ser o entendimento da Terceira Turma, exposto no 
julgamento do REsp n. 2.067/SP, relatado pelo eminente Ministro Eduardo 

Ribeiro, ao dizer que 'o art. 1.544 do Código Civil incide apenas quando o 
dano resulte de crime'. 

E a Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça, quando do julga
mento dos EREsp n. 3.766/RJ, de que foi Relator o eminente e saudoso Minis
tro Jesus Costa Lima, também pontificou que, 'nas indenizações decorrentes de 
atos ilícitos os juros compostos não incidem sobre o preponente, suportando-os 

apenas o responsável pelo crime (Código Civil, art. 1.544)'. 

Aguiar Dias (in "Responsabilidade Civil", v. n, Forense, 7a ed., 1983, n. 
236, p. 867), citado pelo eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira no seu 
douto voto proferido no mencionado REsp n. 17.550/SP, esclarece: 

'A segunda questão apresentada pelo art. 1.544 é a dos juros com
postos. A origem da cominação se encontra no art. 26 do Código Crimi
nal de 1830, que não cogitava de delitos culposos só definidos no art. 19 
da Lei n. 2.033, de 1871. Seu caráter é de punição e só deve ser aplicado 
a criminosos, como tal reconhecidos em sentença criminal. A agravação 
dos juros só abrange autores e cúmplices, convencidos no juízo criminal. 
Não pode ferir os preponentes, nem ser invocada em matéria contratual. 
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Nada mais claro. A pena se restringe à pessoa do delinqüente e os juros 
compostos só o são a título de punição pelo crime, não podendo, pois, 
acrescentar-se sanção penal ao responsável civil que não seja também 
responsável penal. O critério oposto chega a ser iniquamente aplicado 
sem que tenha a justificá -lo a prática de crime, por parte de quem satis
faz a indenização, quando essa é a única razão que legitima os juros 
compostos. ' 

Com efeito, deve incidir na condenação a verba referente aos juros de 6% 
ao ano, calculados na forma composta, desde a data do evento criminoso até 
a data do efetivo pagamento." - Grifei. 

Assim, no caso vertente, tendo o dever de indenizar resultado de homicídio 
culposo, pelo qual foi Alair Damaceno condenado na esfera penal, são devidos os 

juros compostos. 

No que se refere à alegação de que o pedido inicial referente à reparação dos 
danos morais foi amplo e genérico, tendo, por isso, ofendido o art. 282, Iv, da Lei 
Processual Civil, melhor sorte não assiste à recorrente. 

Estabelece a referida norma processual: 

'fut. 282. A petição inicial indicará: 

( ... ) 

IV - o pedido, com suas especificações;". 

Não houve afronta a tal artigo. Isto porque, dada a multiplicidade de situações 
em que devida a reparação do dano moral, aliada à dificuldade na apuração do 

valor indenizatório, é plenamente admissíve~ excepcionando-se a regra processua~ 
que o pedido seja genérico ou meramente estimativo. 

No concernente à indenização a título de dano moral, o Colegiado de origem, 
adotando, por analogia, o critério do Código de Telecomunicações, fixou o quan
rum indenizatório em 100 (cem) salários mínimos para cada um dos cinco auto
res, o que equivale à quantia de R$ 130.000,00 (cento e trinta mil reais). 

Ressalte-se que, constatado evidente exagero ou manifesta irrisão na fixação, 
pelas instâncias ordinárias, do montante indenizatório do dano moral, em flagran
te violação aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, é possível a 
revisão, nesta Corte, de aludida quantificação. 

Com efeito, "o valor da indenização por dano moral sujeita-se ao controle do 
Superior Tribunal de Justiça, sendo certo que, na fixação da indenização a esse 
título, recomendável que o arbitramento seja feito com moderação, proporcional
mente ao grau de culpa, ao nível socioeconômico dos autores e, ainda, ao porte 
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econômico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e 
pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom 
senso, atento à realidade da vida e às peculiaridades de cada caso" (cf. REsps ns. 
214.381!MG, 145.358/MG e 135.202/SP, Relator Ministro Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, DJ, respectivamente, 29.11.1999, 1u .03.1999 e 03.08.1998). 

In casu, o valor estimado pela Corte a quo não merece reforma. 

Na hipótese sub judice, ante as circunstâncias de fato apuradas nas instân
cias ordinárias, restaram incontroversas tanto a culpa do empregado da ora recor

rida pelo atropelamento e morte de Antônio Pereira dos Santos quanto o conseqüen
te sofrimento da companheira da vítima e de seus quatro filhos menores, cujas 
idades, à época do óbito, eram de 3 meses, 1 ano, 3 anos e 4 anos, respectivamente. 

Segundo constatado no v. acórdão recorrido (fi. 282): "o que se apurou foi que 
a autora passou a residir na casa do cunhado, 'devido a sua situação financeira' (fi. 
157), inclusive, tendo de assistir 'uma filha com deficiência mental em decorrência 
de meningite' (fi. 156)". 

Diante de tais fatos, tenho que, considerando as peculiaridades do caso em 
questão, o valor fixado pelo Tribunal a quo a título de danos morais mostra-se 
razoável, limitando-se à compensação do sofrimento advindo do evento danoso. 
Desta forma, o valor indenizatório deve ser mantido na quantia certa de R$ 
130.000,00 (cento e trinta mil reais), passível de correção monetária a contar desta 
data, a ser dividida entre os recorridos. 

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 14.995 -PR (2002/0072650-2) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrentes: Banco do Estado do Paraná S/A e outro 

Advogados: Nilton Bussi e outros 

T. origem: Tribunal de Alçada do Estado do Paraná 

Impetrado: Juízo de Direito da Vara Cível de Cambé - PR 

Recorrida: Bunge Fertilizantes S/A 

Advogados: Rui Santos de Sá e outro 
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EMENTA 

Constitucional- Processo Civil- Recurso ordinário em mandado 
de segurança - Hipoteca sobre imóveis - Fraude à execução - Tercei
ro prejudicado - Ato judicial-Agravo de instrumento - Faculdade -
Inaplícabilidade da Súmula n. 267/STF - Mandado de segurança -
Cabimento. 

1. Na esteira de culta doutrina (Hely Lopes Meireles, Seabra 
Fagundes e Arnoldo Wald), o terceiro prejudicado por ato judicial 
pode impugná-lo por mandado de segurança, mesmo que não tenha in
terposto o recurso cabível (na espécie, o agravo de instrumento). Isto 
porque, a escolha, nesta hipótese, é faculdade do interessado que, na 
maioria das vezes, não pretende discutir os méritos da lide, mas apenas 
livrar-se dos efeitos do ato judicial que lhe prejudicou e atingiu seus 
direitos. 

2. No caso em concreto, há uma particularidade essencial: quando 
da ciência do ato judicial de desfazimento da escritura de hipoteca, por 
suposta fraude à execução, já havia se esgotado o prazo para o recurso de 
instrumento, não podendo os ora recorrentes valerem-se de qualquer outro 
meio processual para salvaguardar seus direitos ao crédito hipotecário. 

3. Precedentes (STF, Plenário, RE ns. 80.191/SP e 81.983/SP e STJ, 
RMS n. 12.775/SP). 

4. Recurso provido para, reformando o v. acórdão de origem, co
nhecer da impetração, determinando o retomo dos autos ao Tribunal a 
quo, para exame do mérito. 

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 dar provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro-Relator, com quem votaram os Srs. Ministros Cesar Asfor 
Rocha, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Junior. 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 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Cuida-se de recurso ordinário em mandado 
de segurança interposto por Banco do Estado do Paraná S/A e outro, sendo recorri
do Bunge Fertilizantes S/A (sucessora de Manah S/A), com fundamento no art. 105, 
II, b, da Constituição Federal, contra o v. acórdão de fls. 433/442 proferido pelo 
colendo Quarto Grupo de Câmaras do egrégio Tribunal de Alçada do Estado do 
Paraná que, por maioria, não conheceu da impetração. 

A ementa do julgado encontra-se assim expressa, verbis (fls. 433/434): 

"Mandado de segurança - Impetração contra ato judicial que declara 
ineficaz a constituição de hipoteca sobre imóveis - Fraude à execução -
despacho que demandaria recurso de agravo de instrumento - Descabimento 
do writ - Terceiro prejudicado - Legitimidade para interpor o agravo de 
instrumento - Inteligência do art. 499 do CPC - Segurança denegada. 

1. Mandado de segurança não se presta para servir de recurso apropria
do para o ataque à decisão impugnada, ou seja, o agravo de instrumento que, 
com a nova sistemática processual lhe atribuída, é o recurso cabível contra 
decisão que declara ineficaz hipoteca firmada sobre imóveis, com fundamen
to em fraude à execução. 

2. O terceiro prejudicado com a decisão tem legitimidade para interpor 
agravo de instrumento contra decisão interlocutória, nos termos do art. 499 
do CPC". 

Interpostos embargos de declaração foram os mesmos, à unanimidade, rejei
tados (fl. 460). 

Alegam os recorrentes, nas suas razões, em síntese, que o v. aresto lhes negou a 
prestação jurisdicional ao não conhecer da impetração. Isto porque, como terceiros 
prejudicados nos autos da execução por título extrajudicial ajuizada pela ora recorri
da contra Freezagro Produtos Agrícolas S/A, somente vieram a tomar ciência de que 
o douto juízo monocrático havia declarado a ineficácia da escritura pública de hipo
teca, da qual era beneficiária, quando da publicação do edital de leilão dos bens 
hipotecados a seu favor. Logo, apesar de legitimados pelo art. 499 do CPC para 
interpor o recurso do agravo de instrumento, há muito o prazo havia se escoado. 
Requerem, desta forma, o provimento do presente recurso ordinário para que o Tribu
nal de origem retome o julgamento da impetração em seu mérito (fls. 464/490). 

Foram apresentadas contra-razões às fls. 523/545. 

Estando tempestivo o recurso e devidamente preparado (fls. 516/517), subi
ram os autos a esta Corte. 
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A douta Subprocuradoria Geral da República opina pelo desprovimento do 
recurso (fl. 573). 

Após, vieram-me conclusos, por atribuição. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso encontra
se tempestivo e preparado e, no mérito, merece ser provido. 

Consta dos autos que a ora recorrida Bunge Fertilizantes S/A (sucessora de 
Manah S/A) ajuizou ação de execução de ttulo extrajudicial contra a empresa Fre
ezagro Produtos Agrícolas S/A, objetivando o recebimento de duplicatas no valor 
de R$ 40.288,45 (quarenta mil, duzentos e oitenta e oito reais e quarenta e cinco 
centavos). 

No curso da execução, o douto Juízo da Vara Cível de Cambé - PR declarou 
ineficaz a hipoteca de imóveis feitas pela exe'cutada (Freezargo), através de escritu
ra pública, em favor dos ora recorrentes, alegando fraude a credores. 

Diante do legítimo interesse em preservar a hipoteca feita em seu favor, por
quanto foi celebrada em 22.02.1996, antes do ingresso da ação executiva 
(22.03.1996), os recorrentes impetraram o presente writ, aduzindo direito líquido e 
certo a garantia hipotecária pactuada, sustentando que apenas tomaram ciência do 
despacho monocrático quando do edital de leilão dos bens hipotecados. 

O Tribunal de origem não conheceu da impetração, registrando que (fls. 435/ 
438): 

"Esclarece-se, inicialmente, que a ora impetrante não foi parte na ação de 

execução de título extrajudicial; contudo, a legislação admite a interposição do 

agravo de instrumento por aquele que restou prejudicado. 

Assim, podem interpor recurso as parte do processo, o Ministério Público 

e o terceiro prejudicado pela decisão impugnada, segundo disposto no art. 499 
do cpc. 

Defere, pois, o digesto processual, legitimidade para recorrer ao terceiro 
prejudicado pela decisão e, no caso, em face das razões expendidas na pream
bular recursal, demonstrado está o liame entre a decisão e o prejuízo que esta 
lhe causou, já que perdeu a garantia de receber seu crédito, que estaria con
substanciada na hipoteca dada em seu favor, que foi declarada ineficaz . 

... omissis. 
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Em relação ao cabimento do recurso, impossível seu conhecimento. 

Muito embora tenha sido dado seguimento ao mandamus, entende a 

melhor jurisprudência não ser possível o conhecimento de writ contra decisão 

ou despacho judicial, quando houver recurso previsto. 

A escolha do mandado de segurança antes de esgotado o recurso previsto 
nas leis processuais, principalmente quando não ocorre decisão teratológica ou 

flagrante ilegalidade e ausente irreparabilidade do dano não se justifica. 

Se o legislador ordinálio cliou recurso específico para determinadas deci

sões, não pode o interessado substituí-lo por outro, sem expressa disposição 
legal. 

... omissis. 

No caso, portanto, o recurso cabível seria o agravo de instrumento, não 
podendo, em face da existência de recurso oponível, com possibilidade de 
atribuição de efeito suspensivo, o deferimento do mandado de segurança." -
Grifei. 

o cerne da questão posta no presente recurso ordinário cinge-se na pos
sibilidade ou não do terceiro prejudicado, esgotado o prazo recursal, impetrar 
mandado de segurança para lhe garantir direito líquido e certo ameaçado. 

A doutrina é unânime na aceitação da via mandamental para estes casos. 
Hely Lopes Meireles leciona-nos que " ... 0 terceiro prejudicado por decisão em 
mandado de segurança para o qual não foi citado pode recorrer do julgado no prazo 

de que dispõem as partes como, também, pode utilizar-se do mandamus para 

impedir lesão a direito seu, líquido e certo, mesmo que a sentença ou o acórdão 

admita recurso ao seu alcance" (in, "Mandado de Segurança, Ação Popular etc.", 
Malheiros, 14a edição, p. 46). No mesmo diapasão, Seabra Fagundes ensina-nos 
que " ... se o recurso oferecido pelo Código para defesa de direito de pessoa estranha 

à relação processual é de uso facultativo, a clitélio do próprio interessado (ao invés 

do que sucede com os recursos deferidos às partes, que se não usados levam à 

preclusão e à coisa julgada), não se pode incluí-lo entre os recursos previstos nas leis 
processuais, que uma vez existentes tomam descabida a impetração da segurança. 

Emprestar-lhe este efeito seria privar o terceiro, totalmente descompromissado com 
a ação ajuizada, de optar; entre vários meios de defesa do seu direito, por aquele 

que lhe pareça o mais condizente com o seu interesse." (In, RDMP /Guanabara, voI. 
18, maio/dezembro, 1973). 

Por fim, ainda sobre o tema, Arnoldo Wald assevera que " ... esse caráter 

facultativo da apelação do terceiro prejudicado, com a possibilidade para o terceiro 
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de opotar por qualquer outra via processual que lhe pareça mais eficiente ou mais 
rápida, é reconhecida por toda a doutrina, conforme se verifica pelas lições de 
Pontes de Miranda ('Comentários ao Código de Processo Civil', 2a ed., Rio, 
Forense, 1960, tomo IX/85, influe); Pedro Palmeira ('Da intervenção de tercei
ros nos principais sistemas legislativos - Da oposição', Recife, 1954, p. 127); José 
Frederico Marques ('Instituições de Direito Processual Civil', Rio, Forense, 
1960, voI. IV /84) e Enrico Tullio Liebman ('Eficácia e Autoridade da Sentença', 
Rio, Forense, 1945, p. 111, nota e infine)." (In, RT 517/39) 

Assim, na esteira de cultos pronunciamentos, entendo que o terceiro prejudica
do por ato judicial pode impugná-lo por mandado de segurança, mesmo que não 
tenha interposto o recurso cabível (na espécie, o agravo de instrumento). Isto por
que, a escolha, nesta hipótese, é faculdade do interessado que, na maioria das 
vezes, não pretende discutir os méritos da lide, mas apenas livrar-se dos efeitos do 
ato judicial que lhe prejudicou e atingiu seus direitos. No caso em concreto, há uma 
particularidade essencial: quando da ciência do ato judicial, já havia se esgotado o 
prazo para o recurso de instrumento, não podendo os ora recorrentes valerem-se de 
qualquer outro meio processual para salvaguardar seus direitos ao crédito hipote
cário. 

Corroborando a doutrina, o Plenário do colendo Supremo Tribunal Federal, 
assim ementou: 

"Mandado de segurança - Decisão recorrível- Terceiro prejudicado. 

A restrição imposta pelo art. 5{l, inciso lI, da Lei n. 1.533/1951, consubs
tanciada, também, na súmula do Supremo Tribunal, Verbete n. 267, não se 
aplica ao terceiro prejudicado que não integrou a lide, sendo ÍlTelevante, no caso 
concreto, haverem os impetrantes sido intimados da sentença, vez que os mes
mos foram excluídos da demanda por decisão proferida em c01Teição parcial. 

Recurso extraordinário não conhecido". (In, RTJ 87/96, REsp n. 
80.191/Sp, ReI. p/ o acórdão Ministro Cunha Peixoto) 

"Mandado de segurança impetrado por terceiro prejudicado visando à 
cassação de decisão recorrível- Possibilidade. 

Não sendo parte no feito, pode o terceiro prejudicado fazer uso do man
dado de segurança para impedir lesão a direito seu, líquido e certo, provocada 
por decisão judicial, mesmo quando seja esta passível de recurso. 

Não-incidência, no caso, do art. 5{l, lI, da Lei n. 1.533/1951 e Súmula n. 
267. Precedente do STF. 

Recurso extraordinário não conhecido". (In, RTJ 88/890, REsp n. 
81.983/SP' ReI. p/ o acórdão Ministro Cunha Peixoto). 
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Confira-se, no mesmo sentido, precedente deste Tribunal de Uniformização 
Infraconstitucional: 

"Mandado de segurança - Ato judicial- Terceiro prejudicado - Não
interposição do recurso cabível- Possibilidade -Súmula n. 202. 

I - Ao permitir o recurso de terceiro prejudicado, o art. 499 do CPC outor
ga direito potestativo, a ser exercido a critério do prejudicado, cuja inércia não 

gera preclusão. 

II - É lícito ao terceiro prejudicado requerer mandado de segurança contra 

ato judicial, em lugar de interpo/; contra ele, o recurso cabível. 

UI -A circunstância de a sentença estar sob desafio de recurso com efeito 
suspensivo não lhe retira o potencial ofensivo, nem a imuniza contra manda
do de segurança em favor de terceiro prejudicado .... " (RMS n. 12.775/SP, 
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ de 03.04.2001). 

Mais não há que se perquirir. 

Por tais fundamentos, dou provimento ao recurso para, reformando o v. aresto 

de origem, conhecer da impetração, determinando o retomo dos autos ao Tribunal a 

quo para exame do mérito. 

É como voto. 
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 41.301- RS (2004/0008716-4) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Autora: Justiça Pública 

Réus: Jaime Gotardo Gomes, José Cláudio Backes, Evandro José Pozza e João 
Alberto Paludo 

Suscitante: Juízo de Direito de Tapera - RS 

Suscitado: Juízo Federal da Vara Criminal de Passo Fundo - SJ/RS 

EMENTA 

Criminal. Conflito de competência. Liberação de organismo gene
ticamente modificado no meio ambiente. Sementes de soja transgênica. 

Falta de autorização da CNTBio. Eventuais efeitos ambientais que não se 

restringem ao âmbito de Estados da Federação individualmente conside

rados. Possibilidade de conseqüências à saúde pública. Interesse da 

União no controle e regulamentação do manejo de sementes de OGM. 

Competência da Justiça Federal. 

I - A Comissão Técnica Nacional de Biossegurança CCNTBio) -

órgão diretamente ligado à Presidência da República, destinado a asses

sorar o governo na elaboração e implementação da Política Nacional de 

Biossegurança - é a responsável pela autorização do plantio de soja 

transgênica em território nacional. 

II - Cuidando-se de conduta de liberação, no meio ambiente, de 

organismo geneticamente modificado - sementes de soja transgênica -

em desacordo com as normas estabelecidas pélo órgão competente, ca

racteriza-se, em tese, o crime descrito no art. 13, inc. V, da Lei de Biosse

gurança, que regula manipulação de materiais referentes à biotecnolo

gia e à engenharia genética. 

IH - Os eventuais efeitos ambientais decorrentes da liberação de or

ganismos geneticamente modificados não se restringem ao âmbito dos 

Estados da Federação em que efetivamente ocorre o plantio ou descarte, 

sendo que seu uso indiscriminado pode acarretar conseqüências a direi

tos difusos, tais como a saúde pública. 

IV - Evidenciado o interesse da União no controle e regulamentação 

do manejo de sementes de soja transgênica, inafastável a competência da 
Justiça Federal para o julgamento do feito. 
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v -Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Fede
ral da Vara Criminal de Passo Fundo - SJ/RS, o Suscitado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas,. 
acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do conflito e declarar competente o Suscitado, Juízo Federal da 
Vara Criminal de Passo Fundo - SJ/RS, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Jorge Scartezzini, 
Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Paulo Medina e José Arnaldo da Fonseca. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Nilson Naves. 

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

Ministro Gilson Dipp, Relator 

DJ de 17.05.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de conflito negativo de competência entre 
o Juízo de Direito de Tapera - RS, o Suscitante, e o Juízo Federal da Vara Criminal 
de Passo Fundo - SJ/RS, o Suscitado, nos autos de ação penal instaurada visando 
à apuração de crime de liberação, no meio ambiente, de organismo geneticamente 
modificado (OGM), em desacordo com as normas da Comissão Técnica Nacional 
de Biossegurança (CNTBio). 

Consta dos autos que os réus foram surpreendidos por fiscais da Secretaria de 
Agricultura e do Abastecimento do Estado do Rio Grande do Sul, com soja e semen
tes da leguminosa, sendo parte delas mantida em estoque e parte preparada e pron

ta para o plantio. 

Em razão da suspeita de se cuidar de organismo geneticamente modificado, 
foi realizada a apreensão de parte da soja e das sementes. Posteriormente, a trans
genia dos espécimes foi constatada por intermédio de exame pericial realizado pela 

Embrapa. 

Diante disso, os réus restaram denunciados, perante a Justiça Federal, como 

incursos no art. 13, inc. V, da Lei n. 8.974/1995. 

Entretanto, a Juíza Federal da Vara Criminal de Passo Fundo declinou de sua 

competência, em favor da Justiça Estadual. 
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Segundo argumentou, a Constituição Federal- ao estabelecer competência 
concorrente entre a União, os Estados e o Distrito Federal, para legislar e fiscalizar 
o cumprimento de leis relativas ao meio ambiente - teria reservado à União, 
especificamente, apenas um "interesse genérico sobre a proteção do meio ambiente 
no território nacional". (FI. 89) 

Considerou, ainda, que a Lei n. 8.974/1995, apesar de legitimar para a pro
positura de ação penal nos casos ali relacionados, tanto o Ministério Público da 
União quanto o dos Estados, não teria fixado, em nenhum momento, a competência 
da Justiça Federal. (FI. 89) 

Recebidos os autos no Juízo Estadual e aberta vista ao Ministério Público, este se 
manifestou no sentido de cuidar a hipótese, efetivamente, de caso da competência da 
Justiça Federal. Entendeu o Parquet Estadual que os efeitos da difusão de organismos 
geneticamente modificados afetam os interesses de toda a Federação, e não somente 
o dos Estados nos quais são os mesmos liberados ou descartados (fls. 222/225). 

O Juízo de Direito de Tapera, por sua vez, encampando os fundamentos da 
manifestação ministerial, suscitou o presente conflito de competência (fl. 225 verso). 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pela competência do juízo 
Suscitado (fl. 42). 

É o relatório. 

Em mesa, para julgamento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Cuida-se de conflito negativo de compe
tência entre o Juízo de Direito de Tapera - RS, o Suscitante, e o Juízo Federal da 
Vara Criminal de Passo Fundo - SJ/RS, o Suscitado. 

Os réus restaram denunciados, perante a Justiça Federal, como incursos no 
art. 13, inc. V, da Lei n. 8.974/1995. 

Entretanto, a Juíza Federal da Vara Criminal de Passo Fundo declinou de sua 
competência, em favor da Justiça Estadual. 

Segundo argumentou, a Constituição Federal teria reservado à União apenas um 
"interesse genérico sobre a proteção do meio ambiente no território nacional". (FI. 89) 

Considerou, ainda, que a Lei n. 8.974/1995, apesar de legitimar para a pro
positura de ação 'penal nos casos ali relacionados, tanto o Ministério Público da 
União quanto o dos Estados, não teria fixado, em nenhum momento, a competência 
da Justiça Federal. (FI. 89) 
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Recebidos os autos no Juízo Estadual, o Ministério Público manifestou-se no 
sentido de cuidar a hipótese, efetivamente, de caso da competência da Justiça Fede
ral, entendendo que os efeitos da difusão de organismos geneticamente modificados 
afetam os interesses de toda a Federação, e não somente o dos Estados nos quais são 
os mesmos liberados ou descartados (fls. 222/225). 

O Juízo de Direito de Tapera - RS, por sua vez, acatando os fundamentos da 
manifestação ministerial, suscitou o presente conflito de competência (fl. 225 verso). 

Pelo exame dos autos, entendo que assiste razão ao Juízo Suscitante. 

Trata-se de discussão sobre a competência para o julgamento de ação penal 
na qual se apura conduta de liberação, no meio ambiente, de organismo genetica
mente modificado - sementes de soja transgênica - em desacordo com as normas 
estabelecidas pelo órgão competente. 

A proteção do meio ambiente foi elevada ao status de direito fundamental de 
terceira geração pela Constituição Federal de 1988. A partir daí, tem-se feito im
prescindível a edição de normas ordinárias que visem assegurar a efetividade de tal 
direito. 

Visando ao cumprimento do mandamento constitucional, foi editada, entre 
outras, a Lei n. 8.974, de 05 de janeiro de 1995, que, regulamentando os incisos II 
e V do § 1 Jl do art. 225 da Constituição Federal, estabeleceu normas para o uso de 
técnicas de engenharia genética e liberação, no meio ambiente, de organismos 
geneticamente modificados (OGM). 

A r. lei, ainda, autorizou a criação da Comissão Técnica Nacional de Biosse
gurança (CNTBio), órgão diretamente ligado à Presidência da República, destina
do a assessorar o governo na elaboração e implementação da Política Nacional de 
Biossegurança. 

In casu, os réus - surpreendidos na posse de soja e sementes da leguminosa 
geneticamente modificadas e prontas para o plantio - foram denunciados nos 
termos do inciso V do art. 13 da referida lei, segundo o qual constitui crime na 
liberação ou o descarte no meio ambiente de OGM em desacordo com as normas 
estabelecidas pela CTNBio e constantes na regulamentação desta lei". 

Ressalvou, a denúncia (fl. 04), não ter sido, ainda, autorizado pela CNTBio o 
plantio de soja transgênica, em território nacional. 

Caracterizada, pois, em tese, a conduta típica prevista na Lei de Biosseguran
ça, considerando-se ser a manipulação de materiais referentes à biotecnologia e à 
engenharia genética é por ela regulada. 

É certo que o § 6Jl do art. 13 da Lei n. 8.974/1995 legitima tanto o Ministério 



JURISPRUDÊNCIA DA TERCEIRA SEÇÃO 

Público da União quanto o órgão ministerial estadual para o oferecimento de de
núncia, quando observados os enquadramentos típicos ali elencados. 

Entretanto, em se tratando de liberação no meio ambiente, de organismo ge
neticamente modificado, a competência para o julgamento de eventual ação penal 
recai sobre a Justiça Federal. 

Isso porque os eventuais efeitos ambientais decorrentes da liberação de tais 
organismos não se restringem ao âmbito dos Estados da Federação em que efetiva
mente ocorre o plantio ou descarte, sendo que seu uso indiscriminado pode acarre
tar conseqüências a direitos difusos, tais como a saúde pública. 

Neste particular, trago as considerações da Subprocuradoria Geral da Repú
blica, apresentadas em sede de parecer (fl. 233): 

"13. Na verdade, as conseqüências da liberação desordenada dos trans
gênicos, considerada a incerteza de sua inocuidade, não ficarão adstritas ao 
Estado no qual foi praticado o fato típico, podendo ampliar-se por todo o 
território nacional, e até internacional, tendo em vista o fácil alastramento 
dos OGMs na natureza e o difícil controle de seus efeitos. 

14. Ora, o tema não diz respeito somente a interesses locais; ao contrá
rio, atinge a União como um todo, o que, por si só, já seria suficiente para 
manter a questão na seara federal. 

15. Contudo, há que se considerar, ainda, a possível ocorrência de prejuízo à 
saúde pública, decorrente da transgenia, o que ultrapassa os limites locais, afigu
rando-se igualmente suficiente para firmar a competência da Justiça Federal. 

16. Nessa perspectiva, a competência para julgar a questão - envolven
do o meio ambiente como um todo - não pode fixar-se no âmbito estadual, 
em razão de seus limites jurisdicionais, mas sim, da Justiça Federal, que deve
rá atuar nos casos em que seja manifesto o interesse nacional ou regional 
(dois ou mais Estados), e sempre que necessário garantir a segurança e o bem
estar supra-estadual ou nacional." 

Inafastável, pois, a ocorrência do interesse da União, a ensejar a competência 
da Justiça Federal para o julgamento do feito. 

Diante do exposto, conheço do conflito e declaro competente para apreciar e 
julgar a causa o Juízo Federal da Vara Criminal de Passo Fundo - SJ/RS, o Susci
tado. 

É como voto. 
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EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
N. 213.272 - CE (2000/0017926-4) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Embargantes: José Vilson Damasceno e outros 

Advogados: João Estenio Campelo Bezerra e outros 

Embargada: União 

EMENTA 

Embargos de divergência. Administrativo. Taifeiros da Aeronáuti
ca. Promoção ao suboficialato. Dissídio não configurado. 

1. Inexiste a divergência ensejadora da interposição dos respectivos 
embargos, quando o acórdão impugnado avança no exame do mérito da 
controvérsia, limitando-se o paradigma a não conhecer do recurso. 

2. "Não se presta a justificar embargos de divergência o dissídio 
com acórdão de Turma ou Seção que não mais tenha competência para 
a matéria neles versada". (Súmula n. 158) 

3. Embargos não conhecidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer dos embargos de divergên
cia, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Paulo 
Medina, Fontes de Alencar, José Arnaldo da Fonseca, Gilson Dipp, Hamilton Carva
lhido e Jorge Scartezzini votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 10 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

DJ de 17.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: José Vilson Damasceno e outros opõem embar
gos de divergência contra acórdão da Quinta Turma assim ementado: 

''Administrativo. Taifeiros. Ministério da Aeronáutica. Lei n. 3.953/1951. 
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- Aos taifeiros integrantes dos quadros da Aeronáutica é possibilitado o 
acesso até a graduação de suboficial, desde que preencham os requisitos pre
vistos em regulamento. 

- Recurso conhecido e provido." (FI. 1.837) 

Opostos embargos declaratórios, restaram rejeitados em julgado resumido 
nestes termos: 

"Processual Civil. Embargos declaratórios. Omissão. 

I - Não padece de falta de fundamentação o acórdão que, com amparo 
em farta jurisprudência desta Corte, apresenta concreta motivação. 

II - Entendendo a decisão embargada, a partir da análise da Lei n. 
3.953/1961, que as condições para acesso a graduação de suboficial dentro 
dos quadros da Aeronáutica poderiam, por conveniência da Força, serem di
versas das estabelecidas para os quadros da Marinha, fica afastada, por impe
rativo lógico, eventual alegação de ofensa ao princípio da isonomia. 

Embargos rejeitados" (fl. 1.854). 

Aponta-se divergência com julgados da Segunda, Quinta e Sexta Turmas desta 
Corte, sustentando-se, em síntese, que os embargantes têm o direito de serem pro
movidos a suboficiais. 

O Relator originário do feito, o Ministro William Patterson, indeferiu os em
bargos liminarmente (fl. 1.936), decisão que, em sede de agravo regimental, enten
di por bem reconsiderar, para melhor exame da controvérsia, determinando o pro
cessamento do recurso. 

Impugnação às fls. 1.954/1.957. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou, preliminarmente, pelo não-co
nhecimento dos embargos e, no mérito, por seu desprovimento (fls. 1.965/1.977). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): O recurso, de fato, não pode ser conhe-
cido. 

O parecer da Subprocuradoria Geral da República, da lé!:vra do Dr. Antônio 
Augusto César, apanhou bem a espécie, anotando: 

"Quanto à verificação de divergência entre o acórdão hostilizado e os 
mencionados como paradigmas, teço as seguintes considerações. 

RSTJ, a. 17, (186): 467-488, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

No que diga ao Recurso Especial n. 19.252/DF, trazido como paradigma 
da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, percebo que o suporte 
fático que ensejou a decisão é diverso da hipótese debatida nos autos, pois 
trata de direito de promoção de sargento da Aeronáutica e não de taifeiro. 

O paradigma proferido pela mesma Quinta Turma desta Corte de Justiça 
não se presta à demonstração da divergência por identidade do órgão julga
dor. É o que preconiza o Verbete Súmular n. 343/STE 

No que tange ao Recurso Especial n. 195.303/RS, originário também da 
Sexta Turma, igualmente constato inexistir divergência. Tanto o acórdão ata
cado quanto o indicado como divergente entendem que, para a promoção dos 
taifeiros ao suboficialato, faz-se necessário o preenchimento dos requisitos 
previstos em lei. Ocorre que, enquanto o aresto guerreado afirma que os em
bargantes não lograram comprovar o preenchimento dos aludidos requisitos, 
o acórdão paradigma sequer adentrou nesse mérito, por demandar incursão 
na seara fático-probatória. 

Nesse sentido é o seguinte precedente da Primeira Seção do Superior 
Tribunal de Justiça: 

'Embargos de divergência. Alegada divergência entre acórdão que 
não conheceu do recurso especial na parte impugnada e outro que apre
ciou o mérito. 

Não cabe viabilizar embargos de divergência opostos contra decisão 
que não conheceu recurso especial, por entender ausentes os pressupostos 
de admissibilidade, quando o acórdão paradigmático trazido a confron
to, para configurar o dissídio, apreciou o mérito da questão' (EREsp. n. 
107.686/RS, ReI. Min. Demócrito Reinaldo, DJ de 29.03.1999). 

Embargos de divergência não conhecidos.' (EREsp. n. 258.930/RS, 
ReI. Min. Franciulli Netto, Primeira Seção, DJ de 12.05.2003) 

Concluindo, entre os acórdãos indicados como divergentes não res
tou devidamente comprovado o dissenso apto ao conhecimento dos pre
sentes embargos de divergência." (Fls. 1.971/1.973) 

Além disso, no tocante aos julgados oriundos da Segunda Turma, incide o 
Enunciado n. 158 da súmula desta Corte, segundo o qual "não se presta a justificar 
embargos de divergência o dissídio com acórdão de Turma ou Seção que não mais 
tenha competência para a matéria neles versada". 

Por fim, de notar que o acórdão embargado, ao declarar que o direito à pro
moção pleiteada não é automático, dependendo das condições estabelecidas em 
regramento específico, que, no caso, conforme exposto na sentença de primeiro 
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grau, não restaram totalmente atendidas, decidiu em sintonia com ajurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça sobre o tema, conforme se vê, por exemplo, do REsp 
n. 147.955/PE, Relator o Ministro Vicente Leal, DJ de 03.11.1997: 

'~dministrativo. Militar reformado no quadro de taifeiros da Aeronáuti
ca. Acesso à graduação de sub oficial. Direito. Inexistência. 

- A jurisprudência deste Tribunal, interpretando a legislação pertinente, 
tem proclamado o entendimento de que aos taifeiros integrantes dos quadros 
da Aeronáutica assiste o direito de ascender até a graduação de sub oficial, dos 
quadros de sargentos supervisores de taifa, desde que atendidas as exigências 
legais e expressas nos regulamentos subseqüentes. 

- Recurso especial conhecido. 

Ante o exposto, não conheço dos presentes embargos. 

É como voto. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPEC1.1\L 
N. 259.682 - SP (2002/0034889-7) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Embargante: Ministério Público Federal 

Embargado: Clebson da Silva Resende (Preso) 

Advogados: Olga Almada Cooksey e outro 

EMENTA 

Criminal. Embargos de divergência. Interposição de recurso especial. Prazo con
tado a partir da aposição do ciente pelo representante doParquet. Embargos acolhidos. 

I - O prazo para a interposição de recurso ministerial tem início na data da 
aposição do ciente pelo representante do Parquet e, não, do ingresso dos autos na 
Procuradoria de Justiça. 

II - Embargos acolhidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, Retomado 
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o julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Felix Fischer, acolhendo os embar
gos de divergência, e dos votos dos Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Laurita Vaz e 
Fontes de Alencar, no mesmo sentido, e dos votos dos Srs. Ministros Hamilton Car
valhido, Paulo Gallotti e Paulo Medina que os rejeitavam, a Seção, por maioria, 
acolheu os embargos de divergência, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Vencidos os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Paulo Medina. 
Votaram com o Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator) os Srs. Ministros Jorge Scartezzi
ni, Laurita Vaz, Fontes de Alencar e Felix Fischer. 

Brasília (DF), 11 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Relator 

DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp: O Ministério Público Federal interpõe embargos 
de divergência ao v. acórdão de fls. 285/292, da egrégia Sexta Turma, cuja ementa 
tem o seguinte teor: 

'1\gravo regimental no recurso especial. Ministério Público. Legitimida
de. Prazo para a apresentação de recurso. Contagem a partir do recebimento 
dos autos com vista. Recurso improvido. 

1. O prazo de recurso para o Ministério Público começa a fluir da inti
mação pessoal, formalidade que se opera por meio da entrega dos autos com 
vista (artigos 18 da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993 e 41, 
inciso Iv, da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993). 

2. Decerto, ao membro do Ministério Público, enquanto titular do órgão 
da instituição que integra, é assegurada, por determinação legal, a prerroga
tiva de ser intimado pessoalmente nos autos. 

3. Tal prerrogativa, é igualmente induvidoso, assente à inquestionável 
exigência de se o ter em genuína proximidade com os autos do processo, 
revela a incompatibilidade legal de sua intimação mediante publicação no 
Diário de Justiça. 

4. Daí por que, deduz-se, tais prerrogativas existem a reclamar a efetiva 
atuação da instituição, realizada, dado o caráter inanimado da pessoajurídi
ca do Ministério Público, pelos seus órgãos, personificados nas pessoas de seus 
membros. 

5. Em sendo assim, mostra-se inafastável a conclusão de que, criando 
um setor de apoio próprio a realizar precipuamente a atividade de recebimen-
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to dos autos e imediato encaminhamento aos seus membros, a instituição, ela 
mesma, avoca, para si, o ônus dos trâmites internos, e, em conseqüência, os 
gravames do tempo consumido no entrave burocrático. 

6. Com efeito, exatamente porque criada, repita-se, pela própria Institui
ção, setor de apoio com finalidade tão específica, denota-se a impossibilidade 
d~ a intimação ser procedida diretamente na pessoa física do membro do 
Parquet. Mas, registre-se, a cientificação se faz, inegavelmente, em conformi
dade com a determinação legal, certo que há de ser levada a efeito, insista-se, 
em obséquio das prerrogativas conferidas à instituição. 

7. Agravo regimental improvido" (fls. 291/292). 

Para a comprovação da divergência, cola cio na os seguintes arestos da Quinta 
Turma: 

"Penal e Processual Penal. Recurso especial. Tempestividade. Prequestio
namento. Súmula n. 400/STE Júri. Homicídio qualificado e lesão corporal 
seguida de morte. Pronúncia. Desclassificação. Revaloração e reexame do 
material cognitivo. 

I - Embora o Ministério Público, na esfera criminal, não possua benefício 
do prazo em dobro, a sua intimação, entretanto, é sempre pessoal, na pessoa 
do agente do Parquet com atribuições para recebê-la e não na de funcionário 
da instituição (cf. art. 41, inciso Iv, da Lei n. 8.625/1993, art. 18, inciso lI, 
alínea h, da LC. n. 75/1993 e art. 370, § 4.0., do CPP). 

II - É de ser reconhecido o 'prequestionamento' quando, no acórdão re
corrido, a quaestio illris está suficientemente ventilada juntamente, ainda, 
com dispositivos legais pertinentes. 

UI - A Súmula n. 400/STF não é óbice para o recurso especial e, in 
casu, concretamente, ela seria inaplicável. 

N - A decisão, na fase da pronúncia, aprecia a admissibilidade, ou não, 
da acusação, não se confundindo com o denominado iudicium causae. 

V - A desclassificação, por ocasião de iuwcium accusationis, só pode 
ocorrer quando o seu suporte fático for inquestionável e detectável de plano. 

VI - Na fase da pronúncia (iudicium accusationis), reconhecida a 
materialidade do delito, qualquer questionamento ou ambigüidade faz incidir 
a regra do brocardo in dubio pro societate. 

VII - Detectada a dificuldade, em face do material cognitivo, na realiza
ção da distinção concreta entre dolo eventual e preterdolo, a acusação tem 
que ser considerada admissível. 
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Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 192.049/DF, DJ de 1.G.03.1999, Relator Ministro Felix Fischer) 

"Processual Penal- Ministério Público - Intimação pessoal- Nulida-
de e inépcia da denúncia após sentença - Preclusão. 

- A intimação do Ministério Público há que ser pessoal, e somente após 
ciência de seu representante legal começa a fluir o prazo. 

- A arguição de nulidades e inépcia deve ser formulada antes da senten
ça, sob pena de preclusão. 

- Recurso desprovido." 

(AgRg no Ag n. 37.654/DF, DJ de 25.10.1993, Relator Ministro Cid Fla
quer Scartezzini) 

"Recurso especial- Intimação do MP - Prazo - Início. 

- O início do prazo recursal para o órgão do MP, começa a fluir a partir 
da intimação pessoal de seu representante com a aposição de seu "ciente". 

- A contagem do prazo se faz com observância da data do protocolo e 
não da juntada da petição. 

- Recurso conhecido e provido para que o egrégio Tribunal a quo 
aprecie os recursos tidos por intempestivos." 

(REsp n. 34.288/PR, DJ de 27.09.1993, Relator Ministro Cid Flaquer 
Scartezzini) 

Admitidos os embargos (fls. 367/369), estes não foram impugnados (fl. 371). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de divergência de posiciona
mentos, entre a Sexta e a Quinta Turmas desta Corte, a respeito do termo inicial do 
prazo para interposição de recurso especial pelo Ministério Público. 

O acórdão divergente, da relatoria do Ministro Hamilton Carvalhido, enten
deu que o prazo para interposição de recurso pelo Parquet começa a fluir na data 
da intimação pessoal, o que se perfaz com a entrega dos autos com vista. 

Os acórdãos paradigmas, por outro lado, explicitam posicionamento no sen
tido de que somente após o ciente do representante do Ministério Público é que se dá 
o início do prazo para a interposição de recurso. 

Merece prosperar a irresignação. 
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In casu, tratou-se de recurso especial contra acórdão da Terceira Câmara do 
Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que deu parcial provimento 
ao recurso de apelação de Clebson da Silva Resende, para reduzir a pena anterior
mente imposta para 03 anos, 06 meses e 20 dias de reclusão, além de multa, a ser 
cumprida em regime inicial fechado. 

O ilustre Relator do apelo excepcional, Ministro Hamilton Carvalhido, negou 
seguimento ao recurso ministerial, asseverando que a intimação do representante 
do Parquet teria ocorrido em 18.11.1999 (quinta-feira), com o recebimento dos 
autos com vista, tendo sido interposto o recurso especial apenas em 10.12.1999 
(sexta-feira), ultrapassando o prazo previsto pelo art. 26 da Lei n. 8.038/1990, 
razão pela qual o apelo raro estaria intempestivo. 

Contudo, o entendimento predominante na Quinta Turma desta Corte orienta
se no sentido de que o prazo para o Ministério Público interpor recurso tem início 
na data da aposição do ciente pelo órgão ministerial, e não do ingresso dos autos 
na Procuradoria de Justiça. 

Nesse sentido, os seguintes precedentes: 

"Embargos de declaração em recurso especial. Alegações de intempestivi
dade do recurso e ausência de prequestionamento. Improcedência. Rediscussão 
da matéria de mérito. Inviabilidade. 

Embora se trate de matéria ainda não pacificada, predomina na juris
prudência desta Corte o entendimento de que o prazo para o Ministério Públi
co interpor recurso tem início na data do 'ciente' aposto pelo órgão ministerial, 
e não do ingresso dos autos na repartição encarregada da movimentação do 
processo, na Procuradoria de Justiça. 

Tendo o acórdão objeto do recurso especial tratado expressamente das 
questões suscitadas no recurso, não há falar em ausência de prequestionamento. 

Enunciado n. 243/STJ: 'O benefício da suspensão do processo não é aplicá
vel em relação às infrações penais cometidas em concurso material, concurso 
formal ou continuidade delitiva, quando a pena mínima cominada, seja pelo so
matório, seja pela incidência da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.' 

Embargos acolhidos em parte apenas para explicitar a tempestividade 
do recurso especial, mantendo-se íntegro o acórdão embargado." 

(EDcl no REsp n. 267.610/SP' DJ de 02.04.2001, Relator Ministro José 
Arnaldo) 

"Criminal. Recurso especial. Dosimetria. Início do prazo para interposi
ção de recurso. Aposição do ciente pelo representante do Ministério Público. 
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Roubo duplamente qualificado. Pena-base majorada no mínimo legal. Agra
vamento que se justifica pela maior reprovabilidade da conduta. Dissídio 
comprovado. Recurso provido. 

O prazo para a interposição de recurso ministerial tem início na data da 
aposição do ciente pelo representante do Parquet e, não, do ingresso dos autos 
na Procuradoria de Justiça. 

O reconhecimento das qualificadoras do concurso de agentes e do em
prego de arma de fogo, ensejam a dupla valoração e a exasperação da pena 
em até a metade, nos termos da previsão legal para tanto e do entendimento 
desta Corte. 

A presença de duas qualificadoras justifica a majoração da reprimenda 
além de 1/3, devido ao maior grau de reprovabilidade da conduta do agente. 

Recurso provido para, cassando-se o acórdão recorrido, determinar o 
agravamento das penas impostas ao recorrido, adequando-as às qualificado
ras reconhecidas pelo Magistrado de 1!1 grau." 

(REsp n. 258.034/SP' DJ de 03.06.2002, de minha relatoria) 

No mesmo sentido, o recente julgado da Terceira Seção, do qual fui Relator 
para o acórdão: 

"Processual Penal. Embargos declaratórios. Termo inicial para o cômpu
to do prazo para o Parquet. Aposição do ciente por um dos seus representantes 
no mesmo órgão fracionário. Ciência inequívoca. Intempestividade reconheci
da. Integrativo não conhecido. 

I - A intimação do Ministério Público deve ser pessoal e o prazo para a 
interposição do recurso ministerial tem início na data da aposição do ciente 
pelo representante do Parquet. 

II - Na hipótese dos autos, houve intimação pessoal de um dos integran
tes do órgão ministerial atuante, inclusive, no mesmo órgão fracionário desta 
Corte, aos 06 de fevereiro, sendo que o recurso integrativo somente foi proto
colizado aos 06 de maio do mesmo ano, ou seja, dois meses depois da intima
ção pessoal. 

IH - Diante da situação exposta, impõe-se reconhecer como intempesti
vos os embargos declaratórios, pois o cômputo do prazo recursal para o Par
quet tem de levar em conta o conhecimento inequívoco da decisão objeto da 
irresignação. 

IV - O termo ciente nos autos tem de ser interpretado com temperos. 
Ademais, não se pode transmudar prazo próprio em impróprio, ao alvitre da 
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parte ou até mesmo do Ministério Público que, em sede de mandado de segu

rança, atua como verdadeiro fiscal da lei. 

V - Embargos de declaração não conhecidos." 

(EDcl no MS n. 7.246/DF,julgado em 13 de novembro de 2002) 

Diante do exposto, acolho os embargos. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Sr. Presidente, trata-se de intimação pessoal do 
Ministério Público. Discute-se se o prazo começaria a correr no momento em que os 
autos fossem entregues na Procuradoria, ou quando da ciência do membro do Mi
nistério Público. 

O presente caso merece atenção por ser diferenciado. Uma vez que funcioná
rio não é membro do Ministério Público; a intimação é na pessoa do membro do 
Ministério Público. Sugiro que haja um referencial, a partir do qual, se houver 
algum ato que demonstre a possibilidade ou quase a certeza de ciência inequívoca, 
ainda que não se coloque ciência nos autos, deve ser contado o prazo. 

Como os autos foram remetidos ao Ministério Público, acredito que o referen
cial seria o análogo ao art. 799 do CPp, ou seja, o funcionário entregando os autos 
para o membro do Ministério Público como o escrivão entrega para o juiz. Desse 
modo, teríamos um referencial para a situação; com ou sem a ciência nos autos, o 
prazo seria computado a partir desse momento. 

Rejeitaria, em princípio, os embargos de divergência. 

RATIFICAÇÃO DE VOTO-VENCIDO 

EMENTA 

Embargos de divergência em recurso especial. Ministério Público. 
Prazo para a apresentação de recurso. Contagem a partir do recebimen
to dos autos com vista. Recurso improvido. 

1. O prazo de recurso para o Ministério Público começa a fluir de 
sua intimação pessoal, formalidade que se opera mediante entrega dos 
autos com vista (artigos 18 da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 
1993, e 41, inciso Iv, da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993). 
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2. Criando, contudo, o Ministério Público, setor de apoio próprio a 
realizar precipuamente a atividade de recebimento dos autos a serem 
entregues a seus membros, a instituição, ela mesma, avoca, para si, o 
ônus da entrega imediata e, em conseqüência, os gravames do tempo 
consumido no eventual entrave burocrático. 

3. Com efeito, exatamente porque criada, repita-se, pela própria 
instituição, setor de apoio com finalidade tão específica, denota-se a 
impossibilidade da intimação ser procedida diretamente na pessoa física 
do membro do Parquet. Mas, registre-se, a cientificação se faz, inegavel
mente, em conformidade com a determinação legal, certo que há de ser 
levada a efeito, insista-se, em obséquio das prerrogativas conferidas à 
instituição. 

4. Embargos de divergência rejeitados. 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Senhor Presidente, voto para que o prazo 
seja contado a partir do recebimento dos autos com vista. 

Esta, a propósito, a letra do artigo 18, inciso II, alínea h, da Lei Complemen
tar n. 75, de 20 de maio de 1993: 

'M. 18. São prerrogativas dos membros do Ministério Público da União: 

( ... ) 

II - processuais: 

( ... ) 

h) receber intimação pessoalmente nos autos em qualquer processo e 
grau de jurisdição nos feitos em que tiver que oficiar. 

( ... )" 

E é este o teor do artigo 41, inciso Iv, da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993: 

''Art. 41. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Público, 
no exercício de sua função, além de outras previstas na Lei Orgânica: 

( ... ) 

N - receber intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdi
ção, através da entrega dos autos com vista; 

c. .. )" 
Ao que se tem, ao membro do Ministério Público, enquanto titular do órgão 

da instituição que integra, é assegurada, por determinação legal, a prerrogativa de 
ser intimado pessoalmente nos autos. 
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Tal prerrogativa, é igualmente induvidoso, assente à inquestionável exigência 
de se o ter em genuína proximidade com os autos do processo, revela a incompati
bilidade legal de sua intimação mediante publicação no Diário de Justiça. 

Daí por que, deduz-se, tais prerrogativas existem a reclamar a efetiva atuação 
da instituição, realizada, dada o caráter inanimado da pessoa jurídica do Ministé
rio Público, pelos seus órgãos, personificados nas pessoas de seus membros. 

Em sendo assim, mostra-se inafastável a conclusão de que, criando um setor 
de apoio próprio a realizar precipuamente a atividade de recebimento dos autos e 
imediato encaminhamento aos seus membros, a instituição, ela mesma, avoca, 
para si, o ônus dos trâmites internos e, em conseqüência, os gravames do tempo 
consumido no entrave burocrático. 

Com efeito, exatamente porque criada, repita-se, pela própria instituição, se
tor de apoio com finalidade tão específica, denota-se a impossibilidade da intima
ção ser procedida diretamente na pessoa física do membro do Parquet. Mas, regis
tre-se, a cientificação se faz, inegavelmente, em conformidade com a determinação 
legal, certo que há de ser levada a efeito, insista-se, em obséquio das prerrogativas 
conferidas à instituição. 

Nesse sentido, os seguintes precedentes: 

"Processo Penal. Recurso especiaL Intempestividade. Ministério Público. 
Intimação pessoaL Vista dos autos. 

1. O prazo de recurso para o Ministério Público começa a fluir da intima
ção pessoal, formalidade que se opera, a teor da Lei n. 8.625, de 12.02.1993 -
Art. 41, IV -Através da entrega dos autos com vista. 

2. Recurso especial conhecido em parte (alínea c) e improvido." (REsp n. 
271.418/SC, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ de 16.04.2001). 

"Processual Civil. Agravo de instrumento. Prazo. Ministério Público. Inti
mação pessoaL Crime de latrocínio. Desclassificação. Roubo simples. Causa 
mortis. Ausência de comprovação. Reexame de prova. Súmula n. 07/STJ. 
Prequestionamento. Ausência. 

- Por prerrogativa legal, o Ministério Público deve receber intimação 
pessoal em qualquer processo de qualquer grau de jurisdição. E esta intima
ção se efetua por meio de entrega dos autos com vista. É o que preceitua o art. 
41, Iv, da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei n. 8.625/1993). 

- Não se conhece de recurso especial embasado na alínea a do permis
sivo constitucional quando a matéria contemplada no julgado recorrido seja 
diversa daquela tratada no apelo nobre. 
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- Em sede de recurso especial, o exame de violação à Lei Federal ou 
negativa de sua vigência (CF, art. 105, III, a) tem como pressuposto o debate 
da questão no âmbito do acórdão recorrido ou, pelo menos o seu prequestio
namento por via de embargos de declaração. 

- Se o Tribunal de origem desclassificou o crime de latrocínio para o de 
roubo simples, ao questionar a causa mortis da vítima, para modificar tal 
entendimento seria imprescindível o reexame de todo o quadro fático-proba
tório, providência esta incompatível com o recurso especial, nos termos da 
Súmula n. 07/STJ. 

- Agravo regimental provido. Agravo de instrumento desprovido." (AgRg 
no Ag n. 166.433/GO, Relator Ministro Vicente Leal, in DJ de 23.10.2000-
nossos os grifos) 

"Processual Civil. Agravo regimental. Ministério Público. Intimação. 

1. O Ministério Público goza do privilégio de ser intimado pessoalmente. 

2. Presunção de veracidade de certidão expedida nos autos de que o 
Ministério Público foi pessoalmente intimado e os autos lhe foram remetidos. 

3. Não prevalência de ciência expressa pelo Ministério Público em desa
cordo com a certidão constante nos autos e com a data do protocolo que 
registra a entrada do processo na sede do órgão. 

4. Agravo regimental improvido." (AgRg no REsp n. 262.463/PE, Relator 
Ministro José Delgado, in DJ de 09.04.2001) 

Pelo exposto, rejeito os embargos. 

É o voto. 

VOTO-VOGAL 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Senhor Presidente, mantenho a posição do 
Senhor Ministro Hamilton Carvalhido, rejeitando os embargos, mas me disponho a 
examinar a proposta de tese do Senhor Ministro Felix Fischer, que me pareceu 
interessante. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Sr. Presidente, acompanho o ilustre Ministro
Relator, para conhecer e acolher os embargos interpostos. 

É como voto. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, a questão foi bem posta tanto 
pelo Ministro Felix Fischer, quanto pelo Ministro-Relator, mas desejo fazer uma 
declaração de voto expressa no sentido da manutenção da decisão embargada. 

Verifiquei os autos e, como disse o Ministro Gilson Dipp, estão em confronto 
acórdão da Sexta Turma, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, segundo o qual 
a contagem do prazo se dá a partir da entrega dos autos na Procuradoria, e o 
acórdão paradigma, que afirma ser a data da ciência do representante do Ministé
rio Público o termo inicial. 

Acompanho a divergência, porém sem fazer qualquer consideração acerca da 
situação do caso concreto, sustentando a tese da contagem a partir da entrega 
efetiva dos autos em qualquer hipótese. 

Rejeito os embargos de divergência. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Sr. Presidente, diante dos esclarecimento do Sr. 
Ministro Paulo Gallotti, voto no sentido de que o dies a quo para interposição do 
recurso seja contado a partir da ciência pessoal do Ministério Público e não do 
simples ingresso dos autos no serviço administrativo da instituição ministerial. 

Acolho os embargos de divergência, reconhecendo que o Ministério Público 
deve lançar o ciente para, a partir desta data, ser contado o início do prazo recur
sal, nos termos do inciso IV do art. 41 da Lei n. 8.625/1993 e do art. 798, § 5il, do 
Código de Processo Penal. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): Sr. Presidente, acompanho o voto do 
Sr. Ministro Paulo Gallotti, rejeitando os embargos de divergência. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Sr. Presidente, temos duas teses, e se chegamos a 
confronto, e se tal confronto é para dirimir simples questão de tese - de ser contado 
o prazo a partir do funcionário ou do membro do Ministério Público - e tendo sido 
rejeitada a posição que apresentei aqui, penso que a lei é clara, pois fala da intimação 
pessoal, e o tem o Ministério Público prerrogativa, qual seja, tomar ciência pessoal
e mencionei que, no caso concreto, haveria abuso - mas, se estamos entendendo 
dessa maneira, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, acolhendo os embargos. 
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RETIFICAÇÃO DE VOTO 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Senhor Presidente, posta a situação como o fez 
o Senhor Ministro Gilson Dipp, ou seja, devemos definir a tese, e é esta a missão da 
Seção, estou de acordo com a intimação pessoal, mas a cada caso concreto poderei 

encontrar o aspecto excepcional, como esse suscitado pelo Senhor Ministro Felix 
Fischer. 

Acolho os embargos de divergência, acompanho o eminente Ministro-Relator, 
ressalvando que não será em termos absolutos. 

RATIFICAÇÃO DE VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Sr. Presidente, acompanho a divergência, rejei
tando os embargos. 
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HABEAS CORPUS N. 26.578 - RJ (2003/0006652-4) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Impetrantes: Jorge Bissoli dos Santos e outro 
Impetrada: Oitava Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
de Janeiro 
Paciente: Nilton Pereira Sampaio Júnior (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. Sursis. Novas condenações. Revogação opera
da após o período de provas. Possibilidade. Constrangimento inocorren
te. Ordem denegada. 

O cumprimento do prazo do sursis não aciona imediata e auto
maticamente a declaração da extinção da punibilidade, tendo em vista 
tratar-se de procedimento incidental sujeito às determinações do contra
ditório. 

Em face disso, possível a averiguação posterior da eficiência do 
benefício, se o transcurso foi satisfatório e se o beneficiário atendeu aos 
pressupostos legais exigidos, caso em que a revogação, mesmo que ope
rada após o período de prova, se afigura correta ante os parâmetros 
legais. 

Não bastasse isso, o fato reclama o entendimento no sentido da 
revogação automática com a simples ocorrência das condenações no 
prazo da suspensão condicional. 

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, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, denegar o 
pedido. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge Scartezzini. 

Brasília (DF), 10 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 04.08.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Trata-se de habeas corpus substitu
tivo impetrado em favor de João Arlindo de Medeiros, contra v. acórdão proferido 
pela Oitava Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, 
que restou assim ementado (fl. 14): 

"Habeas corpus. Constrangimento ilegal. Inocorrência. 

Se durante o cumprimento do sursis, o paciente foi condenado pelo 
cometimento dos crimes dolosos descritos nos arts. 157, § 2il, I e lI, c.c. art. 14, 
n, e 180, do Código Penal, o benefício deve ser revogado, haja vista a prorroga
ção do período de prova, incidindo os arts. 81, I, e 82, § 2il, do Estatuto Repres
sivo, sendo irrelevante que a notícia das condenações tenha chegado ao conhe
cimento do juízo da execução após o encerramento do prazo originário, pois os 
efeitos da revogação são ex runc. Inocorrência do constrangimento ilegal de 
que cuidam os arts. 5il, LXVIII, da CF e 647 do CPP. Ordem denegada." 

Segundo os autos, o Paciente foi condenado à pena de 1 (um) ano e 8 (oito) 
meses de reclusão, mais multa, por incidência dos tipos penais dos artigos 155, § 

4il
, incisos III e Iv, c.c. o art. 14, inciso lI, e 180, todos do Código Penal, condenação 

submetida ao benefício da suspensão condicional. Iniciado o período de provas em 
15.12.1998, veio a cometer novas infrações penais, razão pela qual lhe foi revoga
do o benefício. Inconformado, o Paciente impetrou habeas corpus, ao final dene
gado nos termos da citada ementa. 

Daí este writ substitutivo, no qual alega-se constrangimento ilegal tendo em 
vista a revogação do sursis, decisão tomada, segundo a defesa, ao arrepio dos 
dispositivos legais pertinentes, já que vencido o período de provas. 

O Ministério Público Federal pronunciou-se pela denegação, conforme pare
cer de fls. 17/18. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): O inconformismo da defesa 
resume-se ao fato de que o período de provas da suspensão condicional transcorreu 
sem que houvesse qualquer impedimento. Ou seja, mesmo tendo sido condenado no 
cumprimento do benefício, a revogação só veio a ser suscitada tempos depois. 

O caso, portanto, indica que as decisões finais prolatadas nos processos se 
deram no curso do período de provas do benefício. Assim, comprovadas as conde
nações, uma em 31.03.2000 e a outra em 17.07.2000, o MM. Juiz da Execução 
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resolveu revogá-lo, em 17.09.2002, mesmo com a previsão de cumprimento já expi
rada em 14.12.2000, aplicando-se-Ihe as conseqüências legais. 

De início, rende-se homenagem ao entendimento sufragado pelas instâncias 
antecedentes, no sentido de reconhecer a anulação obrigatória do benefício, ex vi 
do art. 81, inciso I, do Código Penal. Do mesmo modo, acolhe-se a assertiva da 
decisão colegiada estadual no sentido de afastar a preclusão da revogação do sur
sis, porque operado o término do período de provas. 

Confrontando a decisão vergastada com as normas pertinentes, dentre elas as 
indicações previstas na Lei de Execuções Penais, logo se avista o seu acerto. Realmen
te, o cumprimento do prazo do sursis não aciona imediata e automaticamente a 
declaração da extinção da punibilidade, tendo em vista tratar-se de procedimento 
incidental sujeito às determinações do contraditório. É que já decidiu esta Corte: 

"Recurso especial. Ofensa ao art. 67 da Lei de Execução Penal. Súmula 
n. 292 do STE Constitui ofensa ao art. 67, da LEp, o juízo da execução decla
rar extinta a punibilidade atribuída ao réu, em gozo de suspensão condicional 
da pena, pelo simples fato de estar vencido o período de prova, sem que antes 
abrisse vista dos autos ao Ministério Público, para seu pronunciamento. Tra
tando-se de processo executivo, ou de incidente de execução, e ampla a atua
ção fiscalizadora. Não configurado o dissídio jurisprudencial invocado. Re
curso provido pela letra a do inciso IH do art. 105 da Constituição Federal. 
Não conhecido pela letra c. Sumula 292 do STE" 

(REsp n. 659/SP' ReI. Min. José Cândido de Carvalho Filho, DJ de 
21.05.1990) 

Diante disso, possível a averiguação posterior da eficiência do benefício, se o 
transcurso foi satisfatório e se o beneficiário atendeu aos pressupostos legais exigi
dos. No caso vertente, por sinal, o Juízo competente, buscando cumprir as disposi
ções da lei executiva, deu conhecimento ao Ministério Público para falar sobre a 
possibilidade de ver reconhecida a cessação da pena, caso em que, noticiadas as 
apenações definitivas, requereu o Parquet a regular revogação. 

Não bastasse a promoção ministerial, fomentando o conflito de interesse pe
nal, o caso reclama o entendimento no sentido da revogação automática com a 
simples ocorrência condenatória. A propósito, esta Corte já asseverou: 

"Penal. Sursis. Prática de crime doloso no prazo da prova. Extinção da 
punibilidade ou revogação. 

I - o comando legal é o de que, se o réu, no curso do prazo de cumpri
mento do sursis, vem a ser condenado por sentença transitada em julgado, a 

RSTJ, a. 17, (186): 489-553, fevereiro 2005 
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revogação é automática. Decorre de uma condição objetiva. Perde relevância 
o fato de que a revogação venha a ser proferida depois de vencido o prazo. O 
magistrado limita-se a declarar revogada suspensão condicional. 

II - precedentes do STF e do STJ." 

(REsp n. 54.220/SP, ReI. Min. Jesus Costa Lima, DJ de 07.11.1994) 

Por derradeiro, as opiniões dominantes nesta Casa e no Supremo Tribunal 
Federal vertem-se para o lado de confirmar as deliberações tomadas pelo Juízo 
Executório e pelo Colegiado Estadual, consoante pode-se extrair dos precedentes: 

"Criminal. Sursis. Nova condenação. Cassação do benefício. Não impe
de a revogação obrigatória da suspensão condicional da execução da pena o 
fato de a ciência da nova condenação dar-se após o vencimento do período de 
prova - Cp, art. 81, I e parágrafo 2!l." 

(RHC n. 2.974/PR, Relator José dantas, DJ de 18.10.1993) 

"Penal. Sursis. Nova condenação. Revogação. 

1. Se durante o período probatório do sursis o réu é definitivamente 
condenado pela prática de crime doloso, dá-se automaticamente a revogação 
do benefício. 

2. Não importa que o juiz só venha declarar a revogação depois de expi-
rado o prazo de prova, ja que julgado da sentença condenatória. 

3. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 61.961/SP, Ministro Relator Edson Vidigal, DJ de 13.05.1996) 

"Habeas corpus. Suspensão condicional da pena. Concessão. Conde-
na cão irrecorrível em outro processo por crime doloso. Revogacão automáti
ca dó sursis, ainda quando declarada após o período de prova. Extincão da 
pena não configurada. Voto vencido. Segundo o magistério do STF, a cassacão 
do sursis opera-se automaticamente, mesmo depois do prazo de prova, se 
verificado no seu decurso - tal ocorreu na espécie - que o réu viera a ser 
condenado irrecorrivelmente por crime doloso. Ordem denegada." 

(HC n. 68.833/SP' ReI. Min. Célio Borja, DJ de 12.06.1992) 

Ante o exposto, denego a ordem. 

É como voto. 
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HABEAS CORPUS N. 27.673 - SP (2003/0048310-2) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Impetrantes: Ricardo Luiz Mantovani - Defensor Público e outro 

Impetrada: Quarta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo 

Paciente: Audálio Felix da Silva 

EMENTA 

Habeas corpus. Penal e Processual Penal. Uso de entorpecente. 
Infração de menor potencial ofensivo. Art. 20., parágrafo único, da Lei n. 
10.259/2001. Transação penal. Possibilidade. Lei posterior mais benéfi
ca. Retroação. 

1. O parágrafo único do art. 20. da Lei n. 10.259/2001 ampliou a 
definição de crimes de menor potencial ofensivo, porquanto, além de 
ausentes as exceções elencadas no art. 61 da Lei n. 9.099/1995, foi alte
rado o limite da pena máxima abstratamente cominada para 02 (dois) 
anos, sem distinção entre crimes da competência da Justiça Estadual ou 
Federal. Precedentes do STJ. 

2. Tendo-se em conta que o delito imputado ao ora paciente é o 
capitulado no art. 16, caput, da Lei n. 6.368/1976, cuja pena é de 
detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e pagamento de multa, tido, 
pois, como de menor potencial ofensivo, há de se abrir a possibilidade 
de, consoante o art. 76 da Lei n. 9.099/1995, ser-lhe oferecido o benefí
cio da transação penal. 

3. Ordem concedida. 

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, conceder a ordem, nos termos do voto da 
Sra. Ministra-Relatora. Os Srs. Ministros José Arnaldo da Fonseca, Felix Fischer, 
Gilson Dipp e Jorge Scartezzini votaram com a Sra. Ministra-Relatora. 

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

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

DJ de 15.03.2004 

RSTJ, a. 17, (186): 489-553, fevereiro 2005 
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RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de habeas corpus, com pedido de 
liminar, impetrado em favor de Audálio Félix da Silva, contra acórdão da Quarta 
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que denegou a 
ordem no HC n. 393.743.3/3, impetrado com o objetivo de ver assegurado ao ora 
Paciente o benefício previsto no art. 76 da Lei n. 9.099/1995. 

Conforme se extrai dos autos, o Paciente está sendo processado pelo crime 
previsto no art. 16, caput, da Lei n. 6.368/1976. Após o oferecimento da denúncia, 
foi realizada audiência para a apresentação da proposta de suspensão do processo, 
que foi aceita pelo Paciente, embora tenha o seu defensor deixado consignado que 
a aplicação da Lei n. 10.259/2001 lhe seria mais benéfico. 

Sustenta o Impetrante, no presente writ, que o ora Paciente encontra-se sofren
do constrangimento ilegal, já que foi lhe negado o benefício da transação penal, 
assegurado pela edição da Lei n. 10.259/2001, que ampliou o conceito de crime de 
menor potencial ofensivo, elevando a pena máxima para dois anos. 

Alega que a referida lei não se aplica somente no âmbito federal, tendo tam
bém aplicação no âmbito estadual. Assevera, ainda, que, mesmo tendo o Paciente 
aceitado a proposta de suspensão do processo, tal benefício não lhe pode ser nega
do, já que se trata de lei posterior mais benéfica, que deve, portanto, retroagir, sob 
pena de ofensa ao art. 511

, inciso XL, da Constituição Federal. 

Requer, assim, a concessão da ordem para que seja oferecida a proposta da 
transação penal pelo Ministério Público. 

A liminar pleiteada foi indeferida às fls. 28/29. 

Houve pedido de reconsideração (fls. 36/42). 

Dispensadas as informações, ouviu-se o Ministério Público Federal (fls. 51/ 
53), que opinou pela concessão do writ. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): A ordem merece ser concedida. 

Com efeito, em conformidade com o princípio da isonomia, a Lei n. 10.259/ 
2001 ampliou o rol dos crimes de menor potencial ofensivo, quando elevou para 
dois anos a pena máxima abstratamente cominada ao delito, derrogando o art. 61 
da Lei n. 9.099/1995. Ao contrário do que disciplina a Lei n. 9.099/1995, a lei 
nova não afasta da competência do Juizado Especial Criminal os crimes que têm 
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procedimento especial, alcançando, inclusive, as infrações de ação penal privada, 
desde que obedecidos os demais requisitos autorizadores. 

Nesse sentido, confira-se: 

"Ementa: Processual Penal. Habeas corpus. Crime de abuso de autori
dade. Transação penal. Possibilidade. Ampliação do rol dos delitos de menor 
potencial ofensivo. Art. 61 da Lei n. 9.099/1995 derrogado pelo parágrafo 
único do art. 2° da Lei n. 10.259/200l. 

I - Com o advento da Lei n. 10.259/2001, que instituiu os Juizados Espe
ciais Criminais na Justiça Federal, por meio de seu art. 2°, parágrafo único, 
ampliou-se o rol dos delitos de menor potencial ofensivo, por via da elevação 
da pena máxima abstratamente cominada ao delito, nada se falando a respei
to das exceções previstas no art. 61 da Lei n. 9.009/1995. 

II - Desse modo, devem ser considerados delitos de menor potencial ofen
sivo, para efeito do art. 61 da Lei n. 9.099/1995, aqueles a que a lei comine, 
no máximo, pena detentiva não superior a dois anos, ou multa, sem exceção. 

III - Assim, ao contrário do que ocorre com a Lei n. 9.099/1995, a Lei n. 
10.259/2001 não excluiu da competência do Juizado Especial Criminal os 
crimes que possuam rito especial, alcançando, por conseqüência, o crime de 
abuso de autoridade. 

Writ concedido." 

(HC n. 22.881/RS, ReI. Min. Felix Fischer, DJ de 26.05.2003, p. 371) 

Colhe-se do voto condutor do aresto indicado o seguinte excerto, cujos funda
mentos foram adotados, à unanimidade, por esta co lenda Turma: 

"Com efeito, de acordo com a Lei dos Juizados Especiais Criminais (art. 
61 da Lei n. 9.099/1995), em sua redação original, são consideradas infra
ções de menor potencial ofensivo, sujeitando-as à sua competência: a) as con
travenções penais; b) os crimes a que a lei comine pena máxima não superior 
a 1 (um) ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial. 
De acordo com esse conceito, excluem-se do Juizado Especial Criminal os 
delitos que possuam rito especial, alcançando, por exemplo, os crimes de 
abuso de autoridade, porte de entorpecentes, prevaricação e outros. 

Entretanto, com o advento da Lei n. 10.259/2001, que instituiu os Juiza
dos Especiais Criminais na Justiça Federal, por meio de seu art. 2°, parágrafo 
único, ampliou-se o rol dos delitos de menor potencial ofensivo por via da 
elevação da pena máxima abstratamente cominada ao delito, nada se falando 
a respeito das exceções, ou seja, estendendo mais ainda o conceito de infrações 
de menor potencial ofensivo. 

RSTJ, a. 17, (186): 489-553, fevereiro 2005 
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Assim, conforme o entendimento do Professor Damásio E. de Jesus, in 'Lei 
dos Juizados Especiais Criminais Anotada', Ed. Saraiva, 7a edição, pp. 21/22, 'Os dois 
dispositivos cuidam do mesmo assunto, qual seja, conceituação legal de crime de me
nor potencial ofensivo, empregando, porém, regras diversas: enquanto a anterior exce
tua, reduzindo o campo de incidência da norma, a segunda generaliza, ampliando-o. 
Diante disso, de prevalecer a posterior, inegavelmente de direito penal material. Mais 
benéfica, estendendo a relação dos crimes de menor potencial ofensivo, derroga a ante
rior (CF, art. 5'1, XL; Cp, art. 2'\ parágrafo único). Interpretação diversa conduz a situ
ações de flagrante desigualdade jurídica. Assim, o crime de abuso de autoridade, pre
visto na Lei n. 4.898/1965, por ter rito processual especial, não é da competência do 
Juizado Especial Criminal (STF, HC n. 77.216, Primeira Turma, Relator Ministro Se
púlveda Pertence, DJ de 21 agosto 1998, p. 4). Aplicada literalmente a lei nova, tería
mos as seguintes conseqüências, dependendo da qualificação jurídica do autor: la) 

crime da competência da Justiça Federal: Juizado Especial Criminal da Justiça Federal; 
2a) delito da competência da Justiça Comum: inaplícabilidade da Lei n. 9.099/1995. 
Em suma, entendemos que o parágrafo único do art. 2!l da Lei n. 10.259/2001 derrogou 

também a parte final do art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9.099/ 
1995), aplicando a sua extensão (entendimento original de Luiz Flávio Gomes, Lei 
dos Juizados Federais aplica-se aos Juizados Estaduais. < direitocriminal.com > , 
27.07.2001). Em conseqüência, devem ser considerados delitos de menor potencial 

ofensivo para efeito do art. 61 da Lei n. 9.099/1995 aqueles a que a lei comine, no 

máximo, pena detentiva não superior a dois anos, ou multa, sem exceção. De maneira 
que os Juizados Especiais Climinais da Justiça Comum Estadual passam a ter competên

cia sobre todos os C1imes a que a norma de sanção imponha, no máximo, pena detentiva 

não supelior a dois anos (até dois anos), ainda que tenham procedimento especial.'" 

E ainda: 

"Penal. Processual Penal. Recurso ordinário. Transação penal. Entorpe
cente. Uso próprio (art. 16 da Lei n. 6.368/1976). Infração de menor potenci
al ofensivo (art. 2!l, parágrafo único, da Lei n. 10.259/2001). Transação pe
nal. Possibilidade. 

'A Lei n. 10.259/2001, em seu art. 2'\ parágrafo único, alterando a con
cepção de infração de menor potencial ofensivo, alcança o disposto no art. 61 
da Lei n. 9.099/1995' (EDcl no RHC n. 12.033/MS). 

Recurso provido.' (RHC n. 14.141/Sp' Sexta Turma, ReI. Min. Paulo Me
dina, DJ de 09.06.2003) 

"Criminal. Cc. Conflito entre Tribunal de Justiça e Turma Recursal do 
Juizado Especial. Decisões da Turma Recursal não vinculadas aos Tribunais 
Estaduais. Conflito envolvendo 'Tribunal e juízes a ele não vinculados'. Com-
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petência do STJ. Julgamento de apelação criminal. Lei dos Juizados Especiais. 
Aplicabilidade aos crimes sujeitos a procedimentos especiais. Lei n. 10.259/ 
2001. Princípio da isonomia. Alteração do limite de pena máxima para a 
transação penal. Natureza processual, incidência imediata. Competência ab
soluta e improrrogável. Competência da Turma Recursal. 

[ ... ] omissis 

N - A Lei dos Juizados Especiais aplica-se aos crimes sujeitos a procedi
mentos especiais, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permitin
do a transação e a suspensão condicional do processo inclusive nas ações 
penais de iniciativa exclusivamente privada. 

V - Em função do princípio constitucional da isonomia, com a Lei n. 
10.259/2001- que instituiu os juizados especiais cíveis e criminais no âmbi
to da Justiça Federal, o limite de pena máxima, previsto para a incidência do 
instituto da transação penal, foi alterado para 02 anos. 

VI - Tramitando a ação perante a Vara Criminal da Justiça Comum Esta
dual, e entrando em vigor a nova Lei n. 10.259/2001, a competência para 
apreciar a apelação criminal interposta é da Turma Recursal local, pois, tra
tando-se de disposição de natureza processual, a incidência é imediata, por 
força do princípio do tempus regit actum. 

VII - Hipótese em que a competência é absoluta e improrrogável, sob 
pena de nulidade. 

VIII - Conflito conhecido para declarar a competência da Turma Recur
sal Criminal de Porto Alegre - RS, a Suscitante." (CC n. 36.545/RS, Terceira 
Seção, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 26.03.2003) 

Nesse contexto, tendo-se em conta que o delito imputado ao ora paciente é o 
capitulado no art. 16, caput, da Lei n. 6.368/1976, cuja pena é de detenção de 6 
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa, tido, pois, como de menor potencial ofensivo, 
há de se abrir a possibilidade de, consoante o art. 76 da Lei n. 9.099/1995, ser-lhe 
oferecido o benefício da transação penal. 

Ante o exposto, concedo a ordem para determinar a remessa dos autos ao Juízo 
a quo para que seja examinada a possibilidade de oferecimento da proposta de 
transação penal ao Paciente, mediante o exame dos seus pressupostos. 

Prejudicado o pedido de reconsideração. 

É como voto. 
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HABEAS CORPUS N. 34.965 - PA (2004/0054824-2) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Impetrantes: Miguel Viana Santos Neto e outro 

Impetrada: Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da la Região 

Paciente: Valdeni França Nascimento (preso) 

EMENTA 

Criminal. HC. Fraudes por meio da Internet. Prisão preventiva. 
Gravidade do crime. Necessidade da custódia demonstrada. Presença 
dos requisitos autorizadores. Condições pessoais favoráveis. Irrelevân
cia. Pedido de extensão. Supressão de instância. Ordem parcialmente 
conhecida e denegada. 

I - Hipótese em que o paciente foi denunciado pela suposta prática 
dos crimes de estelionato e formação de quadrilha, pois seria integrante 
de grupo hierarquicamente organizado com o fim de praticar fraudes 
por meio da Internet, concernentes na subtração de valores de contas 
bancárias, em detrimento de diversas vítimas e instituições financeiras 
do Brasil e do exterior. 

II - O réu ocupava, em tese, a função de programador, responsável 
técnico pelo software e pelos e-mails por onde circulavam grande quan
tidade de informações bancárias. 

IH - Não há ilegalidade na decretação da custódia cautelar do paci
ente, tampouco no acórdão confirmatório da segregação, pois a funda
mentação encontra amparo nos termos do art. 312 do Código de Proces
so Penal e na jurisprudência dominante. 

IV - A gravidade do delito pode ser suficiente para motivar a segre
gação provisória como garantia da ordem pública. Precedente. 

V - A liberdade do réu poderia, facilmente, ensejar a reiteração da 
atividade delitiva, tendo em vista que praticada via computador. 

VI - Condições pessoais favoráveis do agente não são garantidoras 
de eventual direito subjetivo à liberdade provisória, se a manutenção da 
custódia encontra respaldo em outros elementos dos autos. 

VII - O pleito de extensão dos efeitos do decisum que concedeu 
liberdade provisória a alguns co-réus não foi examinado pelo Tribunal a 
quo. 
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VIII - A análise da matéria por esta Corte ocasionaria indevida 

supressão de instância. 

IX - Ordem parcialmente conhecida e 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, conhecer parcialmente do pedido e, nessa parte, denegar a ordem. Os Srs. 

Ministros Laurita Vaz e José Arnaldo da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Rela

tor. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. Sustentou oralmente: Dr. 

Miguel Viana Santos Neto (p/ pacte). 

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

Ministro Gilson Dipp, Relator 

DJ de 20.09.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se habeas corpus, substitutivo de recurso 

ordinário, contra acórdão proferido pelo egrégio Tribunal Regional Federal da la 

Região, que denegou ordem anteriormente impetrada em favor de Valdeni França 

Nascimento, visando à revogação da prisão preventiva contra ele decretada. 

A ementa do aresto possui o seguinte teor: 

"Processo Penal. Habeas corpus. Prisão preventiva. Presença dos re

quisitos. Manutenção. Ordem denegada. 

1. A concessão da liberdade provisória está condicionada à inocorrência 

de qualquer das hipóteses que permitam a decretação da prisão preventiva. 

2. Evidenciadas as circunstâncias hábeis a recomendar a segregação 

cautelar do paciente, como medida necessária para garantir a ordem pública 

e a ordem econômica e a instrução criminal, deve o mesmo permanecer afas

tado do convívio social. 

3. A discussão acerca da participação do paciente na apontada organi

zação criminosa está a desafiar instrução probatória, o que não se apresenta 

suscetível de ocorrer na estreita via processual do habeas corpus. 

4. Habeas corpus denegado." (FI. 230) 
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o paciente foi denunciado, juntamente com outros 30 co-réus, pela suposta 
prática dos crimes previstos nos artigos 171 e 288, ambos do Código Penal, consis
tente em fraudes cometidas por meio da Internet, com o fim de subtrair valores de 
contas bancárias. 

Em razões, reitera-se a argumentação originária, no sentido da ausência dos 
pressupostos para a prisão preventiva. 

Aduz-se ser o paciente possuidor de condições pessoais favoráveis, tais como 
primariedade e bons antecedentes. 

De outro lado, pugna-se, subsidiariamente, pela extensão, ao paciente, do 
benefício concedido a 07 co-réus de aguardar em liberdade a instrução criminal. 

As informações foram prestadas às fls. 252/253. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pela denegação da ordem (fls. 
268/271). 

É o relatório. 

Em mesa para julgamento. 

VOTO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp(Relator): Trata-se habeas corpus, substitutivo 
de recurso ordinário, contra acórdão proferido pelo egrégio Tribunal Regional Fe
deral da 1 li Região, que denegou ordem anteriormente impetrada em favor de Val
deni França Nascimento, visando à revogação da prisão preventiva contra ele decre
tada. 

o paciente foi denunciado, juntamente com outros 30 co-réus, pela suposta 
prática dos crimes previstos nos artigos 171 e 288, ambos do Código Penal, consis
tente em fraudes cometidas por meio da Internet, com o fim de subtrair valores de 
contas bancárias. 

Em razões, reitera-se a argumentação originária, no sentido da ausência dos 
pressupostos para a prisão preventiva. 

Aduz-se ser o paciente possuidor de condições pessoais favoráveis, tais como 
primariedade e bons antecedentes. 

De outro lado, pugna-se, subsidiariamente, pela extensão, ao paciente, do 
benefício concedido a 07 co-réus de aguardar em liberdade a instrução criminal. 

Não merece prosperar a irresignação. 

O decreto prisional possui o seguinte teor: 
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"Na sua representação, a autoridade policial empresta ao grupo de falsá
rio o perfil de uma organização criminosa, nos moldes em que disciplinada 
pela Lei n. 9.034/1995. 

(. .. ) 

Além do número mínimo de quatro integrantes, estruturados de forma 
permanente para a prática de crimes, tal organização apresenta um plus em 
relação ao bando ou quadrilha, definido no art. 288 do Cp, representado pela 
estrutura hierarquizada, com planejamento do tipo empresarial, manifestado 
na forma do recrutamento e pagamento do pessoal, na programação de fluxo 
de mercadorias, de caixa etc.; na divisão funcional das atividades; no uso de 
meios tecnológicos sofisticados à disposição de poucos; na conexão com 
agentes do Poder Público, com vistas, principalmente, à impunidade de suas 
ações, além de outras características. 

Vislumbra-se razoável, assim, atribuir ao grupo de que se trata o perfil 
de uma autêntica organização criminosa, porquanto evidentes algumas das 
características acima elencadas, como a existência de certa hierarquia e algu
ma divisão de funções entre seus membros; a utilização de meios tecnológicos 
que, se em princípio não são tão sofisticados, adquiriram tal conformação 
com o emprego que lhes vêm sendo dado; o recrutamento de outras pessoas, 
de fora do núcleo da organização, titulares das contas correntes onde são 
depositados os recursos provenientes das transferências ilícitas; fraudes prati
cadas em larga escala, alcançando grande número de pessoas e extensa área 
territorial, com penetração, inclusive, no exterior, com potencial de causar 
abalos no nível de credibilidade do sistema financeiro do País. 

Fundadas são, pois, as premissas do pedido, autorizando o deferimento. 

( ... ) 

Conquanto se aproxime da prisão temporária, a prisão preventiva dela 
se afasta na exata medida em que seus pressupostos são mais graves, deman
dam intervenção mais enérgica. 

Justifica-se não só para salvaguarda dos meios de prova, mas também 
para assegurar a efetividade da aplicação da lei penal, numa eventual conde
nação, e restabelecer a ordem pública ou a ordem econômica ou impedir que 
sejam sublevadas, em face da ameaça representada pelas ações da organiza

ção, em conjuração à credibilidade da Justiça e em escárnio aos órgãos de 
segurança e aos sistemas de proteção da rede bancária. 

Vale anotar, neste passo, as considerações da autoridade policial em sua 
representação para fundamentar o pedido de prisão preventiva dos indiciados. 
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De acordo com o signatário da representação 

'3. As provas colhidas até o presente momento confirmam as investi
gações preliminares, comprovando a existência de uma quadrilha que uti
lizava a rede mundial de computadores - Internet - para desviar dinhei
ro de correntistas de bancos públicos e privados, que posteriormente eram 
sacados ou utilizados para pagamento de contas e boletos bancários. 

4. c. .. ). 
5. As investigações permitem afirmar com convicção que algumas 

das pessoas presas apresentam grande risco à ordem social e econômica 
caso sejam postas em liberdade, sendo, por isso recomendada a sua pri
são cautelar. E que estas pessoas, pela posição que ocupam na hierar
quia do crime, possuem plena condição de, em curto espaço de tempo, 
reorganizar e restabelecer as atividades criminosas do grupo, principal
mente considerando a necessidade de 'produzir' dinheiro neste instante, 
após sofrerem grande prejuízo com a Operação Cavalo-de-Tróia. E que o 
modus operandi do crime praticado consiste em simplesmente ope
rar um software (criado pela organização) em qualquer computador que 
tenha acesso à Internet c. .. )'. 
Estas são as razões que conformam o segundo requisito (periculum in 

mora) autorizador do encarceramento cautelar. 

O primeiro decorre da materialidade da infração e dos indícios sérios de 
autoria. 

Os documentos juntados aos autos e que embasam o pedido inicial evi
denciam volumosa e expressiva quantidade de fraudes praticadas contra insti
tuições financeiras em diferentes regiões do Estado do Pará, em outros Estados 
e até mesmo no exterior, e os indiciados emergem, irrecusavelmente, como os 
responsáveis por tais fraudes. 

Com base na representação, pode-se extrair as seguintes informações. 

c. .. ) 
Vandeni França do Nascimento, além de usuário pessoal do programa, 

também é programador da organização, responsável pelo suporte técnico do 
software e por e-mails por onde circulava grande quantidade de informações 
bancárias. 

Em face de todo o exposto, presentes os requisitos autorizadores da me
dida, defiro, com suporte no art. 312, do CPp, a prisão preventiva dos indicia

dos Antonio Wellington Fontes de França, Ataíde Evangelista de Araújo, Fer-
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nando Barros do Carmo, Haroldo Batista Macedo Júnior, Jefferson Lucas da 

Conceição, Mateus Ferreira Barros, Thiago Oliveira da Silva, Vilmo Oliveira 

de Paula Júnior; Fagner Ribeiro dos Santos e Vandeni França do Nascimento.". 

(Fls. 16/20). 

O Tribunal a quo, por sua vez, manteve a custódia do paciente, ressaltando 

os fundamentos da decisão monocrática. 

A hipótese dos autos revela que o paciente seria integrante de grupo hierarqui

camente organizado com o fim de praticar fraudes por meio da Internet, concernen
tes na subtração de valores de contas bancárias, em detrimento de diversas vítimas 

e instituições financeiras do Brasil e do exterior. 

O réu ocupava, em tese, a função de programador, responsável técnico pelo 

software Trojan e pelos e-mails por onde circulavam grande quantidade de informa

ções bancárias. 

Não vislumbro, portanto, qualquer deficiência no decreto prisional, tampouco 
no acórdão confirmatório da segregação, tendo em vista que procedidos em confor

midade com as exigências legais, atendendo aos termos do art. 312 do CPp, e da 

jurisprudência dominante (STF: RT 574/461; STF: RT 558/423). 

A gravidade do crime pode ser suficiente para motivar a segregação provisó

ria como garantia da ordem pública. 

Nesse sentido, trago à colação os seguintes precedentes: 

"RHC. Prisão preventiva. Fundamentação válida do decreto. Gravidade e vio

lência do crime. Garantia da ordem pública. Inépcia da denúncia. Ausência de 

prova da materialidade. Preclusão para o oferecimento da denúncia. Inocorrência. 

Impropriedade do writ para o exame das demais alegações. Recurso desprovido. 

I - Justifica-se a prisão cautelar quando o respectivo decreto encontra-se devi

damentefundamentado nos termos do art. 312 do CPP e da jurisprudência domi

nante, sendo que a gravidade e violência do crime podem ser suficientes para moti

var a segregação cautelar como garantia da ordem pública. Precedentes do STF e 

desta Turma. 

II - Não se acolhe alegação de inépcia da denúncia se a mesma encontra-se 

formalmente perfeita, descrevendo satisfatoriamente as condutas tidas como crimi

nosas e amparadas em indícios de autoria e de materialidade. 

UI - É impróprio o acolhimento de alegação sobre ausência de prova da mate

rialidade, se a mesma não é demonstrada de plano pela impetração e na hipótese 

de os autos evidenciarem elementos que apontam a sua existência. 
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IV - Tem-se como descabido o argumento de preclusão para o ofereci
mento da denúncia, pois, em se tratando de crime de ação penal pública 
incondicionada, o Ministério Público pode dar início à ação penal a qualquer 
tempo, antes do delito vir a ser atingido pela prescrição. 

V - O habeas corpus é meio impróprio para a análise de questões que 
reclamariam o exame do conjunto fático-probatório. 

VI - Recurso desprovido." 

(RHC n. 9.251/RJ, DJ de 03.04.2000, de minha relatoria) 

Ademais, a liberdade do réu poderia, facilmente, ensejar a reiteração da ativi
dade delitiva, tendo em vista que praticada via computador. 

Por outro lado, a existência de condições pessoais favoráveis do réu (bons 
antecedentes, residência fixa, ocupação lícita, primariedade etc.) não são garanti
doras de eventual direito subjetivo à liberdade provisória, se a necessidade da pri
são processual é recomendada por outros elementos do fato, hipótese verificada in 
casu. 

Nesse sentido, o seguinte precedente: 

"Criminal. RHe. Nulidade. Intimação do impetrante para o julgamento 
do writ. Impropriedade. Prisão preventiva. Decreto fundamentado. Necessida
de da custódia demonstrada. Presença dos requisitos autorizadores. Condições 
pessoais favoráveis. Irrelevância. Recurso desprovido. 

I - Por se tratar de medida urgente, o habeas corpus é julgado em 
mesa e independe de pauta, razão pela qual, se não evidenciada qualquer 
manifestação do impetrante em sustentar oralmente, inexiste nulidade na co
locação do writ em mesa para julgamento, sem intimação do defensor. 

li - Não se vislumbra ilegalidade na decisão que manteve a custódia caute
lar do paciente, se demonstrada a necessidade da prisão, atendendo-se aos ter
mos do art. 312 do CPP e da jurisprudência dominante, sendo que a gravidade 
do delito e a periculosidade do agente podem ser suficientes para motivar a 
segregação provisória como garantia da ordem pública. Precedentes. 

III - Condições pessoais favoráveis do réu - como bons antecedentes, 

residênciafixa e ocupação lícita etc. - não são garantidoras de eventual direi

to à liberdade provisória, se a manutenção da custódia é recomendada por 

outros elementos dos autos. 

IV - Recurso desprovido." 

(RHC n. 10.002/SP' DJ de 05.02.2001, de minha relatoria) 
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Por derradeiro, o pleito de extensão dos efeitos do decisum que concedeu 
liberdade provisória a alguns co-réus não foi examinado pelo Tribunal a qu.o. 

A análise da matéria por esta Corte ocasionaria indevida supressão de instância. 

Diante do exposto, conheço em parte do writ para denegar a ordem. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 36.295 -PE (2004/0087519-7) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Impetrante: José Nelson de Andrade 

Advogada: Vilma Capistrano dos Santos 

Impetrada: Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de 
Pernambuco 

Paciente: José Nelson de Andrade 

EMENTA 

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Art. 2l4, CC 224, a, 
do Código Penal e art. 9° da Lei n. 8.072/1990. Apelação. Condenação. 
Mandado de prisão expedido. Embargos infringentes opostos em relação 
à incidência, no caso, da causa de aumento prevista no art. 226, inciso 
UI, do Código Penal. Divergência parcial. Causas de aumento. Inaplica
bilidade. Ausência de provas para embasar o edito condenatório. Neces
sidade de dilação probatória. Inviável na via eleita. 

I - O mandado de prisão pode ser imediatamente expedido pelo 
egrégio Tribunal a quo se a matéria controvertida passível de discussão 
nos embargos infringentes não diz respeito à própria condenação, sendo 
certo que o paciente será preso (Precedentes do ST J e do STF) . 

II - Para fim de incidência da causa de aumento do art. 226, UI, do 
Cp, é imprescindível a prova do casamento por meio da respectiva certi
dão, tendo em vista o que dispõe o art. 155 do CPP (Precedentes). 

UI - O aumento de pena previsto no art. 9° da Lei n. 8.072/1990, 
segundo a douta dicção da maioria, só se aplica - no caso dos arts. 213 
e 214 do Código Penal- na hipótese de lesão grave ou morte (violência 
real contra vítima elencada no art. 224 do mesmo Codex) (Precedentes). 
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IV - Não se admite a análise de alegada falta de provas para ampa
rar a condenação, por demandar minucioso exame do acervo fático
probatório, o que não é cabível na via estreita do habeas corpus (Pre

cedentes). 

Ordem parcialmente concedida, para afastar a incidência das cau
sas de aumento do art. 226, III, do CP e do art. 9il da Lei n. 8.072/1990. 

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), 28 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 08.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Cuida-se de habeas corpus impetrado em favor 

de José Nelson de Andrade, contra v. acórdão prolatado pela colenda Terceira Câ
mara Criminal do egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, assim 

ementado: 

"Penal e Processual Penal. Apelação criminal. Atentado violento ao pudor. 
Decadência do direito de representação. Demonstração inequívoca de vontade 

quanto à apuração da responsabilidade penaL Preliminar rejeitada. Ausência 
de prova periciaL Abrangência do tipo penaL Autoria atribuída pela vítima e 
corroborada pela prova dos autos. Valor da imputação de vítima infantiL Cir

cunstâncias judiciais desfavoráveis. Pena-base acima do mínimo. Réu casado. 

Incidência do artigo 226, III, do CP. Aplicação do art. 9il da Lei n. 8.072/1990. 
Inocorrência de bis in idem. Cumprimento de pena em regime integralmente 

fechado. Suspensão de direitos políticos. Provimento do recurso. 

I - A representação tem como único requisito indispensável a demonstra

ção inequívoca da vontade da vítima ou de seu representante legal de ver 
processado e julgado aquele a quem atribui a autoria do delito, privilegiando 

a lei o conteúdo em detrimento da forma. Evidenciado o desejo dos pais da 
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menor, não há que se falar em defeito na representação, formulada em tempo 
hábil. Preliminar rejeitada. 

II - A ausência de prova pericial não elide a condenação, uma vez que o 
crime de atentado violento ao pudor prescinde da existência de vestígios, dada 
a abrangência do tipo, que encerra toda e qualquer prática de ato libidinoso, 
com exceção apenas da conjunção carnal, mormente quando se verifica que o 
acusado empregou meio de execução que, se causa graves transtornos psicoló
gicos, não deixa maiores seqüelas físicas. 

IH - As declarações feitas pela vítima ao longo do processo contêm indi
cação segura da autoria e dos fatos e foram corroboradas por depoimentos 
colhidos ao longo da instrução e pelos laudos de declarações emitidos por 
profissionais da área da saúde com relação à vítima, que informam proble
mas médicos surgidos ou agravados em circunstância de ser a vítima crian
ça, não justifica a desconsideração de seu relato; a princípio, depõe a seu 
favor, dado que é da natureza infantil o agir sincero, espontâneo e desinteres
sado. 

IV - São, em maior parte, desfavoráveis ao acusado as circunstâncias 
judiciais do artigo 59 do Código Penal, sendo a pena-base fixada acima do 
mínimo legal. Incidência da causa de aumento do artigo 226, inciso III, do 
Código Penal, tendo em vista que o réu é casado, conforme faz prova documen
to dotado de fé pública. Aplicação da causa de aumento prevista no artigo 9.Q 
da Lei de Crimes Hediondos, não ocorrendo bis in idem, uma vez que o 
fundamento da constituição do tipo penal do atentado violento ao pudor repou
sa na violência infligida à vítima, violência essa que é real ou presumida, e que 

. não se confunde com o fundamento, que reside na circunstância de ser a vítima 
menor de 14 anos. Pena a ser cumprida integralmente em regime fechado, ex 
vi do artigo 2.Q, § 3.Q, da Lei n. 8.072/1990. Direitos políticos suspensos, nos 
termos do artigo 15, inciso III, da Constituição Federal. 

V - Provimento do recurso ministerial. Condenação do réu pelo crime de 
atentado violento ao pudor com violência presumida, fixando-se a pena de 12 
(doze) anos e 06 (seis) meses de reclusão, com expedição do competente man
dado de prisão. Decisão por maioria de votos" (fls. 88/89). 

Consta dos autos que o paciente, denunciado pela suposta prática da conduta 
prevista no art. 214, c.c. o art. 224, a, do Código Penal, foi absolvido em primeira 
instância. 

Acolhendo recurso de apelação interposto pelo Parquet, o egrégio Tribunal a 
quo reformou o r. decisum, para condenar o réu à pena de 12 (doze) anos e 06 
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(seis) meses de reclusão, em regime integralmente fechado, como incurso no crime 
de atentado violento ao pudor com violência presumida, aplicando-se ainda as 
causas de aumento previstas no art. 226, m, do Código Penal e no art. 9!l da Lei n. 
8.072/1990. 

Irresignado, o impetrante busca a desconstituição do julgamento colegiado e 
da ordem de prisão expedida, alegando: a) descabimento da expedição de manda
do de prisão antes do trânsito em julgado da apelação, pendente de julgamento os 
embargos infringentes; b) erro na aplicação da causa de aumento prevista no art. 
226, IH, do Código Penal; c) impossibilidade de incidência da causa de aumento do 
art. 9!l da Lei n. 8.072/1990; d) falta de elementos de prova para amparar a conde
nação. 

Liminar indeferida à fl. 75. 

Informações prestadas às fls. 79/80, acompanhadas dos documentos de fls. 
81/90. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pela concessão 
parcial da ordem (fls. 92/100), em parecer que recebeu a seguinte ementa: 

"1. Habeas corpus. Penal. Delito do artigo 214 do Código Penal. 

2. Completado o julgamento de apelação, com condenação imposta, é 
legal a determinação de expedição de mandado de prisão. Precedentes. 

3. Para aplicação da majorante, prevista no art. 226 do Código Penal, 
necessária, conforme preceitua o art. 155 do Código de Processo Penal, com
provação, mediante certidão de casamento. 

4. O artigo 9!l da Lei n. 8.072/1990, permite o aumento de pena, na 
hipótese de atentado violento ao pudor contra menor impúbere, tão-somente, 
no caso de lesão corporal grave ou morte. Precedentes. 

5. Prova de inocência não é perfectível, na via angusta do habeas cor
pus, considerando in casu elementos suficientes à condenação. 

6. Conhecimento e concessão parcial do writ" (fl. 92). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: O impetrante busca a desconstituição do julga
mento colegiado e da ordem de prisão expedida, alegando: a) descabimento da 
expedição de mandado de prisão antes do trânsito em julgado da apelação, ainda 
pendentes de apreciação os embargos infringentes; b) erro na aplicação da causa 



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

de aumento prevista no art. 226, III, do Código Penal; c) impossibilidade de inci
dência da causa de aumento do art. 9° da Lei n. 8.072/1990; d) falta de elementos 
de prova para amparar a condenação. 

A súplica merece ser acolhida, em parte. 

No que tange à primeira alegação, observo que não há possibilidade de que a 
condenação seja revertida a partir do recurso interposto. De fato, os embargos 
infringentes se circunscrevem à parte não unânime do acórdão, que, no caso, limi
tou-se à aplicação da causa de aumento do art. 226, III, do Cp, conforme consta da 
decisão do julgamento, verbis: 

"Decisão: Por maioria de votos, foi dado provimento ao recurso do Mi
nistério Público, para condenar o réu na forma do art. 214, caput, CC art. 
226 do Código Penal, com o art. 9° da Lei n. 8.072/1990, à pena de 12 (doze) 
anos e 06 (seis) meses de reclusão a ser cumprida em regime integralmente 
fechado, enquanto o Desembargador Presidente excluía o acréscimo de 1/4 da 
pena prevista no art. 226, inciso III, do Código Penal, com expedição de man
dado de prisão em seu desfavor" (fi. 87). 

Logo, inexistindo possibilidade de o julgamento dos embargos infringentes 
acarretar a reforma da condenação, em si, do paciente, sendo certo que ele virá a 
ser preso, não existe óbice à imediata expedição de mandado de prisão, conforme 
já decidiu esta Corte: 

"Criminal. Execução. Expedição de mandado de prisão. Pendência de 
embargos infringentes parciais. Inexistência de constrangimento ilegaL Or
dem denegada. 

I - A interposição de embargos infringentes não obsta a imediata expedi
ção de mandado de prisão, quando a divergência que ensejou tais embargos é 
apenas parcial, eis que referente apenas ao regime de cumprimento da pena
se integral ou inicialmente fechado - não havendo dúvidas quanto à culpabili
dade do réu ou relativamente à quantidade da reprimenda imposta. 

II - Ordem denegada." 

(HC n. 11.408/RS, Quinta Turma, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 
21.08.2000). 

E o Pretório excelso: 

"I - Acórdão condenatório recorrível: legitimidade da prisão imediata do 
condenado, se os recursos cabíveis em tese - o extraordinário ou o especial
são despidos de efeito suspensivo: jurisprudência do STF (ressalva do Relator). 
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II - Embargos infringentes: seu cabimento não impede a imediata prisão 
do réu, quando, recebidos, a prevalência dos votos vencidos não levariam à 
absolvição, mas apenas à redução da pena, em quantidade irrelevante no 
ponto: precedente (BC n. 67.818, Pertence, Lex 138/329)." 

(STF, BC n. 71.100/BA, Primeira Turma, ReI. Min. Sepúlveda Pertence, 
DJ de 24.06.1994). 

"Embargos infringentes fundados em divergência parcial de votos. Plisão 
imediata do embargante. A interposição de embargos infringentes não impede 
a execução da pena privativa de liberdade resultante da parte unânime do 
acórdão condenatório." 

(STF, BC n. 67.818/RJ, Primeira Turma, ReI. Min. Sepúlveda Pertence, 
DJ de 16.02.1990). 

A seguir, insurge-se contra a aplicação, na espécie, da causa de aumento pre
vista pelo art. 226, III, do Código Penal, que trata da hipótese de o agente ser 
casado, ante a ausência de prova do estado civil nos autos. Nesse ponto, tem razão 
o impetrante. 

O Código de Processo Penal, em seu art. 155, dispõe o seguinte: "No juízo 
penal, somente quanto ao estado das pessoas, serão observadas as restrições à pro
va estabelecidas na lei civil", ao passo que a disciplina do Código Civil Brasileiro de 
2002, em seu art. 1.543, é no sentido de ser essencial a prova do casamento por 
meio da respectiva certidão. 

Assim, insuficiente a prova do casamento, para fins de majoração da pena, 
por meio de mera alusão à informação contida na folha de antecedentes criminais 
do réu, sendo imprescindível que conste dos autos a certidão de casamento, tendo 
em vista inclusive os princípios da legalidade estrita e do in dubio pro reo. Nesse 
sentido, cito os seguintes precedentes: 

"Recurso especial. Penal e Processo Penal. Estado das pessoas. Prova. 
Certidão de casamento. 

Segundo precedentes desta Turma, "para fins de incidência da majorante 
do art. 226, inc. III, do Código Penal, mister se faz a comprovação de ser 
casado o agente, nos termos do art. 155 do Código de Processo Penal- o que 
não restou demonstrado in casu" (BC n. 9.765/DF, ReI. Min. Gilson Dipp, 
Quinta Turma, DJ de 25.10.1999). 

Recurso conhecido, mas desprovido." 

(REsp n. 206.144/DF, Quinta Turma, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, 
DJ de 03.04.2000). 



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

"HC. Estupro. Alegação de insuficiência probatória. Impropriedade do 
writ. Art. 226, inc. lU, do CP. Ausência de prova documental sobre ser o agente 
casado. Reincidência fundamentada. Ordem parcialmente concedida. 

I - Não demonstrado, de plano e inequivocamente, ilegal constrangimen
to na condenação do paciente, tem-se o writ como meio impróprio para o 
exame de questões que, suscitadas visando à absolvição ou desclassificação 
da conduta, dependem de dilação probatória. 

II - A consideração da majorante do art. 226, inc. UI, do Cp, imprescinde 
da prova documental de ser o agente casado, a qual não se faz presente in 
casu. Precedente. 

IH - Deve ser mantida a agravante da reincidência, se a mesma foi consi
derada com a devida motivação. 

N - Ordem parcialmente concedida para, sem prejuízo da condenação 
do réu, anular o acórdão tão-somente na parte da fixação da pena, a fim de 
que outra seja fundamentadamente proferida, afastando-se o aumento previs
to no art. 226, inc. IH, do CP." 

(HC n. 9.765/DF, Quinta Turma, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 
25.10.1999). 

"Penal e Processual Penal. Recurso especial. Estupro. Agente casado. 
Apelo extremo não conhecido. Habeas corpus de ofício. 

I - Se não são indicados, pelo recorrente, os dispositivos legais infraconsti
tucionais eventualmente violados, o recurso especial não pode ser conhecido. 

II - O dissídio pretoriano deve ser realizado com cotejo analítico entre o 
acórdão increpado e pelo menos um paradigma colacionado. A mera transcri
ção de ementas não configura a divergência (art. 255 do RISTJ e art. 541 do 
CPC c.C. o art. 311 do CPP). 

III - Se o fato é anterior à Lei n. 8.072/1990, a resposta penal deve ser 
realizada e aplicada na forma da lei então vigente (arts. 111 e 211 do CP). 

N - A majorante do art. 226, inciso IH, do CP exige demonstração na 
forma do art. 155 do CPP. 

V - Anulação parcial do v. acórdão reprochado para que seja fixada 
outra vez a sanção penal. 

Recurso não conhecido. Concessão, de ofício, de habeas corpus." 

(REsp n. 199.394/SP, Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 
16.08.1999). 
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Por outro lado, em relação à aplicabilidade, na espécie, da causa de aumento 
do art. 9!l da Lei n. 8.072/1990, mais uma vez a razão está com o impetrante. 

Ajurisprudência desta Corte firmou entendimento de que o dispositivo legal 
em tela deve ser aplicado apenas nas formas qualificadas do atentado violento ao 
pudor, ou seja, quando da conduta resultar lesão corporal grave ou morte. 

Reconhecer o contrário seria o mesmo que admitir o bis in idem, posto que 
a violência, ainda que presumida, de que trata o art. 224, já integra o tipo da forma 
simples prevista no caput do art. 214. Nesse sentido: 

"Recurso especial. Penal. Estupro. Atentado violento ao pudor. Violência pre
sumida. Crime hediondo. Pena privativa de liberdade. Progressão de regime. Im
possibilidade. Art. 9!l da Lei n. 8.072/1990. Não-incidência. Inexistência de lesão 
corporal de natureza grave ou morte. 

1. O crime de estupro ou de atentado violento ao pudor, ainda que na 
forma simples e mesmo com violência presumida, tem natureza hedionda, 
devendo a respectiva pena ser cumprida em regime prisional integralmente 
fechado. Precedentes desta Corte e do Pretório excelso. 

2. A Lei n. 9.455/1997 trata da possibilidade de progressão de regime 
exclusivamente para crimes de tortura. 

3. Incabível o aumento de pena previsto pelo art. 9!l da Lei n. 8.072/1990 
nos crimes de estupro ou atentado violento ao pudor sem lesão corporal de 
natureza grave ou morte, pois sua ocorrência implicaria violação ao princípio 
do non bis in idem. Precedentes do STJ. 

4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido." 

(REsp n. 628.404/RS, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ 
de 13.09.2004). 

"Penal. REsp. Atentado violento ao pudor. Violência presumida. Inexis
tência de grave lesão ou morte. Pretensão de aplicação da causa de aumento 
da pena do art. 9!l da Lei n. 8.072/1990. Impossibilidade. Bis in idem. 

A causa de aumento de pena prevista pelo art. 9!l da Lei dos Crimes 
Hediondos tem sua aplicação obstruída quando tratar-se de crime de atentado 
violento ao pudor na sua forma presumida, haja vista o princípio do non bis 
in idem. Precedentes. 

Recurso desprovido." 

(REsp n. 596.853/SC, Quinta Turma, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, 
DJ de 02.08.2004). 
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"Criminal. BC. Atentado violento ao pudor. Violência presumida. Causa 
especial de aumento de pena. Não-incidência. Bis in idem. Ordem concedida. 

I - A causa especial de aumento de pena prevista no art. 9ll da Lei n. 
8.072/1990 só incide nos delitos sexuais (atentado violento ao pudor e estu
pro) cometidos com violência presumida, quando ocorrer o resultado lesão 
corporal ou morte, sob pena de se incorrer em bis in idem. Precedentes. 

II - Irresignação que merece ser provida, para cassar tanto o acórdão a 
quo quanto a sentença monocrática no tocante à do simetria da pena, deter
minando-se que outra seja proferida, excluindo-se a causa de aumento previs
ta no art. 9ll da Lei n. 8.072/1990 e mantendo-se os demais termos da conde
nação. 

III - Ordem concedida." 

(BC n. 32.369/RJ, Quinta Turma, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 28.06.2004). 

"Penal. Habeas corpus. Atentado violento ao pudor e estupro. Forma 
simples. Violência presumida. Aumento previsto no art. 9ll da Lei n. 8.072/ 
1990. Bis in idem. 

I - Se a violência é presumida, inadequado falar-se de lesão grave ou 
morte. Contudo, pode haver violência real contra vítima que esteja entre as 
indicadas no art. 224 do Código Penal. Mas, aí, então, de violência presumida 
não se trata. 

II - O aumento de pena previsto no art. 9ll da Lei n. 8.072/1990, segundo 
a douta dicção da maioria, só se aplica - no caso dos arts. 213 e 214 do 
Código Penal- na hipótese de lesão grave ou morte (violência real contra 
vítima elencada no art. 224 do mesmo Codex). 

UI - Inaplicável, sob pena de bis in idem, o aumento do art. 9ll nas 
hipóteses de violência presumida. 

Ordem concedida, para afastar a causa de aumento da pena prevista no 
artigo 9ll da Lei n. 8.072/1990." 

(BC n. 33.906/RJ, Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 28.06.2004). 

Por fim, resta inviabilizada a análise da alegada falta de elementos de prova 
para amparar a condenação, por demandar minucioso exame do acervo fático
probatório, o que não se admite na via estreita do habeas corpus, conforme 
diversas vezes repisado por esta Corte. Cito, a título ilustrativo: 

"Criminal. BC. Roubo qualificado. Atipicidade da conduta. Ausência de 
provas para a condenação. Dilação probatória. Impropriedade do meio elei-
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to. Apelação em liberdade. Prisão em flagrante. Réu preso durante toda a 
instrução do processo. Efeito da condenação. Ordem denegada. 

O habeas corpus não se presta para o exame das alegações de atipici
dade da conduta e ausência de provas para a condenação do paciente. 

A análise da matéria demandaria o revolvimento do conjunto fático
probatório, inviável em sede de writ. Não se reconhece o direito ao apelo em 
liberdade a réus que permaneceram presos desde o flagrante e durante toda a 
instrução do processo. 

A manutenção da prisão constitui-se em um dos efeitos da respectiva 
condenação. Precedentes. 

A custódia provisória para recorrer não ofende a garantia da presunção 
da inocência. Súmula n. 09 deste STJ. 

Ordem denegada." 

(HC n. 35.414/RS, Quinta Tunna, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 06.09.2004). 

"Habeas corpus. Processual Penal. Falso testemunho. Trancamento da 
ação penal. Impossibilidade. 

1. A teor do entendimento pacífico desta Corte, o trancamento da ação 
penal pela via de habeas corpus é medida de exceção, que só é admissível 
quando emerge dos autos, de forma inequívoca, a inocência do acusado, a 
atipicidade da conduta ou a extinção da punibilidade, circunstâncias essas, 
in casu, não evidenciadas. Precedentes do STJ. 

2. No caso em testilha, ao contrário do que sustenta o Impetrante, a 
denúncia descreve, de forma consistente e suficiente para a deflagração da 
persecução penal, a existência, em tese, de fato típico. Ademais, aferir se o 
ora Paciente utilizou-se da verdade em seu depoimento prestado perante a 
autoridade policial, não tendo, pois, realmente presenciado o suposto crime 
de dano, faz-se necessário um exame aprofundado do conjunto fático-probató
rio, o que é inviável na via estreita do writ. 

3. Writ parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado." 

(HC n. 33.766/MG, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ de 
02.08.2004). 

Do exposto, voto pela concessão parcial da ordem, para afastar, no caso, a 
aplicação das causas de aumento previstas no art. 226, IH, do Código Penal e no 
art. 9D. da Lei n. 8.072/1990, devendo o egrégio Tribunal a quo fixar nova pena. 
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RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS CORPUS 
N. 13.278 - RI (2002/0109593-5) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: Jarbas Viana de Oliveira 

Advogado: André Luiz de Felice Souza - Defensor Público 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 
Paciente: J. V. de O. (Menor) 

EMENTA 

"RBe. Fato análogo ao tráfico de entorpecentes. Regime de semili
berdade. Restrições. Possibilidade. 

A possibilidade de realização de atividades externas pelo menor infra
tor, no regime de semiliberdade, é poder atribuído ao Juiz (art. 120, ECA). 

Cabe ao Magistrado, atendendo a finalidade da medida socioeduca
tiva (ressocialização, profissionalização e escolarização), controlar e fis
calizar essa reinserção. 

Aplicação sistemática do art. 124 do ECA, que permite a limitação, 
em benefício e a favor do menor." 

Recurso 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, negar provi
mento ao recurso. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Gilson Dipp e Laurita Vaz vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge 
Scartezzini. 

Brasília (DF), 10 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

DJ de 04.08.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Cuida-se de recurso ordinário em 
habeas corpus interposto por Jarbas Viana de Oliveira, via defensoria pública 
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do Estado do Rio de Janeiro, contra v. acórdão proferido pela Segunda Câmara 
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, que denegou ordem de 
habeas corpus ajuizada em favor do Recorrente. 

Quanto aos fatos diz a defesa à fi. 2: 

"O adolescente respondeu a procedimento destinado à apuração de ato in
fracional análogo ao fato tipificado no art. 12 da Lei n. 6.368/1976, restando 
afinal julgada procedente a ação socioeducativa promovida pelo Ministério Pú
blico e aplicada ao adolescente a medida socioeducativa de semiliberdade, sendo 
o jovem encaminhado ao Criam de abrangência para cumprimento da medida. 

O MM. juiz a quo, apesar de ter conferido ao adolescente a medida de 
semiliberdade, estabeleceu limitações à saída do adolescente, nos finais de 
semana, para visita à família: 

" ... A visita à família será progressiva e condicionada ao bom com
portamento do adolescente, tolerando-se a sua concessão por dois dias 
de cada vez, até o limite máximo de 14 (quatorze) dias por trimestre." 

Em face disso, veio o remédio heróico, denegado pelo Tribunal a quo, con
forme a seguinte ementa (fi. 29): 

"Habeas corpus - Fato análogo ao artigo 12 da Lei n. 6.368/1976-
Aplicação da medida socioeducativa de semiliberdade com limitações de saí
da - Medida aplicada em favor da própria recuperação do menor infrator -
Constrangimento ilegal não caracterizado - Ordem que se denega. 

As medidas restritivas da liberdade impostas a menor infrator não se 
equiparam às penas previstas no Código Penal, e, por isso mesmo, têm como 
escopo maior não a simples punição, mas, sim, a ressocialização deste mes
mo menor que começou a trilhar o caminho desviante. O controle determina
do pelo MM. Dr. Juiz a quo apontado como autoridade coatora se faz em 
favor desta recuperação desejada e esperada. Em realidade, a regra do artigo 
120 do ECA pode sofrer limitação tal qual aquela do artigo 124, § 20., deste 
mesmo diploma legal quando o caso concreto o exigir. Constrangimento ile
gal não caracterizado. Ordem que se denega nos termos do parecer da douta 
Procuradoria Geral de Justiça." 

Inconformado, agora propõe-se este apelo constitucional, com o objetivo de 
ver reformada a decisão recorrida, de modo a que a limitação imposta ao menor 
seja definitivamente afastada. 

Parecer do Ministério Público Federal, pelo improvimento. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Consoante a impetração, o 

regime de semiliberdade, nos termos do art. 120 da Lei n. 8.069/1990, não com
porta qualquer restrição à realização de atividades externas. Tal entendimento não 

merece acolhida, entretanto. 

De fato. Em nada se afigura como ilegal a restrição que o digno Magistrado 

impôs ao adolescente, condicionando as visitas familiares ao bom comportamento 

apresentado pelo mesmo, eis que, finalisticamente, busca o Estatuto da Criança e 
do Adolescente a reinserção do menor infrator ao convívio social, livre das máculas 
e do mau comportamento que, se persistentes no futuro, acabarão certamente em 

reprimenda penal. Assim, mostra-se relevante a prudente consideração do Juiz, 

cuja ação não pune, mas vela pela recuperação do adolescente. 

No mesmo sentido, e demonstrando o pensamento dominante desta Corte, 

ponderou a ilustre representante do Parquet, que às fls. 47/48 asseverou: 

"O art. 120 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990) 

faculta, mas não toma compulsório que, no regime de semiliberdade, possa o 

adolescente infrator desempenhar atividades externas. 

As restrições impostas à realização de atividades externas, quando en

tendida como uma limitação em favor e para benefício do menor-infrator, 

visando sua ressocialização, profissionalização e escolarização, não caracte
rizam constrangimento ilegaL 

Dispõe o art. 124, § 2'\ do ECA: 

"A autoridade judiciária poderá suspender temporariamente a visi

ta, inclusive de pais ou responsável, se existirem motivos sérios e funda

dos de sua prejudicialidade aos interesses do adolescente." 

Dessa forma, ressalta da leitura o poder conferido ao Juiz de controlar a 

realização das atividades externas do menor infrator, por imposição da apli

cação sistemática da lei. 

Nesse sentido, é o entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justiça, 

in verbis: 

"He. Ato infracional equiparado ao tráfico de entorpecentes. Regi

me de semiliberdade. Restrições às visitas familiares, condicionadas ao 

bom comportamento do adolescente. Possibilidade. Inteligência do art. 

120 do ECA. 
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A Lei n. 8.069/1990, em seu art. 120, não retira do Juiz o poder de 

controlar a realização, pelo adolescente infrator, de atividades externas. 

A medida socioeducativa busca a reinserção do menor ao convívio 

social, livre da tendência criminosa. Assim, entendendo necessário, o 
Magistrado deve controlar e fiscalizar essa reinserção buscando que a 
mesma seja efetiva. 

Ordem denegada." (HC n. 19.606/RJ, Ministro-Relator José Arnal
do da Fonseca, Quinta Turma, DJ de 29.04.2002)." 

Ante o exposto, nego provimento ao recurso. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIALN. 535.517 -RS (2003/0047270-2) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul 

Recorrido: Jorge Zago 

Advogado: Rudi José Pramio 

EMENTA 

Processual Penal. Interrogatório judicial. Ausência de defensor. 

Nulidade. Inexistência. Ato personalíssimo do juiz. Impossibilidade de 

intervenção do defensor ou do Ministério Público. Precedentes. Recurso 
especial provido. Lapso temporal. Ocorrência da prescrição superveni

ente. Extinção da punibilidade decretada de ofício. 

1. O interrogatório judicial é ato personalíssimo do magistrado, 
não estando sujeito ao contraditório, o que obsta a intervenção da acusa

ção ou da defesa. 

2. Recurso ministerial provido para afastar a nulidade declarada 

pelo Tribunal a quo, já que não se configura ineficaz o interrogatório 

judicial por ter sido realizado sem a presença do defensor e, por conseqüên

cia, tem-se como plenamente válida a sentença condenatória. 

3. Reconhecimento, de ofício, da extinção da punibilidade, pela 

prescrição da pretensão punitiva superveniente. 
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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, 
declarando extinta a punibilidade, nos termos do voto da Ministra-Relatora. Vota
ram com a Relatora os Ministros José Arnaldo da 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: Cuida-se de recurso especial interposto pelo Mi
nistério Público Estadual, com suporte na alínea c do autorizativo constitucional, 
contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, por sua 
Quinta Câmara Criminal, à unanimidade, julgou prejudicado o exame do mérito 
do recurso da defesa. 

O Tribunal a quo houve por bem anular o procedimento desde o interrogató
rio, em decorrência da ausência de defensor do acusado nesse ato processual, por 
entender tratar-se de nulidade absoluta. Declarou, ainda, em relação aos delitos, 
extinta a punibilidade estatal pela prescrição superveniente, tendo como último 
marco interruptivo o recebimento da denúncia. 

Sustenta o Parquet, nas razões do especial, que o aresto recorrido, ao condici
onar a validade do interrogatório judicial à presença de advogado, vai de encontro 
com o entendimento adotado por outros tribunais. 

Não houve contra-razões. 

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso. (Fls. 178/180) 

É o relatório. 

VOTO 

A sa. Ministra Laurita Vaz (Relatora): O recurso Ministerial merece acolhida. 

Com efeito é entendimento pacificado neste Superior Tribunal de Justiça que o 
interrogatório judicial é ato personalíssimo do magistrado, não estando sujeito ao 
contraditório, o que obsta a intervenção da acusação ou da defesa. Assim, a simples 
ausência de defensor não caracteriza a existência de qualquer nulidade. 
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Nesse diapasão, confira-se os recentes julgados, litteris: 

"Processo Penal. REsp. Interrogatório. Ausência. Defensor. Irrelevância. 
Inaplicabilidade. Princípio do contraditório. 

1. O interrogatório, como ato do Juiz, é, em princípio, imune à interfe
rência das partes, não estando sujeito ao princípio do contraditório, razão 
pela qual a ausência do defensor ao ato não importa em nulidade do processo, 
mesmo porque facultado ao interrogando manter-se em silêncio. Precedentes. 

2. Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 445.094/RS, Sexta 
Turma, ReI. Min. Fernando Gonçalves, DJ de 24.02.2003) 

"Criminal. REsp. Porte ilegal de arma. Ausência do defensor no interro
gatório. Nulidade não verificada. Ato privativo do juiz. Inexistência de contra
ditório. Recurso conhecido e provido. 

A ausência do defensor do réu no interrogatório não constitui nulidade, 
pois, tratando-se de ato privativo do Juiz, não está sujeito ao contraditório, 
restando obstada a intervenção da acusação ou da defesa. 

Recurso conhecido e provido para restabelecer a sentença de primeiro 
grau de jurisdição." (REsp n. 444.000/RS, Quinta Turma, ReI. Min. Gilson 
Dipp, DJ de 03.02.2003) 

Sendo assim, o recurso ministerial deve ser conhecido e provido para afastar a 
nulidade declarada pelo Tribunal a quo, já que não se configura ineficaz o interro
gatório judicial por ter sido realizado sem a presença do defensor e, por conseqüên
cia, tem-se como plenamente válida a sentença condenatória. 

Contudo, há de se reconhecer, de ofício, a extinção da punibilidade estatal 
pela prescrição da pretensão punitiva superveniente. 

O juízo monocrático, ao prolatar a sentença (fls. 88/94), julgou procedente a 
ação penal, condenando o acusado pela prática dos crimes tipificados nos arts. 
171, caput, na forma do § 1 íl do Código Penal e 32 da Lei das Contravenções 
Penais. Fixou a pena em 4 (quatro) meses de reclusão e multa para o crime de 
estelionato privilegiado e idêntica multa para o delito de direção sem habilitação. 

A sentença condenatória foi entregue ao cartório da Vara em 07.11.2001. (Fl. 87v) 

Inconformado com o desfecho da ação, o Réu apelou ao Tribunal de Justiça, 
que anulou o procedimento a partir do interrogatório e declarou extinta a punibili
dade pela prescrição em face da pena em concreto, tendo como o último marco 
interruptivo o recebimento da denúncia. 

Desse julgado, o Ministério Público interpôs o presente recurso, sustentando 
dissídio pretoriano quanto à nulidade do interrogatório por ausência de defensor. 
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o art. 110, § 10., do Código Penal, disciplina que o prazo para a prescrição, 
depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação, regula
se pela pena aplicada. 

Como a pena aplicada pelo decisum condenatório de primeiro grau não 
ultrapassa a um ano, o prazo prescricional é de dois anos, a teor do disposto no art. 

109, VI, do Código Penal, que, por força do comando do art. 115 do mesmo diplo
ma, fica reduzido a um ano. 

A sentença, último marco interruptivo da prescrição, foi publicada em 
07.11.2001. 

Dessa forma, verifica-se a extinção da punibilidade estatal pela prescrição da 
pretensão punitiva superveniente, por já haver transcorrido o lapso prescricional de 
um ano, contado da última causa interruptiva. 

Registro, por oportuno que, por se tratar de matéria de ordem pública, é 
prescindível a provocação da parte para o reconhecimento da prescrição, devendo 
ser declarada de ofício, em qualquer fase do processo. 

Confira-se, dentre outros, o seguinte julgado desta Corte: 

"Recurso especial. Penal. Lesão corporal grave. Ocorrência da prescri
ção superveniente à sentença condenatória com trânsito em julgado para a 
acusação. Extinção da punibilidade decretada, de ofício. 

Da publicação da sentença condenatória (que transitou emjulgado para 
a acusação) até o julgamento do presente recurso especial transcorreu lapso 
de tempo suficiente à configuração da prescrição intercorrente, ausente qual
quer causa interruptiva (art. 117, CP). 

Recurso prejudicado. 

Reconhecimento, de ofício, da extinção da punibilidade do réu pela 
ocorrência da prescrição intercorrente, nos termos do art. 107, V, c.c. os arti
gos 109, V e 110, § 10., todos do Código Penal. "(REsp n. 237.551, Quinta 
Turma, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de 08.04.2002) 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso ministerial, para afastar a nulida
de decretada pelo Tribunal a quo. Declaro, contudo, de ofício, a extinção da puni
bilidade estatal, em face da prescrição da pretensão punitiva superveniente, nos 
termos do art. 107, inciso Iv, c.c. os arts. 109, incisos VI, 110, § 10. e 115, do Código 
Penal. 

É o voto. 

RSTJ, a. 17, (186): 489-553, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS 
N. 15.469 - PR (2003/0226806-7) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Recorrente: Said Felício Ferreira 

Advogados: Ronaldo Antônio Botelho e outros 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Paraná 

Paciente: Said Felício Ferreira 

EMENTA 

Processual Penal. Recurso ordinário em habeas corpus. Art. lU, 

I, do Decreto-Lei n. 201/1967, arts. 288 e 312 do Código Penal. Nulida
de. Poder investigatório do Ministério Público. Competência para proces
sar e julgar ação contra ex-prefeito, em razão de supostos atos adminis
trativos ilícitos praticados quando investido no mandato. Art. 84, § lU, 

do CPP. Lei n. 10.617/2002. 

I - Na esteira de precedentes desta Corte, malgrado seja defeso ao 
Ministério Público presidir o inquérito policial propriamente dito, não 
lhe é vedado, como titular da ação penal, proceder investigações. A or
dem jurídica, aliás, confere explicitamente poderes de investigação ao 
Ministério Público - art. 129, incisos VI, VIII, da Constituição Federal, e 
art. 8u, incisos II e Iv, e § 2u, da Lei Complementar n. 75/1993. (Prece
dentes). 

II - Por outro lado, o inquérito policial, por ser peça meramente 
informativa, não é pressuposto necessário à propositura da ação penal, 
podendo essa ser embasada em outros elementos hábeis a formar a opi
nio delicti de seu titular. Se até o particular pode juntar peças, obter 
declarações etc., é evidente que o Parquet também pode. Além do mais, 
até mesmo uma investigação administrativa pode, eventualmente, supe
danear uma denúncia. 

IH - Tendo em vista que a ADI n. 2.797, onde se questiona a consti
tucionalidade da Lei n. 10.617/2002, que alterou o art. 84 do CPp, en
contra-se pendente de julgamento, sendo indeferida a providência caute
lar que buscava a suspensão de sua eficácia, deve tal lei ser tida por 
constitucional. (Precedentes do Pretório excelso e do STJ). 

Recurso parcialmente provido. 
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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, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Jorge Scartezzini, Laurita Vaz e José Arnal
do da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 08 de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 02.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de recurso ordinário em habeas cor
pus impetrado em favor de Said Felício Ferreira, ex-Prefeito do Município de Ma
ringá (PR), atacando v. acórdão prolatado pela colenda Primeira Câmara Criminal 
do egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, no writ n. 146.797-6, que 
restou assim ementado: 

"Habeas corpus - Ministério Público - Fase pré-processual- Investigação 
direta - Instauração de procedimento e colheita de provas para servir de base à 
denúncia - Admissibilidade - Procedimento amparado na lei - Inteligência dos 
arts. 129, I, Iv, VII e VIII, CF e art. 411

, parágrafo único, CPP - Ordem denegada. 

Habeas corpus - Ex-Prefeito Municipal- Processo-crime instaurado pelo 
Juízo de primeiro grau, perante o qual tramita a ação penal- Inconstitucionalida
de da Lei n. 10.628/02, que concedeu prerrogativa de foro a ex-agentes políticos
Reconhecimento - Competência do Juízo de Origem para processar e julgar a 
ação penal instaurada contra o paciente - Ordem denegada." (Fls. 2.721/2.722) 

Retratam os autos que em 25.04.2000, o Ministério Público do Estado do 
Paraná, por meio de sua Promotoria de Defesa do Patrimônio Público, instaurou o 
procedimento investigatório preliminar n. 13/2000, o qual foi posteriormente con
vertido no Inquérito Civil Público n. 01/2000. 

Com base nas investigações realizadas pelo Parquet Estadual, foram denunci
ados em 24.02.2003, perante uma das Varas Criminais da Comarca de Maringá
PR, o paciente e " ... Luis Antônio Paolicchi Osmar Bento Zanineilo e Rosimeire 
Castelhano Barbosa, Alberto Youssef, Olga Youssef Soloviov, Cristina Fernandes da 
Silva Costa; Paulo Cesar Stinghen, Juan Carlos Garcia Bobadilla, Ana Maria Maia 
Paes, Nilse Maria Barcarolo Gvazzoni, Oscar Bogado Cantero e Aurélio Barreto 
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Veras, incursos nas sanções do art. 288 caput do Código Penal pelo cometimento 
do primeiro fato; Said Felício Ferreira, Luis Antônio Paolicchi Osmar Bento Zani
neilo e Rosimeire Castelhano Barbosa e Ana Maia Paes como incursos nas sanções 
do art. ]D., inciso I do Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, C.c. os artigos 
29 e 69 do Código Penal e 312, caput (OS vezes) pelo cometimento do segundo fato; 
Said Felício Ferreira, Luis Antônio Paolicchi, Osmar Bento Zaninello e Rosimeire 
Castelhano Barbosa, Paulo César Stinghen, Juan Carlos Garcia Bobadilia, incursos 
nas sanções do art. 1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, 
c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput (26 vezes) pelo cometimento do 
terceiro fato; Said Felício Ferreira, Luis Antônio Paolicchi Osmar Bento Zaninelio e 
Rosimeire Castelhano Barbosa, Alberto Youssef, como incursos nas sanções do art. 
1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do 
Código Penal e 312, caput (25 vezes) pelo cometimento do quarto fato; Said Felído 
Ferreira, Luis Antônio paolicchi, Osmar Bento Zaninelio e Rosimeire Castelhano 
Barbosa, Olga Youssef SolovioV; como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do 
Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal 
e 312, caput (03 vezes) pelo cometimento do quinto fato; Said Felício Ferreira, 
Luis Antônio paolicchi, Osmar Bento Zanineilo e Rosimeire Castelhano Barbosa e 
Cristina Fernandes da Silva Costa como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do 
Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal 
e 312, caput (04 vezes) pelo cometimento do sexto fato; Said Felício Ferreira, Luis 
Antônio Paolicchi, Osmar Bento Zaninelio e Rosimeire Castelhano Barbosa e Eroni 
Miguel Peres, como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 201, 
de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput (02 
vezes) pelo cometimento do sétimo fato; Said Felído Ferreira, Luis Antônio Paolic
chi, Osmar Bento Zanineilo e Rosimeire Castelhano Barbosa e Nílse Maria Barcaro
lo Gvazzoni, como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 201, 
de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput (02 
vezes) pelo cometimento do oitavo fato; Said Felído Ferreira, Luis Antônio Paolic
chi, Osmar Bento Zanineilo e Rosimeire Castelhano Barbosa, como incursos nas 
sanções do art. 1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 201, de 27 defevereiro de 1967, C.c. os 
arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput (06 vezes) pelo cometimento do nono 
fato; Said Felício Ferreira, Luis Antônio Paolicchi, Osmar Bento Zaninelio e Rosi
meire Castelhano Barbosa, como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do Decre
to-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, 
caput (09 vezes) pelo cometimento do décimo fato; Said Felído Ferreira, Luis 
Antônio Paolicchi, Osmar Bento Zaninelio e Rosimeire Castelhano Barbosa e Auré
lio Barreto Veras, como incursos nas sanções do art. 1!l, inciso I, do Decreto-Lei n. 
201, de 27 de fevereiro de 1967, c. c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput 
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(08 vezes com exceção de último denunciado que somente apresenta uma vez) pelo 

cometimento do décimo primeiro fato; Said Felício Ferreira, Luis Antônio Paolicchi, 
Osmar Bento Zanineilo e Rosimeire Castelhano Barbosa e Oscar Bogado Cantero, 
como incursos nas sanções do art. 10., inciso I, do Decreto-Lei n. 201, de 27 de 

fevereiro de 1967, c.c. os arts. 29 e 69 do Código Penal e 312, caput (01 vez) pelo 

cometimento do décimo segundo fato ... " (Fls. 67/69). 

Em razão disso, impetrou-se writ perante o egrégio Tribunal a quo, onde se 
buscou, em síntese: 1) a anulação da ação penal ab initio, tendo em vista a 
ilicitude da prova colhida para embasar a peça acusatória, posto que as investiga
ções foram realizadas pelo Ministério Público, usurpando, desta forma, as atribui
ções da Polícia Judiciária; 2) a anulação do feito desde o recebimento da denúncia, 
com a remessa dos autos ao egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, órgão 
competente para julgar o paciente, ex-Prefeito Municipal, em razão dos atos admi
nistrativos ilícitos, em tese, praticados por esse, terem sido perpetrados à época que 
ainda era Prefeito. A ordem restou denegada. 

Daí o presente recurso, pelo qual se reitera os fundamentos do writ originário. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pelo desprovimen
to do recurso (fls. 2.764/2.778). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Busca-se pelo presente recurso, em síntese: 1) a 
anulação da ação penal ab initio, tendo em vista a ilicitude da prova colhida para 
embasar a peça acusatória, posto que as investigações foram realizadas pelo Minis
tério Público, usurpando, desta forma, as atribuições da Polícia Judiciária; 2) a 
anulação do feito desde o recebimento da denúncia, com a remessa dos autos ao 
egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, órgão competente para julgar o 
paciente, ex-Prefeito Municipal, em razão dos atos administrativos ilícitos, em tese, 
praticados por esse, terem sido perpetrados à época que ainda era Prefeito. 

O recurso merece parcial provimento. 

Quanto ao primeiro fundamento, tenho que razão não assiste ao impetrante. 

Com efeito, a ordem jurídica confere explicitamente poderes de investigação 
ao Ministério Público - art. 129, incisos VI e VIII, da Constituição Federal, e art. 
8°, incisos II e Iv, e § 2°, da Lei Complementar n. 75/1993. Por outro lado, muito 
embora seja defeso ao Ministério Público presidir o inquérito policial propriamente 
dito, a competência investigatória da Polícia Judiciária não exclui a de outras 
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autoridades administrativas, dentre as quais, a do Parquet, que nos termos do art. 
129, I, da CF, é o titular da ação penal, ratio essendi do procedimento investiga
tório preliminar. Por outro lado, o inquérito policial, por ser peça meramente infor
mativa, não é pressuposto necessário para a propositura da ação penal, podendo 
essa ser embasada em outros elementos hábeis a formar a opinio delicti de seu 
titular. Se até o particular pode juntar peças e obter declarações etc., é evidente que 
o Parquet também pode. Além do mais, até mesmo uma investigação administrati
va pode, eventualmente, supedanear uma denúncia. 

Nesse sentido, tem se posicionado a jurisprudência desta Corte, confira-se: 

"Penal e Processo Penal- Poder investigativo do Ministério Público -
Provas ilícitas - Inocorrência. 

- A questão acerca da possibilidade do Ministério Público desenvolver 
atividade investigatória objetivando colher elementos de prova que subsidiem 
a instauração de futura ação penal, é tema incontroverso perante esta egrégia 
Turma. Como se sabe, a Constituição Federal, em seu art. 129, I, atribui, 
privativamente, ao Ministério Público promover a ação penal pública. Essa 
atividade depende, para o seu efetivo exercício, da colheita de elementos que 
demonstrem a certeza da existência do crime e indícios de que o denunciado é 
o seu autor. Entender-se que a investigação desses fatos é atribuição exclusiva 
da polícia judiciária, seria incorrer-se em impropriedade, já que o titular da 
ação é o órgão ministerial. Cabe, portanto, a este, o exame da necessidade ou 
não de novas colheitas de provas, uma vez que, tratando-se o inquérito de 
peça meramente informativa, pode o MP entendê-la dispensável na medida 
em que detenha informações suficientes para a propositura da ação penal. 

- Ora, se o inquérito é dispensável, e assim o diz expressamente o art. 
39, § 51.!, do CPp, e se o Ministério Público pode denunciar com base apenas 
nos elementos que tem, nada há que imponha a exclusividade às polícias para 
investigar os fatos criminosos sujeitos à ação penal pública. 

- A Lei Complementar n. 75/1990, em seu art. 80., inciso Iv, diz compe
tir ao Ministério Público, para o exercício das suas atribuições institucionais, 
'realizar inspeções e diligências investigatórias'. Compete-lhe, ainda, notificar 
testemunhas (inciso I), requisitar informações, exames, perícias e documentos 
às autoridades da Administração Pública direta e indireta (inciso lI) e requisi
tar informações e documentos a entidades privadas (inciso IV). 

Recurso desprovido." 

(RHC n. 14.543/MG, Quinta Turma, ReI. Min. Jorge Scartezzini, DJ de 
17.05.2004). 
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"Recurso especial. Lesão corporal seguida de morte. Desclassificação. Ho
micídio culposo. Estrito cumprimento do dever legal. Artigo 284 do Código de 
Processo Penal. Norma de exceção. Poder investigatório do Ministério Público. 

1. O artigo 284 do Código de Processo Penal é norma de exceção, en
quanto permissiva de emprego de força contra preso, que não admite, por 
força de sua natureza, interpretação extensiva, somente se permitindo, à luz 
do direito vigente, o emprego de força, no caso de resistência à prisão ou de 
tentativa de fuga do preso, hipótese esta que em nada se identifica com aque
loutra de quem, sem haver sido alcançado pela autoridade ou seu agente, põe
se a fugir. 

2. Não há falar em estrito cumprimento do dever legal, precisamente 
porque a lei proíbe à autoridade, aos seus agentes e a quem quer que seja 
desfechar tiros de revólver ou pistola contra pessoas em fuga, mais ainda 
contra quem, devida ou indevidamente, sequer havia sido preso efetivamente. 

3. O resultado morte, transcendendo embora o animus laedendi do 
agente, era plenamente previsível, pela natureza da arma, pelo local do corpo 
da vítima alvejado e pelas circunstâncias do fato, havendo o recorrido, em 
boa verdade, tangenciado o dolo eventual. 

4. Ao direito penal se comete a função de preservar a existência mesma 
da sociedade, indispensável à realização do homem como pessoa, seu valor 
supremo. 

Há de ser mínimo e subsidiário. 

O respeito aos bens jurídicos protegidos pela norma penal é, primaria
mente, interesse de toda a coletividade, sendo manifesta a legitimidade do 
poder do Estado para a imposição da resposta penal, cuja efetividade atende a 
uma necessidade social. 

Daí por que a ação penal é pública e atribuída ao Ministério Público, 
como uma de suas causas de existência. Deve a autoridade policial agir de 
ofício. Qualquer do povo pode prender em flagrante. É dever de toda e qual
quer autoridade comunicar o crime de que tenha ciência no exercício de suas 
funções. Dispõe significativamente o art. 144 da Constituição da República 
que "A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de to
dos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das 
pessoas e do patrimônio" 

Não é, portanto, da índole do DireitoPenal a feudalização da investiga
ção criminal na Polícia e a sua exclusão do Ministério Público. 
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Tal poder investigatório, independentemente de regra expressa específi
ca, é manifestação da própria natureza do Direito Penal, da qual não se pode 
dissociar a da instituição do Ministério Público, titular da ação penal pública, 
a quem foi instrumentalmente ordenada a Polícia na apuração das infrações 
penais, ambos sob o controle externo do Poder Judiciário, em obséquio do 
interesse social e da proteção dos direitos da pessoa humana. 

Em nossa compreensão, é esse o sistema de direito vigente. 

Diversamente do que se tem procurado sustentar, como resulta da letra 
de seu art. 144, a Constituição da República não fez da investigação criminal 
uma função exclusiva da Polícia, restringindo-se, como se restringiu, tão-so
mente a fazer exclusivo da Polícia Federal o exercício da função de polícia 
judiciária da União (parágrafo l íl, inciso IV). 

Essa função de polícia judiciária - qual seja, a de auxiliar do Poder 
Judiciário -, não se identifica com a função investigatória, qual seja, a de 
apurar infrações penais, bem distinguidas no verbo constitucional, como ex
surge, entre outras disposições, do preceituado no § 4íl do art. 144 da Consti
tuição Federal, verbis: 

"§ 4íl Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, 
incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de políciajudiciá-. 
ria e a apuração de infrações penais, exceto as militares." 

Tal norma constitucional, por fim, define, é certo, as funções das políci
as civis, mas sem estabelecer qualquer cláusula de exclusividade. 

O poder investigatório que, pelo exposto, se deve reconhecer, por igual, 
próprio do Ministério Público é, à luz da disciplina constitucional, da espécie 
excecional, fundada na exigência absoluta de demonstrado interesse público 
ou social. 

O exercício desse poder investigatório não é, por óbvio, estranho ao 
Direito, subordinando-se, à falta de norma legal particular, no que couber, 
analogicamente, ao Código de Processo Penal, sobretudo na perspectiva da 
proteção dos direitos fundamentais e da satisfação do interesse social, que 
impedem a reprodução simultânea de investigações, reclamam o ajuizamento 
tempestivo dos feitos inquisitoriais e determinam a obrigatória oitiva do indi
ciado autor do crime e a observância das normas legais relativas ao impedi
mento, à suspeição e à prova e sua produção. 

5. Em figurando autoridade policial ou seu agente como sujeito ativo do 
delito, levado a cabo a pretexto de cumprimento de dever legal, é óbvia a 
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legitimidade do Ministério Público, na dupla perspectiva da proteção dos di
reitos fundamentais e da satisfação do interesse social, que mais se potenci
alizam à luz do seu dever-poder de 'exercer o controle externo da atividade 
policial' (Constituição da República, art. 129, inciso VII). 

6. Recurso especial provido." 

(REsp n. 402.419/RO, Sexta Turma, ReI. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 
de 15.12.2003). 

"Habeas corpus. Penal. Roubo simples. Pena-base fixada no mínimo. Reco
nhecimento das circunstâncias judiciais favoráveis. Réu primário e sem maus ante
cedentes. Regime inicial fechado para cumprimento da pena. Regime prisional 
mais gravoso. Impropriedade. Inobservância do disposto no art. 33, § 2il, alínea c, 
e § 3il, do Código Penal. Ordem concedida. 

1. Na esteira dos precedentes que informam ajurisprudência desta Corte, fixada 
a pena-base no mínimo legal, porquanto reconhecidas as circunstâncias judiciais 
favoráveis ao réu primário e de bons antecedentes, não é cabível infligir regime prisi
onal mais gravoso apenas com base na gravidade genérica do delito. Inteligência do 
art. 33, §§ 2il e 3il, c.c. art. 59, ambos do Código Penal. 

2. Ordem concedida para fixar o regime aberto para o cumprimento da pena 
reclusiva imposta ao Paciente, mediante condições a serem estabelecidas pelo Juízo 
das Execuções Penais." 

(HC n. 30.S32/PB, Quinta Turma, Relatora Mininstra Laurita Vaz, DJ de 
19.04.2004). 

"Processual e Penal. Recurso ordinário em mandado de segurança. Quebra de 
sigilos bancário e fiscal. Ministério Público. Legitimidade. Decisão suficientemente 
fundamentada. Necessidade da medida para fins de investigação criminal. 

I - Tem o Ministério Público legitimidade para requerer ao Poder Judiciá
rio a quebra de sigilo bancário, porquanto a ordem jurídica confere explicita
mente poderes amplos de investigação ao Ministério Público - art. 129, incisos 
VI e VIII, da Constituição Federal, e art. Sil, incisos 11 e Iv, e § 2il, da Lei Comple
mentarn. 75/1993. Precedentes. 

II - A proteção ao sigilo bancário não consubstancia direito absoluto, 
cedendo passo quando presentes circunstâncias que denotem a existência de 
interesse público relevante ou de elementos aptos a indicar a possibilidade de 
prática delituosa. 

III - Mostra-se suficientemente fundamentada a decisão judicial que, ao 
determinar a quebra dos sigilos bancário e fiscal, requerida em inquérito po-
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licial, indica suficientemente indícios de prática delituosa e os motivos pelos 
quais a medida se faz necessária, bem como indica com precisão o objeto da 
investigação e a pessoa investigada. 

Recurso a que se nega provimento." 

(RMS n. 15.552/SP' Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 19.12.2003). 

"Criminal. HC. Prefeito Municipal. Desvio de verba. Nulidade do proce
dimento administrativo que fundamentou a denúncia. Promoção pelo MP. Ino
corrência. Competência para o processo e julgamento do feito. Justiça Estadual. 
Afastamento do Prefeito do cargo pelo Tribunal de Justiça. Possibilidade. Or
dem denegada. 

I - Encontrando-se a denúncia formalmente perfeita, eis que narra os 
fatos e apresenta a materialidade e a autoria, tem-se como descabido o propó
sito de sua anulação, com base em discussão sobre atribuições do Ministério 
Público em relação às investigações na fase pré-processual, pois eventual vício 
lá ocorrido não macula a ação penal- que pode, inclusive, ser proposta sem 
inquérito policial. 

II - O órgão do Parquet pode proceder a investigações e diligências con
forme determinado nas leis orgânicas estaduais, sendo que tal atribuição fica 
ainda mais evidente se houve a determinação de abertura de inquérito civil 
público, através do qual foram colhidos os elementos ensejadores da acusa
ção. 

III - Nos termos das Súmulas ns. 208 e 209 desta Corte, e atentando-se ao 
fato de que se apura desvio de verbas advindas de convênios cuja prestação de 
contas seria realizada entre a Prefeitura de Caldas Brandão e a Secretaria de 
Infra-Estrutura da Paraíba, reafirma-se a competência da Justiça Estadual 
para o seu processo e julgamento. 

N - O afastamento do Prefeito por decisão da Câmara dos Vereadores 
não obsta a determinação do Poder Judiciário no mesmo sentido. 

V - Ordem denegada." 

(HC n. 10. 725!PB, Quinta Turma, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 08.03.2000). 

Quanto à alegada competência do egrégio Tribunal de Justiça do Estado 
do Paraná para processar e julgar a ação penal que tramita em favor do 
paciente, ex-Prefeito do Município de Maringá - PR, em razão de atos admi
nistrativos ilícitos praticados à época que estava investido no mandato, a irre
signação, a meu ver, merece ser acolhida. 
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o egrégio Tribunal a quo, denegou o mandamus originário quanto a esse 
ponto, ao fundamento de que a Lei n. 10.628/2002, que alterou a redação do art. 
84 do cpp seria inconstitucional. 

Vejamos o que consta desse artigo: 

'M. 84. A competência pela prerrogativa de função é do Supremo Tribu
nal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais Regionais Federais 
e Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, relativamente às pes
soas que devam responder perante eles por crimes comuns e de responsabili
dade. (Redação dada pela Lei n. 10.628, de 24.12.2002) 

§ 11l A competência especial por prerrogativa de função, relativa a atos 

administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a ação judicial 

sejam iniciados após a cessação do exercício da função pública. (Parágrafo 

incluído pela Lei n. 10.628, de 24.12.2002). 

§ 2Jl A ação de improbidade, de que trata a Lei n. 8.429, de 02 de junho 
de 1992, será proposta perante o Tribunal competente para processar e julgar 
criminalmente o funcionário ou autoridade na hipótese de prerrogativa de 
foro em razão do exercício de função pública, observado o disposto no § l Jl 

(Redação dada pela Lei n. 10.628, de 24.12.2002)." (Grifei) 

Da redação do § l Jl do mencionado artigo, depreende-se que a competência 
por prerrogativa de função, relativa aos atos administrativos do titular do respecti
vo cargo público, permanece mesmo tendo sido o procedimento investigatório ou a 
ação iniciados após ter o acusado deixado o respectivo cargo. 

Perante o colendo Supremo Tribunal Federal foi ajuizada a ADI n. 2.797-2, 
pela Associação Nacional de Membros do Ministério Público - Conamp, da qual é 
Relator o Sr. Ministro Sepúlveda Pertence, tendo por objeto a Lei n. 10.628/2002. A 
providência cautelar quanto a esta restou indeferida nos seguintes termos: 

"Vistos etc. 

Ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associação Nacional dos 
Membros do Ministério Público - Conamp, tendo por objeto a Lei n. 10.628, de 
24.12.2002, cujo texto se acha à fi. 28. 

Sustenta a Autora, inicialmente, a sua legitimidade para as ações da espécie, 
visto que, por efeito de alteração sofrida por seus estatutos, passou a contar com 
quadro social integrado exclusivamente por membros do Ministério Público da 
União e dos Estados, ativos e inativos, a exemplo do que aconteceu com a Associa
ção dos Magistrados Brasileiros - AMB. 
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Sustentou, por igual, a presença do requisito da pertinência temática, dado 
tratar-se, no caso, de normas relativas à competência jurisdicional, versando, con
seqüentemente, as atribuições do Ministério Público, como órgão que tem a função 
de promover a ação penal pública. 

Quanto ao mérito, disse que, ao acrescentar os §§ 1!l e 2!l ao art. 84 do CPp, o 
legislador, no primeiro caso, arvorou-se em intérprete da Constituição, dando-lhe, 
no ponto, exegese divergente da assentada pelo STF, que levou ao cancelamento da 
Súmula n. 394; e, no segundo, acrescentou mais uma competência originária ao rol 
exaustivo de competências de cada Tribunal; ofendendo, por essa forma, os artigos 
102, I; 105, I; 108, I, e 125, § 1!l, da Constituição. 

O pedido foi no sentido da declaração de inconstitucionalidade dos dispositi
vos mencionados, ao qual se ajuntou requerimento de suspensão cautelar de sua 
eficácia, para que não se instaure a insegurança jurídica; não resulte prejudicado o 
julgamento da Reclamação n. 2.168, em que se discute questão análoga; e não 
ocorra a remessa imediata, para os tribunais, de milhares de ações em andamento 
perante a Justiça de primeira instância. 

Anteciparam-se à requisição de informações a Presidência da República e a 
Advocacia Geral da União que, após argüir a ilegitimidade da Autora para ajuizar 
ação da espécie, por tratar-se de associação integrada, a um só tempo, por pessoas 
físicas e associações; e a ausência do requisito da pertinência temática - alegações 
que, a um primeiro juízo prelibatório, se revelam improcedentes -, sustentam, em 
resumo, que as normas impugnadas não introduzem competência adicional algu
ma às constitucionalmente previstas para os Tribunais, cuidando-se de mera expli
citação do sentido e alcance de tais competências, observado o princípio da herme
nêutica constitucional da máxima efetividade das normas constitucionais, sem 
nada lhe acrescentar. 

Por fim, sustentam a necessidade de processamento da ação pelo rito do art. 
12 da Lei n. 9.868/1999, para o fim de solução pronta e definitiva da relevante 
questão constitucional suscitada, providência que terá por efeito a dispensa da 
medida liminar, que foi pleiteada como meio de obviar a paralisação processual 
das ações em curso perante os juízos de primeiro grau como conseqüência de re
messa dos respectivos autos aos Tribunais considerados competentes, quando, na 
verdade, tal paralisação configura exatamente o provimento acautelatório adequa
do à espécie, considerado que o periculum in mora, no caso, reside justamente 
no julgamento precipitado de tais ações por juízes que poderão vir a ser declarados 
incompetentes pelo STF, o que, no caso das ações de improbidade, poderá ocorrer 
com a conclusão do julgamento da Reclamação n. 2.138, em que os cinco primei
ros votos colhidos apontam para esse resultado. 
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Na verdade, não está a depender da medida liminar pleiteada a conclusão do 
julgamento da Reclamação n. 2.138, nem tampouco pode ser considerada razão 
suficiente para a suspensão da eficácia da lei impugnada a provável remessa de 
milhares de ações da espécie para os diversos tribunais, com a interrupção de seu 
processamento, se não é outra a medida que está a recomendar-se, enquanto a 
relevante questão constitucional não é dirimida pelo STE 

Ante tais considerações, indefiro a providência cautelar requerida. 

Cumpra-se o despacho de fi., requisitando-se informações ao Congresso Nacio
nal e colhendo-se, a seguir, o parecer da douta Procuradoria Geral da República, de 
molde a que, sem maiores delongas, possa a presente ação ser apreciada e julgada 
pelo Plenário. 

Publique-se. 

Brasília, 07 de janeiro de 2003. 

Ministro lImar Galvão 

Vice-Presidente. 

(art. 37, I, do RISTF)" (DJ de 04.02.2003). 

Em face da ausência de suspensão da eficácia da lei cuja a inconstitucionali
dade se alega através da mencionada ADI, bem como da ausência de julgamento 
dessa, deve a Lei n. 10.628/2002, ser tida por constitucional. 

O Sr. Ministro Gilmar Mendes, ao conceder liminar na Reclamação n. 2.619/ 
Sp, reconheceu a presunção de constitucionalidade da Lei n. 10.628/2002, até que 
seja julgada a ADI n. 2.797. Vejamos o que consta do teor do decisum: 

"Decisão: O Reclamante, ex-Prefeito, foi denunciado pela prática do crime 
descrito no art. 111, XIv, do Decreto-Lei n. 200, perante a Segunda Vara Criminal da 
Comarca de Dracena - SP. Pretende o Reclamante que seu julgamento ocorra pe
rante o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, tendo em vista a prerrogativa de 
foro prevista na Lei n. 10.628, de 2002. Tal pedido restou indeferido em primeira 
instância, razão pela qual ajuíza a presente Reclamação. 

Ressalvado melhor juízo quando do julgamento do mérito, considerando a 
presunção de legitimidade da Lei n. 10.628, de 2002, e o indeferimento da liminar 
na ADI n. 2.797, considero plausível o fundamento do pedido. Defiro, portanto, a 
liminar, para o fim de que os autos da ação penal sejam remetidos ao Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, órgão competente para processar e julgar o Recla
mante pelos atos que são objeto da denúncia formulada perante a Segunda Vara 
Criminal da Comarca de Dracena - SP. 
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Comunique-se e, no mesmo ofício, requisitem-se as informações. 

Publique-se. 

Brasília, 03 de maio de 2004. 

Ministro Gilmar Mendes 

Relator." (STF -RCLn. 2.619/Sp,ReL Min. GilmarMendes, DJ de 12.05.2004). 

Esta Corte tem entendido, outrossim, pela aplicabilidade da Lei n. 10.628/ 
2002. 

"CriminaL Conflito de competência. Prefeito. Malversação de ver
bas públicas oriundas do Ministério do Meio Ambiente. Superveniência 
da Lei n. 10.628/2002. Competência da Justiça Comum. 

I - O advento da Lei n. 10.628/2002, que modificou a redação do 
art. 84 do Código de Processo Penal, determinou a prevalência da com
petência especial por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou 
a ação penal sejam iniciados após o fim do exercício da função públi
ca. 

II - Conflito conhecido para declarar a competência do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, o Suscitado." 

(CC n. 37.806/SP, Terceira Seção, ReL Min. Gilson Dipp, DJ de 
14.04.2003). 

Diante do exposto, dou parcial provimento para anular o feito a partir do 
recebimento da denúncia, determinando sejam os autos remetidos ao egrégio Tribu
nal de Justiça do Estado do Paraná, competente para julgar o paciente. 

É o voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS CORPUS 
N. 15.967 - SP (2004/0047941-2) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Recorrente: Eleide Silva 

Advogados: João Lyra Netto e outros 

Recorrido: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 

Paciente: Eleide Silva 

Interessada: Josélia Aparecida Camargo Santos 
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EMENTA 

Penal e Processual Penal. Recurso ordinário em habeas corpus. 
Arts. 138 e 140 do Código Penal. Prescrição da pretensão punitiva. Tran
camento da ação penal. Justa causa. 

I - Se entre o recebimento da denúncia e a presente data, se passa
ram mais de dois anos, sem que tenha havido a prolação de sentença 
condenatória, há que se reconhecer a prescrição da pretensão punitiva 
estatal quanto ao delito do art. 140 do Cp, com fundamento no art. 109, 
VI, do mesmo diploma. O mesmo, entretanto, não se pode afirmar quan
to ao delito do art. 138 do CP. 

lI-A queixa-crime, embora descreva conduta típica, não se encontra 
acompanhada do mínimo embasamento probatório apto a demonstrar, 
ainda que de modo indiciário, a efetiva realização do ilícito penal por 
parte da querelada. Diante disso, sem que haja o mínimo lastro probató
rio a acompanhar a exordial acusatória, não hájusta causa autorizativa 
da instauração da persecução penaL (Precedentes) 

Recurso parcialmente provido para declarar a prescrição da pre
tensão punitiva em relação ao delito do art. 140 do Cp, e trancar, quanto 
ao mais, a ação penal por falta de justa causa. 

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 unanimi
dade, dar parcial provimento ao recurso, declarando a extinção da punibilidade, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz, 
Arnaldo Esteves Lima e José Arnaldo da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 28 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

DJ de 08.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de recurso ordinário em habeas cor
pus interposto em favor de Eleide Silva, atacando v. acórdão prolatado pela colen
da Sexta Câmara do egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, 
no Writn. 451.036/7. 
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Retratam os autos que foi oferecida queixa em desfavor da recorrente, dando
a corno incursa nos arts. 138 e 140 do Código Penal, que foi recebida. Irresignada, 
a defesa impetrou writ perante o egrégio Tribunal a quo, que restou denegado. 

Daí o presente recurso, no qual se busca a declaração da prescrição da preten
são punitiva quanto a ambos os delitos constantes da queixa e o trancamento da 
ação penal por falta de justa causa. 

Contra-razões às fls. 248/253. 

Informações prestadas às fls. 271/273, acompanhadas dos documentos de fls. 
274/321. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pelo parcial co
nhecimento do recurso e, nesse ponto, pelo seu desprovirnento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Busca-se pelo presente recurso, a declaração de 
prescrição da pretensão punitiva quanto a ambos os delitos constantes da queixa, o 
trancamento da ação penal por falta de justa causa. 

De início, alega-se a tese de prescrição da pretensão punitiva. 

Quanto a esse ponto, ainda que não tenha havido manifestação do egrégio Tribu
nal a quo, não há que se falar em supressão de instância, urna vez que a prescrição é 
matéria de ordem pública, podendo ser reconhecida em qualquer grau de jurisdição e 
de ofício, inclusive. 

Observa-se que a queixa deu a requerente corno incursa nos arts. 138 e 140 do 
Código Penal. Os fatos, pelo que consta dos autos, ocorreram em 20.12.2000. Veri
fica-se outrossim, que a queixa foi recebida em 20.02.2002 (fl. 40). 

O art. 138, caput, do Código Penal, prevê pena em abstrato de seis meses a 
dois anos de detenção e multa. 

Nos termos do art. 109, V, do Código Penal, o lapso mínimo entre marcos 
interruptivos para que se possa falar em prescrição é de quatro anos. Desta forma, 
quanto ao delito do art. 138 do Código Penal, não há corno se reconhecer a prescri
ção da pretensão punitiva. 

Já o art. 140, caput, do Estatuto Repressivo, prevê pena em abstrato de seis 
meses a um ano de detenção e multa. 

Quanto ao último delito, há que se reconhecer a prescrição da pretensão puni-
tiva. 
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Isto pois, segundo o inciso VI do art. 109 do Código Penal, se a pena é inferior 
a um ano, o intervalo mínimo entre marcos interruptivos para que se possa falar em 
prescrição é de dois anos. 

A queixa foi recebida em 20.02.2002 e até a presente data não há sentença, 
razão pela qual ocorreu a prescrição da pretensão punitiva quanto ao crime do art. 
140 do Cp, praticado, em tese, pela requerente. 

Alega-se, outrossim, que a ação penal deve ser trancada por falta de justa causa, 
uma vez que não foi lastreada por qualquer indício de prova, capaz de lhe assegurar 
a viabilidade. 

Para melhor delimitar a quaestio ora em análise, transcrevo o teor da peça 
acusatória em escopo: 

"Em 27.12.2000, chegou ao conhecimento da ora querelante através da 
senhora Rose Caetano, que na data de 20.12.2000, a querelada esteve no 
posto de combustível nesta cidade, denominado Auto Posto Líder, de proprie
dade do senhor Ronaldo Caetano e naquele local disse para Ronaldo e demais 
pessoas presentes o seguinte: "A Josélia é uma ladra, ela me deve R$ 
100.000,00 - ela assinou uma nota promissória nesse valor e meu irmão que 

mora em São Paulo, deu o prazo de um ano para que a Josélia pague a dívida. 
Ela nos roubou e eu vou tirar tudo o que ela tem, vou deixá-la sem nada", disse 
ainda que: ''A nota promissória deverá ser paga, caso contrário, vou colocar e 
quero ver a Josélia atrás das grades. Essa pessoa não dá para ter como amiga, 
ela é uma ladra." 

A conversa se deu no pátio do posto de gasolina, e a querelada fazia 
questão que todas as pessoas ali presentes a ouvissem. 

A querelante ficou surpresa com os fatos, já que nunca "roubou", furtou ou 
apropriou-se indevidamente de bens ou numerários pertencentes à querelada. 

II - Diante disso, temos que a querelada agiu de forma proposital, a fim 
de atacar e denegrir a imagem da querelante, visando exclusivamente a des
moralização desta que sempre procurou trilhar o caminho da verdade e da 
Justiça, golpeando-lhe a dignidade e a sua honra. 

m - Com tais atitudes, a querelada caluniou e injuriou a querelante, 
imputando-lhe falsamente fatos definidos como crime, estando a mesma in
cursa nas sanções dos arts. 138 e 140, ambos do Código Penal Brasileiro. 

Ambos artigos dispõem o seguinte: 

'Jirt. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente jato definido 
como crime; 
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Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro." 

IV - Isto posto, requer-se o processamento e o recebimento oportuno da 

presente, na forma prevista nos artigos 519 e seguintes do Código de Processo 

Penal. 

Para provar o alegado, protesta, desde já, pela produção de todas as 

provas em direito admitidas, especialmente a testemunhal, conforme rol abai

xo" (fls. 16/17). 

A queixa-crime descreve conduta típica. Contudo, não se encontra acompa

nhada do mínimo embasamento probatório apto a demonstrar, ainda que de modo 

indiciário, a efetiva realização do ilícito penal por parte da querelada. 

Pelo que consta dos autos, a queixa-crime não veio acompanhada de qualquer 

documento hábil a lhe assegurar ajusta causa. Desta forma, sem que haja o míni
mo lastro probatório a acompanhar a queixa-crime, não há justa causa autorizati

va da instauração da persecução penaL 

Fernando da Costa Torinho Filho, in "Código de Processo Penal Comen

tado", voL 1, 5a edição, Saraiva, 1999, p. 121), sobre o tema, ressalta que " ... a 
doutrina ensina que, se por acaso a denúncia ou queixa não vier respaldada em 

elementos mais ou menos sensatos, sem um mínimo de prova mais ou menos séria, 

não poderá ser recebida, ante a falta do interesse processuaL Não fosse assim, não 

teriam sentido os arts. 12, 16, 18,27,39, § 5-'\ e 47 do CPP. Sem esses elementos de 

convicção, não é possível a propositura da ação." 

Afrânio da Silva Jardim, in "Direito Processual Penal", 7a edição, Forense, 

1999, p. 323, assevera que "a realidade nos mostra que a simples instauração do 

processo penal já atinge o chamado status dignitais do acusado, motivo pelo que, 

antes mesmo do legislador ordinário, deve a Constituição Federal inadmitir expressa

mente qualquer ação penal que não venha lastreada em um suporte probatório míni

mo. 

Destarte, toma-se necessária ao regular exercício da ação penal a sólida de

monstração, prima fade, de que a acusação não é temerária ou leviana, por isso 

que baseada em um mínimo de prova. Este suporte probatório mínimo se relaciona 

com os indícios da autoria, existência material do fato típico e alguma prova de sua 

antijuridicidade e culpabilidade. Veja-se neste sentido o que deixamos escrito em 

nosso trabalho intitulado ''Arquivamento e desarquivamento do inquérito policial", 

publicado pela Revista de Processo, voI. 35, pp. 264/276, da Ed. Rev. dos Tribunais. 

Ressalte-se, entretanto, que a Constituição deve condicionar a ação penal à 
existência de alguma prova, ainda que leve. Agora, se esta prova é boa ou ruim, 
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isto já é questão pertinente ao exame do mérito da pretensão do autor. Até porque 
as investigações policiais não se destinam a convencer o Juiz, mas apenas viabili
zar a ação penal, documentando-a com o inquérito ou peças de informação. 

Ademais, contraria também o interesse público a formulação de uma acusa
ção prematura, que se apresente, desde logo, como sendo inviável, vez que redun
daria em indevida absolvição, sempre garantida pela imutabilidade da coisa julga
da material". 

José Frederico Marques, in "Elementos de Direito Processual Penal", voI. 
1, 2a edição, Millennium, 2000, pp. 355/356, tecendo considerações acerca do 
interesse de agir na ação penal, destaca: 

"O pedido pode firmar-se em fato típico e, portanto, em providência do 
texto legal que o tome possível, mas não ser adequado à situação concreta 
que é deduzida na acusação. Nesse caso, faltará legítimo interesse para a 
propositura da ação penal. 

Para que haja interesse de agir, é necessário que o autor formule uma 
pretensão adequada, ou seja, um pedido idôneo a provocar a atuação jurisdi
cional. 

Ajurisdição, como lembra MoreI, não é função que possa ser movimen
tada sem um motivo que justifique o pedido de tutela judiciária; e como este se 
faz através da ação, a regra é a de que onde não há interesse não existe ação: 
pas d'intérêt, pas d'action. O interesse de agir é a relação entre a situação 
antijurídica denunciada e a tutela jurisdicional requerida. Disso resulta que 
somente há interesse quando se pede uma providência jurisdicional adequada 
à situação concreta a ser decidida. É preciso que se examine em que termos é 
formulada a exigência que se contém na pretensão para que se verifique da 
existência do interesse de agir. Donde a seguinte lição de Liebman: ''A exis
tência do interesse de agir é assim uma condição do exame do mérito, o qual 
seria evidentemente inútil se a providência pretendida fosse por si mesma 
inadequada a proteger o interesse lesado ou ameaçado, ou então quando se 
demonstra que a lesão ou ameaça que é denunciada na realidade não existe 
ou não se verificou ainda. É claro que reconhecer a subsistência do interesse 
de agir não significa, ainda, que o autor tenha razão quanto ao mérito; isso 
tão-só quer dizer que pode tê-la e que sua pretensão se apresenta como digna 
de ser julgada". 

O legítimo interesse é a causa do pedido, como o explica e demonstra Tullio 
DeIogu. Ausente o interesse de agir, falta justa causa para a propositura da ação 
penal. 
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Deve, pois, o juiz rejeitar a denúncia com base no que diz o art. 43, III, 
do Código de Processo Penal, que determina tal rejeição quando faltar condi
ção exigida pela lei para o exercício da ação penal. Ora, a acusação não deixa 
de ser ameaça de coação; e como esta se considera ilegal quando sem justa 
causa (Código de Processo Penal, art. 648, 1), evidente é que o legítimo inte
resse, como justa causa da ação penal, constitui uma condição legal para a 
propositura desta." 

Segundo Damásio Evangelista de Jesus, in "Código de Processo Penal Anota
do", 19a edição, Saraiva, 2002, p. 57, especificamente no que se refere ao ofereci
mento da queixa sem um suporte probatório mínimo, entende que "não basta a 
existência de uma queixa-crime formalmente perfeita, com os requisitos do art. 41 
da Lei Processual Penal, para que seja recebida. É necessário que venha acompa
nhada de um mínimo de provas que demonstrem a sua viabilidade (TACrimSp, RT 
524/404). Assim, deve ser rejeitada a queixa desacompanhada de elemento que 
demonstre a pretensão do querelante (TACrimSp, RT 516/325). Como decidiu o 
TACrimSp, a 'simples exposição de alegações e considerações, sem qualquer ele
mento indiciário capaz de estabelecer sequer um coeficiente de viabilidade fática, 
não enseja o recebimento da queixa-crime aforada. Indispensável a tal desiderato 
encontrar -se a inicial acompanhada de inquérito policial instaurado em torno do 
fato, ou de prova documental que o supra, relativa à existência do crime e suficien
tes indícios de autoria' (RT 510/359). Vide RT 507/410, 499/356 e 369, 490/344, 
488/340,465/276,532/353,552/346,661/291,674/341; RJTACrímSP 39/444-5 e 
44/404-5. É a orientação do STJ: REsp n. 441, Sexta Turma, RT 674/341. Contra, 
no sentido do recebimento da queixa com alegação de prova posterior: RT 535/ 
320. É mais correta a primeira posição" 

Marcellus Polastri Lima, in "Curso de Processo Penal", voI. 1, 2a edição, 
Lumen Juris, 2003, pp. 205/208, assim trata do tema: 

"Ajusta causa, tem sido identificada pela doutrina como o próprio inte
resse de agir, e mesmo com as demais condições para o exercício do direito de 
ação, consoante já se via do entendimento de José Barcelos de Souza, verbis: 

A expressão é útil e cabível, podendo ser usada perfeitamente para 
exprimir a ausência não apenas daquela condição (falta de interesse de 
agir), mas de qualquer das condições para o exercício da ação penal. 
(destaque nosso) 

Tal interpretação se dá em virtude de que o art. 648, I, do CPp, que trata 
do habeas corpus, prevê que existirá coação ilegal quando não houver 
justa causa. 
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De acordo com Frederico Marques: 

Sem que o fumus bonijuris ampare a imputação, dando-lhe con
tornos de imputação razoável, pela existência de justa causa, ou pretensão 
viável, a denúncia ou a queixa não pode ser admitida ou recebida. 

O antigo anteprojeto de Código de Processo Penal (Projeto de Lei n. 
1.655 de 1983), sob a influência do citado Professor, adotava e identificava a 
justa causa como fundamento razoável e o legítimo interesse, consoante se vê 
da exposição de motivos, assim ficando redigido o parágrafo único do art. 7!l: 

A acusação deve ser rejeitada de plano, por ausência de justa 
causa, se não tiver fundamento razoável nem revelar legítimo inte
resse. 

Verdade que a justa causa em sentido amplo, na forma do previsto no 
art. 648 do CPp, serve para designar a existência das condições da ação, de 
forma a identificar a imputação razoável, por outro lado, porém em sentido 
estrito, parte da doutrina a erige em verdadeira condição autônoma para 
exercício da ação penal. 

E foi o Professor Afranio Silva Jardim quem primeiro erigiu a justa 
causa como condição autônoma para o exercício da ação penal, idenficando
a com a exigência 

do lastro mínimo de prova que fornece arrimo à acusação, tendo 
em vista que a simples instauração do processo penaljá atinge o chama
do status dignitatis do imputado. 

Porém tal é refutado por José Barcelos de Souza: 

Também não é justa causa uma condição autônoma, uma quarta 
condição da ação. 

Com efeito, denúncia ou queixa que não descrever fato criminoso 
em tese se mostra inépta, não podendo a aptidão de uma inicial ser 
erigida em condições da ação. 

Do mesmo modo, a questão da justiça do processo em face da pro
va, matéria que diz respeito ao processo, não pode ser tratada como 
condição da ação. 

Se parece correto afirmar que, ontologicamente, não seria ajusta causa 
uma quarta condição da ação, no processo penal é incabível o exercício da 
ação penal sem um lastro probatório mínimo, apesar de não haver tal exigên
cia em lei. 
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E é o próprio José Barcelos de Souza que reconhece: 

... é aí que a justa causa se apresenta no seu sentido próprio de 
requisito particular de admissibilidade - demanda com causa de pedir 
não destoante da prova - uma peculiaridade do processo penal sem 
correspondência no processo civil. A decisão de rejeição, fundada na 
prova, não é sentença de improcedência. A decisão é simplesmente de 
admissibilidade. 

Portanto, mesmo se não considerada a justa causa como quarta 
condição da ação, no processo penal, para recebimento da inicial é, 
como as condições da ação, exigida como condição de admissibilidade. 

Obviamente que não se fará aqui exame de mérito, na forma do 
art. 386 do CPp, pois não se trata de se aferir procedência da imputação 
com juízo de mérito, e sim de se averiguar se há suporte probatório 
mínimo para a imputação, ou seja se o fato narrado está embasado no 
mínimo de prova, se encontra correspondência em inquérito ou peça de 
informação. 

Destarte, o juiz não poderá fazer confronto de provas, ou averiguar 
se estas são boas ou não, mas apenas verificar se a imputação foi lastreada 
em elementos colhidos, mesmo que isolados ou contraditados, sem juízo 
de mérito, pois, como é evidente, não pode haver imputação gratuita, 
sem arrimo algum, ou mesmo que narre fato completamente diverso 
daquele apurado. 

Trata-se, na verdade do mesmo fundamento razoável a que se refe
ria Frederico Marques, que assimjá definia ajusta causa, aqui iden
tificada com fundamento em elementos razoáveis ou mínimos". 

Gilherme de Souza NucCÍ, in "Código de Processo Penal Comentado", 
Revista dos Tribunais, p. 648, sobre a ausência de justa causa, assevera que "desdo
bra-se a questão em dois aspectos: a) justa causa para a ordem proferida, que 
resultou em coação contra alguém; b) justa causa para a existência de processo ou 
investigação contra alguém, sem que haja lastro probatório suficiente. Na primeira 
situação, a falta de justa causa baseia-se na inexistência de provas ou de requisitos 
legais para que alguém seja detido ou submetido a constrangimento (ex.: decreta-se 
a preventiva sem que os motivos do art. 312 do CPP estejam nitidamente demonstra
dos nos autos). Na segunda hipótese, a ausência de justa causa concentra-se na 
carência de provas a sustentar a exiStência e manutenção da investigação policial 
ou do processo criminal. Se a falta de justa causa envolver apenas uma decisão, 
contra esta será concedida a ordem de habeas corpus. Caso diga respeito à ação 
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ou investigação em si, concede-se a ordem para o trancamento do processo ou 
procedimento." 

Julio Frabbrini Mirabete, in "Processo Penal", 14a edição, Atlas, 2003, 
pp. 138/139, destaca: 

"Ultimamente tem se incluído como causa de rejeição da denúncia ou da 
queixa por falta de condição exigida pela lei (falta de interesse de agir) a 
inexistência de elementos indiciários que amparem a acusação. É realmente 
necessário que a inicial venha acompanhada de um mínimo de prova que 
demonstre ser ela viável; é preciso que haja fumus boni iuris para que a 
ação penal tenha condições de viabilidade, pois, do contrário, não há justa 
causa. Tem-se exigido, assim, que a inicial venha acompanhada de inquérito 
policial ou prova documental que a supra, ou seja, de um mínimo de prova 
sobre a materialidade e a autoria, para que opere o recebimento da denúncia 
ou da queixa, não bastando, por exemplo, o simples oferecimento da versão 
do queixoso. Evidentemente não se exige prova plena nem um exame aprofun
dado e valorativo dos elementos contidos no inquérito policial ou peças de 
informação, sendo suficientes elementos que tornam verossímil a acusação." 

No mesmo sentido colaciono precedentes deste Superior Tribunal, verbis: 

'~ção penal mediante queixa. 

1. Instrumento de mandato. É lícito ao advogado, em nome do querelan
te, intentar a ação penal, sem previa representação, a fim de evitar a decadên
cia, obrigando-se, neste caso, a exibir o instrumento de mandato, no prazo de 
lei. Aplicação analógica do art. 37 do Código de Processo Civil, a teor do art. 
3D. do Código de Processo Penal. Argüição de decadência rejeitada, com votos 
vencidos. 

2. Recebimento/rejeição. É necessário, para o recebimento da queixa, 
que a peça inicial venha instruida, 'de modo a indicar a plausibilidade da 
acusação, que não pode basear-se apenas na versão dada aos fatos pelo quei
xoso' (RHC n. 606, do STJ). Precedentes. Hipótese em que a queixa veio ao 
Tribunal unicamente na versão do querelante. Impossibilidade, portanto. 

3. Queixa a que a Corte Especial rejeitou" 

(APn n. 23/DF, Corte Especial, ReI. Min. Nilson Naves, DJ de 09.03.1992). 

"Penal. Recurso ordinário em habeas corpus. Ação privada. Injúria. 
Falta de justa causa. Lastro probatório mínimo. Ausência. 

I -A queixa-crime, embora descreva conduta típica, não se encontra acom
panhada do mínimo embasamento probatório apto a demonstrar, ainda que de 
modo indiciário, a efetiva realização do fato típico por parte da querelada. 
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II - Sem que haja o mínimo lastro probatório a acompanhar a exordial 
acusatória, não há justa causa autorizativa da instauração da persecução pe
nal. (Precedentes). 

Recurso provido." 

(RHC n. 14.235/RS, Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 09.02.2004) 

"Recurso especial. Queixa-crime. Rejeição. Pressupostos do art. 43, do 
Código de Processo Penal. Justa causa. Para o exercício regular da ação penal 
pública ou privada, é indispensável, entre os pressupostos do art. 43, do Códi
go de Processo Penal, ajusta causa, expressa em suporte mínimo de prova da 
imputação. 

A credibilidade da ação decorre da prova evidente do fato. O simples 
relato da suposta ofensa, na queixa-crime, isoladamente, não justifica o seu 
recebimento. 

Recurso improvido." 

(REsp n. 441/RJ, Sexta Turma, ReI. Min. José Cândido de Carvalho Fi
lho, DJ de 10.09.1990) 

"Penal. Processual. Queixa-crime. Pressupostos. Falta de justa causa. 
Trancamento. Habeas corpus. 

1. Não obstante ter preenchido os requisitos formais do art. 41, CPp, é 
indispensável que a queixa-crime esteja acompanhada de um mínimo proba
tório a ensejar a instauração da ação penal. 

2. Habeas corpus conhecido; ordem concedida para trancar a ação 
penal." 

(HC n. 6.267 /SP' Quinta Turma, ReI. Min. Edson Vidigal, 16.02.1998) 

"Penal/Processual. Queixa. Necessidade de instrução. Exige-se, para o 
recebimento de queixa, que a mesma seja instruída, de modo a indicar a 
plausibilidade da acusação, que não pode basear-se apenas na versão dada 
aos fatos pelo queixoso." 

(RHC n. 606/RS, Sexta Turma, ReI. Min. Dias Trindade, DJ de 28.05.1990) 

"Penal. Processual. Queixa-crime. Condições da ação. Justa causa. Ha
beas corpus. Recurso. 

1. A queixa-crime, além de formalmente perfeita, deve vir acompanhada 
de um indício de prova capaz de emprestar a necessária credibilidade ao fato 
apontado ao querelado. 
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2. Recurso conhecido e provido." 

(RHC n. 7.635/SP' Quinta Turma, ReI. Min. Edson Vidigal, DJ de 

14.09.1998) 

"Recurso especial- Queixa-crime - Necessidade de um mínimo lastro 
probatório, acompanhando a peça vestibular. 

1. Não se recebe queixa-crime desacompanhada de um minimo de lastro 
probatório, quer quanto a materialidade, quer quanto a autoria. Precedentes 

do STJ. 

2. Recurso improvido." 

(REsp n. 116.779/BA, Sexta Turma, ReI. Min. Anselmo santiago, DJ de 
04.05.1998) 

"PenaVProcessual. Queixa. Necessidade de instrução. 

Exige-se, para o recebimento de queixa, que a mesma seja instruída, de 
modo a indicar a plausibilidade da acusação, que não pode basear-se apenas 

na versão dada aos fatos pelo queixoso" 

(RHC n. 606/RS, Sexta Turma, ReI. Min. Dias Trindade, DJ de 28.05.1990) 

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso para declarar a prescri
ção da pretensão punitiva estatal tão-somente quanto ao delito do art. 140 do CP e 
trancar a ação penal por falta de justa causa. 

É o voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 15.836 - ES (2003/0005203-1) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Recorrente: Jaqueline Teixeira da Silva 

Advogado: Osmar Mendes Paixão Cortes 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo 

Impetrado: Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça do Espírito Santo 

Recorrido: Estado do Espírito Santo 

Procuradores: Alexandre Nogueira Alves e outros 

Sustentação oral: Dr. Marcus de Oliveira Kaufmann, pelo recorrente 
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EMENTA 

Recurso ordinário em mandado de segurança. Administrativo. 
Concurso público para a magistratura do estado do Espírito Santo. Veda
ção editalícia de revisão ou arredondamento de nota. Deferimento de 
pedido de revisão de prova a outros dois candidatos. Indeferimento de 
arredondamento de nota final da impetrante. Tratamento desigual. Mal
ferimento ao princípio da isonomia. 

1. A Recorrente teve seu pedido de arredondamento da nota final 
(5,46 para 6,00) indeferido, por haver vedação expressa no edital; dois 
outros candidatos, no mesmo certame, lograram obter nova pontuação 
por meio de revisão da correção de suas provas, hipótese igualmente 
vedada pelo edital, o que lhes permitiram prosseguir no concurso. Evi
dência de tratamento desigual entre os candidatos, malferindo o princí
pio da isonomia. 

2. Ressalte-se que, via de regra, não cabe ao Poder Judiciário a 
intervenção nos critérios de avaliação dos candidatos aos concursos pú
blicos. Contudo, em casos como o dos presentes autos, não se pode fe
char as portas da Justiça, permitindo flagrante discriminação entre os 
candidatos. Se, contrariando o edital do concurso, admitiu o Tribunal a 
quo rever a avaliação de dois candidatos para conceder-lhes acréscimos 
em suas notas (para um, de 4,7 para 5,0; e, para outro, de 5,0 para 6,0), 
não vejo razão para negar à ora Recorrente o arredondamento de sua 
nota final de 5,46 para 6,00. 

3. Recurso ordinário 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 maioria, dar provimento ao recurso, nos termos do voto 
da Sra. Ministra-Relatora. Votaram com a Sra. Ministra Laurita Vaz os Srs. Minis
tros José Arnaldo da Fonseca, Felix Fischer e Jorge Scartezziní. Votou vencido o Sr. 
Ministro Gilson Dipp. 

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

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

DJ de 12.04.2004 



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de recurso ordinário em mandado de segu
rança interposto por Jaqueline Teixeira da Silva em face de acórdão unânime do 
Pleno do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo que denegou a segurança. 

A ora Recorrente, depois de indeferido recurso administrativo, impetrou man
dado de segurança perante o Tribunal a quo, buscando arredondamento da média 
das notas obtidas nas três fases iniciais a fim de alcançar a média mínima exigida 
para a etapa final de prova de títulos no Concurso de Juiz Substituto do Estado do 
Espírito Santo, nos termos do Edital n. 001/2000. 

A segurança foi denegada, ao entendimento de que, "não havendo divergência 
de notas dos examinadores da prova oral, evidentemente subjetiva, com a possibili
dade de erro material, a par de ser expressamente vedado pelo edital do concurso o 
arredondamento da nota final, não há que se falar em direito líquido e certo sob a 
invocação de isonomia com candidatos de outros cursos, consoante jurisprudência 
pacificada dos Tribunais Superiores." (FI. 149) 

No presente recurso, argúi a dubiedade e a imprecisão do certame, na medida 
em que "considera a nota 05 (cinco) como mínima para aferir a aptidão do candi
dato, mas só permite a participação na prova de títulos (última etapa do concurso) 
daquele que obtiver média final igualou superior a 06 (seis)" (fi. 169). 

Acusa o malferimento do princípio da isonomia, asseverando que "não se 
pode permitir que seja oferecido tratamento diferenciado à candidata que se encon
tra nas mesmas condições dos beneficiários do concurso da Magistratura Estadual 
que obtiveram, através de recursos administrativo e judicial, o aperfeiçoamento de 
suas notas e alcançaram a aprovação no concurso público" (fi. 170). 

Argumenta a Recorrente que "tanto o arredondamento das notas quanto a 
revisão das provas são expressamente vedados pelo Edital n. 001/2000 e, se pude
ram ser majoradas as notas dos candidatos que recorreram das provas escritas 
(que, repita-se, não abarcavam revisão que não fosse para acertar erro de cálculo 
de nota), o mesmo deve ocorrer em relação a quem recorreu pelo arredondamento 
de sua nota, sob pena de clara violação à cláusula pétrea contida no caput do art. 
50. da Constituição Federal" (fl. 180). 

Insurge-se, ainda, contra a subjetividade da avaliação oral, fase em que rece
beu a nota mínima, cinco, o que veio a influenciar diretamente na diminuição da 
média final. 

Outrossim, alega que as referidas normas editalícias são excessivas e, no 
caso, impedem a aprovação de candidato apto para o exercício do cargo. 
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Foram oferecidas contra-razões às fls. 225/229. Aduz o Recorrido que "os 
casos paradigmas trazidos à colação pela recorrente com vistas a embasar a alega
ção de violação ao princípio da isonomia, não guardam sintonia com o presente 
caso, pois nos julgados referidos, havia divergência gritante das notas obtidas na 
prova oral, o que não ocorre no caso vertente, e por isso foi arredondada a nota 
final obtida, pela alteração da nota da prova oral, que como se disse é evidente
mente subjetiva" (fl. 228). 

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 241/249, opinando pelo 
desprovimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): A ora Recorrente, candidata no concurso 
para a Magistratura do Estado do Espírito Santo, obteve as seguintes notas: 5,3 na 
prova preliminar; 7,0 na prova de sentença criminal; 5,2 na prova de sentença civil; 
5,0 na prova oraL Média das três fases iniciais: 5,46. 

Como o edital exige média 6,0 para a última fase (prova de títulos), busca a 
Recorrente o arredondamento da nota. Para tanto, lançou dos seguintes argumentos: 

a) ocorrência de dubiedade e imprecisão do certame, na medida em que "con
sidera a nota 05 (cinco) como mínima para aferir a aptidão do candidato, mas só 
permite a participação na prova de títulos (última etapa do concurso) daquele que 
obtiver média final igualou superior a 06 (seis)" (fl. 169); 

b) necessidade de aplicação do princípio da isonomia, já que em concursos 
anteriores, bem como no mesmo certame a que se submeteu, outros candidatos, em 
situações análogas, lograram êxito em seus pedidos administrativos, alcançando o 
aumento de notas por meio de revisão da correção de suas provas, igualmente 
vedado pelos respectivos editais. Assim, assevera que, se outros dois candidatos 
obtiveram o arredondamento de suas notas, merece igual tratamento, sob pena de 
ofensa ao princípio constitucional da isonomia; 

c) subjetividade da avaliação oral, fase em que recebeu a nota mínima, cinco, 
o que veio a influenciar diretamente na diminuição da média final; 

d) excesso das normas editalícias, que impedem a aprovação de candidato 
apto para o exercício do cargo. 

Quanto à argüição de dubiedade e imprecisão do Edital, não há qualquer 
fundamento para a assertiva. A regra, se boa ou má, não vem ao caso, é muito 
simples: há uma nota mínima para a aprovação em cada uma das matérias e fases, 
qual seja, cinco; e outra, para a média final, no caso, seis. 
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Também não merece prosperar a insurgência quanto a suposto tratamento 
desigual, quando se coteja situações ocorridas em certames diversos, razão pela 
qual não há falar em ofensa ao princípio da isonomia, nesses casos. 

O pretenso excesso das normas editalícias, nos termos em que foi deduzido, é 
questão que refoge da competência do Poder Judiciário, uma vez que é assunto 
atinente ao mérito administrativo. 

Entretanto, quanto à alegação de que outros candidatos obtiveram, no mesmo 
certame, a revisão de notas, a pretensão de tratamento isonômico merece guarida. 

Com efeito, os mencionados candidatos obtiveram aumento de suas notas por 
meio de revisão da correção de suas notas, pleiteada em sede administrativa, onde 
lograram obter nova pontuação, o que lhes permitiram prosseguir no concurso. 

O Desembargador-Relator do recurso, reexaminando a prova de sentença cri
minal na qual recebeu um dos candidatos nota 4,7 - pontuação inferior, portanto, 
ao mínimo exigido para aprovação, que é 5,0 -, assim consignou no seu voto: 

"[ ... ] O pleito do candidato, ora recorrente, é no sentido de que sua nota 
seja arredondada, situação não legalmente prevista. Mas ao mesmo tempo, 
pleiteia a revisão de tal prova. E eu a revi. 

[ ... ] Assim sendo, e após esse exame, considero justo que se atribua ao 
Candidato ora recorrente a nota finaIS (cinco), atribuída por dois dos exami
nadores e até inferior a uma outra, 5,5, para que, assim aprovado, possa 
prosseguir no certame. 

Conhecendo do recurso, dou-lhe provimento, para tal finalidade." (FI. 135) 

Em relação ao outro, assim dispôs o Relator: 

"[ ... ] Realmente e ao meu sentir houve esse pequeno equívoco pois na 
prova vejo que na pena para o delito de furto tentado fora fixado pelo candi
dato em definitivo em um ano e não dois. De modo que inexistiu erro no 
aludido somatório. E como tal consta do critério de correção e, por conseguin
te, influenciado como fator negativo para a nota aplicada, dou provimento ao 
recurso para atribuir mais um ponto ao postulante, passando sua nota e média 
para seis." (Fl. 47 - sem negrito no original) 

Ora, se a regra do edital vedava a revisão de nota, bem como o respectivo 
arredondamento, a hipótese dos autos, como se viu, afigura-se como inadmissível 
tratamento desigual entre os candidatos, razão pela qual merece reforma a decisão 
impugnada. 

Ressalte-se que, via de regra, não cabe ao Poder Judiciário a intervenção nos 
critérios de avaliação dos candidatos aos concursos públicos. Contudo, em casos 
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como o dos presentes autos, não se pode fechar as portas da Justiça, permitindo 
flagrante discriminação entre os candidatos. Se, contrariando o edital do concurso, 
admitiu o Tribunal a quo rever a avaliação de dois candidatos para conceder-lhes 
acréscimos em suas notas (para um, de 4,7 para 5,0; e, para outro, de 5,0 para 
6,0), não vejo razão para negar à ora Recorrente o arredondamento de sua nota 
final de 5,46 para 6,00. 

Bastante coerente a observação do Ministério Público Estadual que, em pare
cer favorável ao pleito da candidata ora Recorrente, consignou: 

"Eméritos julgadores, é de frisar que assim como estava vedado o a/Te

dondamento das notas, também estava proibida a revisão de provas por im
pugnação contra interpretação de texto legal ou posição jurídica adotada pela 
banca, cabendo unicamente revisão quando existir e/TO de cálculo, o que não 
ocon'eu nos casos utilizados como paradigma. E, neste particular; a Impetrante 
foi tratada de forma desigual. 

Cumpre aqui fazer um registro da maior importância, a candidata ora 
Impetrante, obteve resultado positivo em todas as fases, não sendo razoável e 
muito menos proporcional a reprovação da mesma, tendo em vista as notas 
obtidas pela mesma no desenvolver do concurso." (FI. 112) 

Em outro trecho da manifestação, concluiu o Ministério Público Estadual: 

"Constata-se, portanto, que houve, quando do julgamento dos recursos, 
quebra do Princípio da Isonomia. Não há, sobre qualquer aspecto que se abor
de, justificativa objetiva, racional ou plausível para o tratamento jurídico di
versificado que se realizou." (FI. 113) 

Diante de tais condições, deve ser consagrado à Impetrante, ora Recorrente, o 
direito constitucional de isonomia de tratamento, nos termos em que foi pleiteado. 

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso para conceder a segurança, 
consagrando-se à Recorrente o arredondamento de sua nota de 5,46 para 6,00, e, 
conseqüentemente, o direito de permanecer no certame e à nomeação. 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso. 

É o voto. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Sr. Presidente, pedi vista dos autos por se tratar 
daqueles concursos, em que fazem arredondamento de nota. Tivemos casos em que 
os precedentes eram de concursos diferentes, não podendo, portanto, ser aplicado o 
princípio da isonomia. Ao examinar a matéria, verifica-se que o número de recur-
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sos em mandado de segurança a respeito de arredondamento de nota que chega ao 
Tribunal é muito grande, mas, no caso, trata-se de arredondamento de nota no 
mesmo concurso concedido para uns e para outros não. 

Portanto, acompanho o voto da Sra. Ministra-Relatora, no sentido de dar pro
vimento ao recurso. 

VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp: Srs. Ministros, farei juntar voto em sentido contrá
rio, pois já me manifestei em relação a esse concurso. 
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HABEAS CORPUS N. 28.173 - RJ (2003/0066461-5) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Impetrante: Maria Lúcia Parisi dos Santos - Defensora Pública 

Impetrada: Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio de Janeiro 

Paciente: André Luiz da Silva Jesus (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. Tráfico de entorpecentes. Artigo 557 do Código 
de Processo Civil. Aplicação analógica. Possibilidade. Precedentes do 
Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. 

1. Na esteira da compreensão firmada pelo Supremo Tribunal Fe
deral, mostra-se possível a aplicação do artigo 557 em matéria penal, 
desde que observados seus exatos termos. 

2. Analisando questões fáticas e o conjunto probatório existente nos 
autos, o provimento monocrático reconheceu a materialidade e a auto
ria do delito. A tanto, porém, não estava autorizado pelo artigo 557 do 
Código de Processo Civil, que tem a sua aplicação limitada à matéria 
exclusivamente de direito, sob pena de se impedir o exame coletivo da 
irresignação, inclusive com a atuação de Juiz revisor, observando-se, 
assim, rigorosamente, o devido processo legal, garantia constitucional 
de quem responde a uma ação penal. 

3. Ordem concedida. 

ACÓRDÃO 

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, conceder a ordem de habeas corpus, 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. Minis
tro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

DJ de 17.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: A Defensora Pública Maria Lúcia Parisi dos 
Santos impetra habeas corpus em favor de André Luiz da Silva, apontando como 
autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 

Colhe-se da impetração que o paciente, preso em flagrante, foi condenado, em 
primeiro grau, pela prática do crime definido no art. 12 da Lei n. 6.368/1976, à 
pena de 3 anos de reclusão, em regime fechado, e multa. 

Diante disso, interpôs apelação, tendo o Desembargador Relator no Tribunal 
de origem, monocraticamente, julgado improcedente o recurso, em decisão sinteti
zada nos seguintes termos: 

"Tráfico de entorpecentes. Apelação defensiva querendo a absolvição ou, 
subsidiariamente, a substituição da reclusão por pena alternativa, pois o art. 
2u, § lU, da Lei n. 8.072/1990, é inconstitucional. 

Recurso manifestamente improcedente, eis que a prova do tráfico é segura. 
Está superada a tese de que não se presta para um decreto condenatório a prova 
oral, quando limitada a depoimentos de policiais. Sem a demonstração da insin
ceridade dos milicianos, a simples alegação em tal sentido não pode prevalecer. 

A substituição da pena privativa de liberdade por outra de natureza al
ternativa é juridicamente impossível, em face do disposto no art. 12 daquele 
Código e no art. 2u, § lU, da Lei n. 8.072/1990. 

O § 7U do art. lU da Lei n. 9.455/1997 não revogou o art. 2u, § lU, da Lei 
n. 8.072/1990. Tão-só o derrogou naquilo que se refere exatamente ao crime 
de tortura. Ambos os dispositivos são harmoniosos com o art. 5u, XLVI, da 
Constituição Federal, que conferiu competência ao legislador ordinário para 
regular a personalização da pena. E, a todas as luzes, é neste território que se 
insere o regime de execução da pena privativa de liberdade. Pleitos manifesta
mente improcedentes e em confronto com ajurisprudência do Supremo Tribu
nal Federal e desta Primeira Câmara Criminal, motivo porque se lhe recusa 
seguimento, nos termos legais e regimentais (CPC, art. 557, c.c. art. 3u CPp, 
Regimento Interno do TJRJ, art., 31, VIII)." (FI. 25) 

Interposto agravo regimental, o provimento restou integralmente mantido 
pela respectiva Câmara Criminal. 

Daí o presente writ, no qual se alega, em síntese, cerceamento de defesa decor
rente da circunstância de ter o Desembargador-Relator, ao aplicar o art. 557 do 
CPC, violado os princípios do contraditório e da ampla defesa, usurpando, pois, do 
órgão colegiado, a apreciação da matéria suscitada na apelação. Enfatiza, por fim, 
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não ser possível o emprego da analogia no Direito Penal, requerendo a nulidade da 
aludida decisão e conseqüentemente o novo julgamento do recurso. 

Prestadas as informações (fls. 42/46), a Subprocuradoria Geral da República 
manifestou-se pela denegação da ordem (fls. 49/53). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): A questão posta no wrít diz com a 
aplicação analógica, em segundo grau de jurisdição, do artigo 557 do Código de 
Processo Civil em matéria criminaL 

Esta Sexta Turma tem entendido que é possível, por analogia, o julgamento 
individual de recurso criminaL 

Veja-se: 

"Habeas corpus. Tráfico ilícito de entorpecentes. Comutação de pena. 
Incabimento. Jurisprudência pacificada. Decisão monocrática de Relator de 
agravo em execução. Constrangimento inexistente. 

L Induvidosa a aplicação subsidiária do artigo 557 do Código de Proces
so Civil ao processo penal, não há falar em nulidade do decisum monocrá
tico fundado na jurisprudência dos tribunais superiores. 

Precedente do STE 

2. Ordem denegada." 

(HC n. 22. 634/RJ, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 
23.06.2003) 

Referido julgado, aliás, faz alusão a precedente da Suprema Corte, verbis: 

'1\gravo regimentaL Recurso extraordinário. Lei processual civiL Aplica
ção ao processo penal (art. 3!1, CPP). Provimento do RE por decisão monocrá
tica. Possibilidade. Progressão de regime. Lei de tortura (Lei n. 9.455/1997). 
Crimes hediondos (Lei n. 8.072/1990). Inaplicabilidade. 

1) A Lei n. 9.756/1998 ao alterar o CPC, art. 557, previu a possibilidade 
de o Relator dar provimento a recurso, se a decisão estiver em manifesto 
desacordo com a jurisprudência do TribunaL O Código de Processo Penal é 
omisso a respeito do tema. Igualmente a Lei n. 8.038/1990. A Lei Processual 
Civil é aplicável ao processo penal por interpretação extensiva e aplicação 
analógica (CPP, art. 3D

). É possível ao Relator dar provimento a RE, em maté
ria criminal, por despacho. Precedentes. 
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2) A decisão agravada que deu provimento ao recurso extraordinário 
enfrentou as teses da recorrida - ora agravante -, para não admiti-las, 
tendo em vista a orientação firmada no Tribunal. A progressão de regime 
prevista para o crime de tortura (Lei n. 9.455/1997) não se aplica aos crimes 
hediondos. Precedentes. 

3) Decisão mantida." 

(AgRg no REsp n. 256.157/GO, Relator Ministro Nelson Jobim, in DJ de 
03.05.2002). 

Assim, na esteira do que tem decidido o Supremo Tribunal Federal, mostra-se 
possível a utilização do artigo 557 do Código de Processo Civil aos processos pe
nais, desde que observados seus exatos termos. 

In casu, o paciente, condenado pela prática do crime definido no art. 12 da 
Lei n. 6.368/1976, recorreu ao Tribunal de origem postulando sua absolvição, co
lhendo-se do provimento singular que negou seguimento ao apelo interposto pelo 
ora paciente, atacado no presente habeas corpus, o seguinte excerto, verbis: 

"Não há dúvida de que André Luiz da Silva praticou o crime de tráfico de 
cocaína. A prova oral é precisa e coerente. 

Com efeito, narraram as testemunhas de fls. 108/109 que observaram a 
atividade de André. Em determinado instante, aproximaram-se dele dois rapa
zes que lhe entregaram algo. André, de bicicleta, foi a uma construção ali 
perto e, na volta, também entregou alguma coisa aos rapazes. Resolveram 
abordá-lo. Em seu poder havia 16,00 (dezesseis reais). Na casa em constru
ção, por indicação de André, encontraram, sob umas tábuas, um saco plástico 
contendo 23 (vinte e três) sacolés de cocaína. ° auto de apreensão de fl. 5 
confirma o que foi apreendido e os laudos, prévio, fl. 5, definitivo, fl. 56, 
atestam tratar-se de 19,6 g (dezenove gramas e seis decigramas) de cloridrato 
de cocaína. 

Neste contexto, absolvê-lo é inviável. 

É superada a tese de que apenas depoimentos não se prestam para uma 
condenação, sobretudo à míngua de qualquer sintoma de sua insinceridade." 
(FI. 26) 

Como se viu, o Relator, analisando questões fáticas e o conjunto probatório 
existente nos autos, reconheceu a materialidade e a autoria da infração. 

A tanto, porém, não estava autorizado pelo artigo 557 do Código de Processo 
Civil, que tem a sua aplicação limitada à matéria exclusivamente de direito, sob 
pena de se impedir o exame coletivo da irresignação, inclusive com a atuação de 
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Juiz revisor, observando-se, assim, rigorosamente, o devido processo legal, garan
tia constitucional de quem responde a uma ação penal. 

Ante o exposto, concedo a ordem para anular o julgamento da apelação, 
determinando sua renovação. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 36.445 - RJ (2004/0090829-8) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 
Impetrante: André Luiz de Felice Souza - Defensor Público 

Impetrado: Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio de Janeiro 
Paciente: Jorge Luiz Barbosa (Preso) 

EMENTA 

Penal. Habeas corpus. Crime hediondo. Ausência do advérbio 
"integralmente" quando da reforma da sentença a quo pelo Tribunal. 
Progressão. Impossibilidade. 

1. Ajurisprudência desta Corte tem se posicionado no sentido de 
que, nos crimes de natureza hedionda, a teor do que dispõe o art. 2il, § 

1 il, da Lei n. 8.072/1990, o regime previsto é o fechado, sem possibilida
de de progressão. 

2. A omissão quanto ao advérbio "integralmente" não assegura ao 
réu a progressão do regime de execução da pena, máxime quando a 
reforma da sentença se deu, explicitamente, em relação ao quantum 
da reprimenda aplicada e não ao seu regime de cumprimento. 

3. Ordem denegada. 

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, denegar a 
ordem de habeas corpus. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton 
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Carvalhido, Paulo Gallotti e Paulo Medina. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro 
Nilson Naves. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 27 de outubro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Trata-se de habeas corpus substitu
tivo de recurso ordinário, impetrado em benefício de Jorge Luiz Barbosa, contra 
acórdão proferido pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro, que negou provimento ao agravo em execução, mantendo a 
decisão do Juízo das Execuções Criminais, indeferitória de pedido de progressão. 

Consta dos autos que o paciente, em duas ações penais, foi condenado a ses
senta anos de reclusão, em regime integralmente fechado. Apelou, tendo o Tribunal 
dado provimento ao seu inconformismo para reduzir a pena a 30 anos de reclusão, 
em regime fechado. 

Daí o presente writ, através do qual pretende a concessão da ordem para que 
seja possibilitado ao paciente o benefício da progressão de regime, visto que o 
acórdão não mencionou como regime de cumprimento da pena o integralmente 
fechado. 

A Subprocuradoria Geral da República é pela denegação da ordem. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa (Relator): 1. Não assiste razão ao impe
trante. 

2. Com efeito, a jurisprudência desta Corte tem se posicionado no sentido de 
que, se houve condenação por crime de natureza hedionda, como no caso, malgra
do tenha o acórdão omitido o advérbio "integralmente", assim deverá ser compre
endido, em consonância com o disposto no art. 2il, § 1il, da Lei n. 8.072/1990, 
principalmente neste caso em que, reformando a sentença a quo, da qual explici
tamente constava o regime integral fechado, o Tribunal enumerou os pontos que 
mereciam reparo, assim se referindo: 

"Tenho, pois, como segura a prova de que os réus cometeram os crimes a 
eles atribuídos. As penas merecem comentário, a primeira, e correção, a se-



JURISPRUDÊNCIA DA SEXTA TURMA 

gunda. O douto Prolator impôs aos réus penas de 4 meses, não de 4 anos de 
reclusão, como estabelece a lei, mas este engano não pode ser corrigido no 
recurso da defesa. 

A classificação dada aos outros fatos e, em conseqüência, à pena, deve 
ser corrigida. Segundo a inicial, os apelantes, mediante grave ameaça e, a 
seguir, a morte das duas vítimas, subtraíram bem de apenas uma delas, com o 
que praticaram um só crime de roubo. 

Como agiram com incomum intensidade de dolo, eliminando a vida de 

dois moços quase que se pode dizer; gratuitamente, fixo a pena dos dois, pelo 
crime do art. 157, § 3U, segunda parte, em 30 anos de reclusão, em regime 
fechado, mantida a pena de multa, fixada de forma branda, reduzido o valor 
dos dias-multa a meio salário mínimo." (FI. 31, grifei) 

3. A insurgência se restringe à alegação de que o referido acórdão indicou 
"regime fechado" para o cumprimento da pena, sem qualquer menção à Lei dos 
Crime Hediondos, razão pela qual entende o impetrante que, na falta da indicação 
do advérbio "integralmente", tem direito o paciente à progressão de regime. 

4. Com efeito, esta Corte, em consonância com o excelso Pretório,já pacificou 
o entendimento de que se há condenação por crime hediondo, com a imposição de 
regime fechado, ainda que a sentença tenha omitido o advérbio "integralmente", 
assim deverá ser compreendido, em obediência ao disposto no art. 2!l, § 1!l, da Lei 
n.8.072/1990. 

Nesse sentido os seguintes precedentes: 

"Penal. Crime hediondo. Regime prisional integralmente fechado. Ausên
cia de especificação. Impossibilidade de progressão. 1. A jurisprudência do 
ST J já pacificou a orientação no sentido de que se há condenação por crime 
hediondo, com a imposição da pena em regime fechado, ainda que a sentença 
tenha omitido o advérbio específico "integralmente", assim deverá ser com
preendido, em obediência ao disposto no art. 2!l, § 1!l, da Lei n. 8.072/1990. 
2. Recurso conhecido e provido para determinar o cumprimento da pena no 
regime integralmente fechado." (REsp n. 374.285/RS, Quinta Turma, Relato
ra Ministra Laurita Vaz, DJ de 12.05.2003); 

"Crime hediondo. Regime integralmente fechado. Falta de especificação. 
Progressão. Impossibilidade. 

1. Se há condenação por crime hediondo e fixação na sentença de que o 
regime será o fechado, ainda que não haja expressa indicação que seja o 
integralmente, assim deverá ser entendido, em obediência ao comendo do art. 
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20., § 10., da Lei n. 8.072/1990, sendo, pois, descabida a progressão. 2. Segun
do entendimento do STF, acompanhado por esta Corte, o estupro seja em sua 
forma simples ou não, vale dizer com ou sem violência real, é considerado 
hediondo. 3. Recurso conhecido e provido. " (REsp n. 429.683/MG, Sexta 
Turma, Rel. Min.Femando Gonçalves, DJ de 30.09.2002). 

É, portanto, por força de disposição legal que a pena deve ser cumprida neces
sariamente em regime integral fechado. In casu, o fato de o acórdão não ter se 
referido à expressão "integralmente" não significa que tenha pretendido assegurar a 
progressividade do regime de pena. Quisesse o eminente Relator do acórdão alterar 
o regime de cumprimento, admitindo a progressão, teria fixado o regime inicial 
fechado, o que não ocorreu, carecendo de eficácia, a tal propósito, a alusão cons
tante da ementa, destoante da fundamentação e do dispositivo do julgado, fruto 
exclusivo de mero lapso material, perceptível à evidência. 

5. Ante o exposto, denego a ordem. 

HABEAS CORPUS N. 36.684 - 60 (2004/0096525-0) 

Relator: Ministro Nilson Naves 

Impetrante: Luiz Inácio Medeiros Barbosa 
Impetrada: Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de 
Goiás 
Paciente: Marcus Túlio Rodrigues (Preso) 

EMENTA 

Entorpecentes (Lei n. 6.368/1976). Desclassificação (conseqüências). Juizado 
Especial (infração de menor potencial ofensivo). Prisão (não-cabimento). 

1. Se o juiz desclassifica o crime - do art. 12 para o art. 16 -, devendo, 
então, em casos assim, o processo ir ter ao Juizado Especial por se tratar agora de 
infração de menor potencial ofensivo, não mais se justifica a prisão do réu. 

2. De acordo com o parágrafo único do art. 69 da Lei n. 9.099/1995, nos 
casos ali determinados, já não se imporá prisão ao autor do fato nem dele se exigi
rá fiança. 

3. Liminar deferida a fim de assegurar a liberdade. Ordem de habeas cor
pus concedida. 
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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, conceder a ordem de habeas corpus nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Quaglia Barbosa votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido 
e Paulo Medina. 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 advogado Luiz Inácio Medeiros Barbosa impe
trou ao Superior Tribunal que assegurasse a liberdade de Marcus Túlio Rodrigues, 
fê-lo nestes termos: 

"O paciente foi preso em flagrante delito, no dia 19 de setembro de 2003, 
por possível violação do art. 12 da Lei n. 6.368/1976, sendo, por esse fato, 
denunciado, processado e condenado à pena reclusiva de 3 anos e 6 meses, em 
regime integralmente fechado, além de multa, por sentença do MM. Juiz de 
Direito da 3a Vara Criminal da Comarca de Goiânia, que o preservou no regi
me de clausura antecipada. 

Por inconformado com a resposta penal desfavorável, o paciente interpôs 
recurso apelatório para o egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, que, 
em julgamento datado do dia la de julho de 2004, deu provimento à insurgên
cia defensiva, desclassificando a infração penal de tráfico ilícito de entorpe
cente para o de porte para uso próprio, ordenando a remessa dos autos ao 
Juizado Especial Criminal, onde será imprimido o rito da Lei n. 9.099/1995. 

A deliberação colegiada, todavia, preservou a custódia antecipada do 
paciente, deixando de lhe conceder a ordem de soltura, omitindo, proposita
damente, na apreciação desse tema, fato que lhe impõe constrangimento ile
gal, sujeitando-o à medida vexatória, em procedimento de competência do 
Juizado Especial Criminal, onde a prisão, antecipada ou como pena, não se 
toma possível, posto que ali impera instrumento de composição penal. 

É de ver-se, portanto, que a manutenção da prisão do paciente, mesmo 
em face da desclassificação operada pelo acórdão do Tribunal de Justiça, 
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maltrata a garantia constitucional que lhe assegura a liberdade quando se 
livra solto da imputação, fato que demonstra a imperiosa necessidade do seu 
exclausuramento. 

Ao teor do exposto, requer o impetrante, como providência antecipató
ria, a concessão de liminar, para que o paciente, em liberdade, aguarde a 
instrução e julgamento do presente pedido. 

Requer, finalmente, após as informações do Tribunal de Justiça do Esta
do de Goiás e o parecer da Procuradoria Geral da República, a concessão 
definitiva da ordem liberatória, confirmando-se, assim, a liminar deferida." 

Durante o período de férias, o Presidente do Superior Tribunal deferiu, nos 
termos seguintes, a liminar postulada: 

"O pedido comporta, prima facie, a concessão da medida liminar, por 
presentes os pressupostos ensejadores. De fato, a medida constritiva tem cará
ter excepcional, e sua manutenção exige a observância dos estritos requisitos 
previstos em lei. Tudo considerado, parece-me plausível sua desconstituição, 
ainda que provisória, especialmente quando determinada, já, a submissão da 
espécie ao rito mais benéfico, de que trata a Lei n. 9.099/1995. 

Assim concedo a liminar, tão-somente para que possa, o paciente, aguar
dar solto o julgamento desta impetração, pelo colegiado. Expeça-se o compe
tente Alvará de Soltura, se por outro motivo não estiver preso." 

Parecer pela concessão da ordem, encimado por esta ementa: 

"1. Havendo desclassificação do delito de tráfico para uso de substâncias 
entorpecentes, não há como subsistir a prisão em flagrante do paciente, já que 
se trata de crime de menor potencial ofensivo, cujo processamento se dá pe
rante o Juizado Especial, com o objetivo de aplicação de pena não privativa 
de liberdade. 

2. Não se imporá a prisão em flagrante ao autor do fato que for imedia
tamente encaminhado ao Juizado ou se comprometer a comparecer (art. 69, 
parágrafo único, da Lei n. 9.099/1995). 

3. Parecer por que seja concedida ordem." 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson Naves (Relator): É este o parecer do Ministério Público 
Federal, subscrito pelo Subprocurador-Geral Guilherme de Aragão: 



JURISPRUDÊNCIA DA SEXTA TURMA 

"A ordem deve ser concedida. 

Com efeito, verifica-se que, com a desclassificação do delito de tráfico 
para uso de substâncias entorpecentes, o procedimento a ser seguido é o do 
Juizado Especial Criminal. É que o delito de uso (art. 16 da Lei n. 6.368/ 
1976) é sujeito à pena de detenção de seis meses a dois anos, sendo, portanto, 
crime de menor potencial ofensivo. Tanto é assim que o Tribunal de Justiça de 
Goiás determinou o processamento do feito perante o juizado. 

É certo que o processo perante o Juizado Especial objetiva a aplicação de 
pena não privativa de liberdade, como forma de minorar o sancionamento de 
condutas de menor potencial ofensivo. Tratando-se, na espécie, de crime dessa 
espécie, não existem motivos para que subsista a prisão em flagrante se, nos 
termos do parágrafo único do art. 69 da Lei n. 9.099/1995, o autor do fato for 
imediatamente encaminhado ao Juizado ou se comprometer de a este compa
recer, in verbis: 

M. 69 ( ... ) 

Parágrafo único. Ao autor do fato que, após a lavratura do termo, 
for imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso 
de a ele comparecer, não se imporá prisão emflagmnte, nem se exigirá 
fiança.' (Grifo nosso) 

Apesar de ser possível a prisão em flagrante em virtude da prática de crimes 
de menor potencial ofensivo, no presente caso, ela não se mostra mais necessária. 
Ora, além de o paciente já estar preso há mais de um ano, por crime hoje tipificado 
como uso, consta dos autos que é primário, tem bons antecedentes, residência fixa 
e é universitário (fl. 134). Não há receio ou indicativos de que ele se furtará a 
comparecer ao Juizado Especial. 

Ademais, com o provimento da apelação, desclassificando o deltto imputado 
ao paciente, o processo que redundou na condenação anterior por tráfico de entor
pecentes não subsiste, retomando-se o feito nos moldes da Lei n. 9.099/1995. O 
excesso da prisão, portanto, sem sentença válida, é flagrante. 

De forma análoga ao presente caso, colaciona-se os seguintes julgados do 
Superior Tribunal de Justiça, que trazem a idéia da impossibilidade de prisão em 
flagrante nos casos de crimes de menor potencial ofensivo ... 

( ... ) 

Assim, considerando o novo processamento do feito perante o Juizado Especial 
Criminal, que busca a aplicação de pena não privativa de liberdade, não há como 
subsistir a prisão em flagrante do paciente." 
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Da ementa dos precedentes citados colho os seguintes tópicos: 

"Em qualquer das teses acerca da possibilidade do funcionário público, 
no exercício de suas funções, praticar o crime de desobediência, mostra-se 
inviável, a meu senti!; a ameaça de prisão em flagrante da paciente, porquanto 
se trata de crime de menor potencial ofensivo." 

"Cuidando-se de delito de menor potencial ofensivo, aplicam-se os dita
mes da Lei dos Juizados Especiais, inclusive o parágrafo único do art. 69 da 
Lei n. 9.099/1995, que veda a prisão em flagrante nos casos em que o agente, 
após a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao Juizado ou 
assumir o compromisso de a ele comparecer." 

Talo contexto, confirmo a liminar, concedendo a ordem impetrada, a fim de 
que o paciente permaneça em liberdade. 

RECURSO ESPECIAL N. 285.964 - RJ (2000/0113442-6) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Recorrente: Jornal do Brasil S/A 
Advogados: Guilherme Henriques de Araújo e outros 

Recorrido: Marcelo Nunes de Alencar 
Advogados: Augusto Henrique Pereira de Sousa Werneck Martins e outro 

EMENTA 

Recurso especiaL Lei n. 5.250/1967. Pedido de resposta. Sentença procedente. 
Natureza penal. Prescrição em 2 anos. Recurso prejudicado. 

1. O suporte fáctico do direito à publicação da resposta, que tem a integrá-lo 
a ofensa ou acusação em publicação feita em jornal ou periódico, ou em transmis
são de radiodifusão; a submissão da ação de publicação de resposta à decadência; 
a extinção do direito à publicação da resposta pelo exercício da ação penal e o 
direito à publicação da sentença condenatória (Lei n. 5.250/1976, artigos 28,29, 
parágrafos 2!l e 3!l, e 68), asseguram, a nosso ver, como o confirma a letra do 
parágrafo 8!l do artigo 32 do estatuto em causa ('~ recusa ou demora de publicação 
ou divulgação de resposta, quando couber, constitui crime autônomo e sujeita o 
responsável ao dobro da pena cominada à infração"), a determinação da natureza 
da resposta, prevista na Lei de Imprensa, como sanção penal, alternativa ou cumu-

.jí~,~Jt~:_r!~i~f 
'II'JI 

, " 



JURISPRUDÊNCIA DA SEXTA TURMA 

lativa, ajustando-se, por conseqüência, aos tempos extintivos da punibilidade do 
delito. 

2. Ultrapassado o prazo de 2 anos, após sentença que reconhece o direito de 
resposta, impõe-se o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva. Prece
dentes. 

3. Recurso especial prejudicado. 

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, declarar extinta a punibilidade pela ocorrência da prescrição da pretensão 
punitiva, prejudicado o recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. 
Ministros Paulo Gallotti e Paulo Medina votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presi
diu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Canralhido. 

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

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 09.02.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Recurso especial interposto pelo Jornal 
do Brasil S/A contra acórdãos da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro, assim ementados: 

"Lei de imprensa - Direito de resposta - Decadência - Regularidade 
do texto - Processo legal- Preliminares rejeitadas - Decotação de excessos 
contidos no texto-resposta - Provimento parcial do recurso. 

- O direito de resposta, na Lei de Imprensa, deve observar duas fases 
distintas e sucessivas, a primeira das quais, direta, amigável, e a segunda, 
judicial, que somente se admite se aquela não for atendida (art. 32 da Lei n. 
5.250/1967). O prazo decadencial, em conseqüência, é contado até a data do 
pedido de resposta dirigido ao órgão encarregado de atendê-lo, não até a 
entrada do pedido em Juízo, no caso do não-atendimento extrajudicial. É que 
esse prazo 'refere-se ao uso da via direta e não da judicial', porque, 'existindo, 
como já demonstrado, dois caminhos a serem seguidos, um como condição 
preambular de uso do outro, o exercício do direito manifesta-se quando o 
primeiro é usado. Como a via direta é obrigatória, o prazo decadencial so-
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mente pode se referir a ela, pois é em tal momento que o atingido exercita o 
seu direito de resposta'. 

- Não há que se admitir a alegação de impossibilidade jurídica de aten
dimento ao pedido de resposta, sob o argumento de não estar subscrito pelo 
interessado direto, se foi ele encaminhado e rubricado por procurador regu
larmente habilitado. 

- Não viola nenhum direito do suplicado, no pedido de resposta, o 
despacho que manda abrir vista dos autos ao autor do pedido, para que se 
pronuncie sobre as explicações oferecidas por aquele, principalmente se, com 
as explicações, o suplicado junta documentos e argúi preliminares que podem 
mudar completamente o andamento da pretensão inicial, quais sejam a de 
decadência do direito ao pedido de resposta e a de impossibilidade jurídica do 
pedido, matérias essas sobre as quais não poderia a parte interessada deixar 
de ser chamada a pronunciar-se. Mesmo que a lei não preveja esse momento 
processual, nada impede que o Juiz o promova, dada a sua importância para 
a decisão que, em seguida, irá proferir. E o fato de não ter sido dada nova 
vista ao suplicado, em decorrência da 'réplica', também não viola qualquer 
eventual direito seu, se nessa 'réplica' nada de novo é alegado, além dos argu
mentos defensivos relacionados com as preliminares. 

- É princípio doutrinário que 'o direito de resposta não pode ser indis
criminado, devendo guardar relação com os fatos referidos na publicação ou 
transmissão e não podendo conter ofensas ao órgão divulgador, aos responsá
veis por este, nem a terceiros', mesmo porque, segundo dispõe o inciso IV do 
art. 34 da Lei de Imprensa, a ofensa a terceiros pode motivar condições que 
criem para estes igual direito de resposta. Se o pedido de resposta ultrapassa 
os limites legais, posto que deveria ter se cingido à restauração da verdade 
sobre os fatos descritos na reportagem incriminada, sem desdobramentos inú
teis, e se, além disso, pretende veicular expressões ofensivas a terceira pessoa, 
nenhuma dúvida se pode ter de que o órgão de imprensa que divulgou a repor
tagem tinha o direito de negar-lhe publicação. Nesse caso, assegurando-se ao 
ofendido o direito de resposta, decota-se do texto proposto os seus excessos, 
para que dele sejam publicadas, apenas, as partes relacionadas com o cerne 
da matéria incriminada." (Fls. 180/182). 

"Embargos de declaração - Inexistência de omissões a serem declara
das - Rejeição. 

Não ocorrendo ambigüidade, obscuridade, contradição ou omissão no 
acórdão (art. 619 do CPP) e verificando-se que as alegações do embargante, 
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no sentido de que o acórdão é omisso, não têm fundamento, rejeitam-se os 
embargos declaratórios." (FI. 192). 

Negativa de vigência aos artigos 29, parágrafo 20.,32, parágrafos 10. e 40., e 
34, incisos I e Iv, todos da Lei n. 5.250/1967 funda a insurgência especial (Consti
tuição da República, artigo 105, inciso III, alínea a). 

Pugna o recorrente pela "c. .. ) admissão do presente recurso especial e sua 
imediata remessa ao colendo Superior Tribunal de Justiça, para que lhe seja dado 
provimento, a fim de que seja reformado o v. acórdão ora impugnado e, conseqüen
temente, negado o pedido judicial de resposta, por ser medida de justiça." (FI. 434) 

Recurso tempestivo (fi. 405), respondido (fls. 477/479) e admitido (fls. 496/ 
498). 

o parecer do Ministério Público Federal é no sentido de se julgar prejudicado 
o presente recurso, em face da prescrição da pretensão punitiva. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, recurso 
especial interposto pelo Jornal do Brasil S/A contra acórdãos da Terceira Câmara 
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, assim ementados: 

"Lei de Imprensa - Direito de resposta - Decadência - Regularidade 
do texto - Processo legal- Preliminares rejeitadas - Decotação de excessos 
contidos no texto-resposta - Provimento parcial do recurso. 

- O direito de resposta, na Lei de Imprensa, deve observar duas fases 
distintas e sucessivas, a primeira das quais, direta, amigável, e a segunda, 
judicial, que somente se admite se aquela não for atendida (art. 32 da Lei n. 
5.250/1967). O prazo decadencial, em conseqüência, é contado até a data do 
pedido de resposta dirigido ao órgão encarregado de atendê-lo, não até a 
entrada do pedido em Juízo, no caso do não-atendimento extrajudicial. É que 
esse prazo 'refere-se ao uso da via direta e não da judicial', porque, 'existindo, 
como já demonstrado, dois caminhos a serem seguidos, um como condição 
preambular de uso do outro, o exercício do direito manifesta-se quando o 
primeiro é usado. Como a via direta é obrigatória, o prazo decadencial so
mente pode se referir a ela, pois é em tal momento que o atingido exercita o 
seu direito de resposta'. 

- Não há que se admitir a alegação de impossibilidade jurídica de aten
dimento ao pedido de resposta, sob o argumento de não estar subscrito pelo 
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interessado direto, se foi ele encaminhado e rubricado por procurador regu
larmente habilitado. 

- Não viola nenhum direito do suplicado, no pedido de resposta, o 
despacho que manda abrir vista dos autos ao autor do pedido, para que se 
pronuncie sobre as explicações oferecidas por aquele, principalmente se, com 
as explicações, o suplicado junta documentos e argúi preliminares que podem 
mudar completamente o andamento da pretensão inicial, quais sejam a de 
decadência do direito ao pedido de resposta e a de impossibilidade jurídica do 
pedido, matérias essas sobre as quais não poderia a parte interessada deixar 
de ser chamada a pronunciar-se. Mesmo que a lei não preveja esse momento 
processual, nada impede que o Juiz o promova, dada a sua importância para 
a decisão que, em seguida, irá proferir. E o fato de não ter sido dada nova 
vista ao suplicado, em decorrência da 'réplica', também não viola qualquer 
eventual direito seu, se nessa 'réplica' nada de novo é alegado, além dos argu
mentos defensivos relacionados com as preliminares. 

- É princípio doutrinário que 'o direito de resposta não pode ser indis
criminado, devendo guardar relação com os fatos referidos na publicação ou 
transmissão e não podendo conter ofensas ao órgão divulgador, aos responsá
veis por este, nem a terceiros', mesmo porque, segundo dispõe o inciso IV do 
art. 34 da Lei de Imprensa, a ofensa a terceiros pode motivar condições que 
criem para estes igual direito de resposta. Se o pedido de resposta ultrapassa 
os limites legais, posto que deveria ter se cingido à restauração da verdade 
sobre os fatos descritos na reportagem incriminada, sem desdobramentos inú
teis, e se, além disso, pretende veicular expressões ofensivas a terceira pessoa, 
nenhuma dúvida se pode ter de que o órgão de imprensa que divulgou a repor
tagem tinha o direito de negar-lhe publicação. Nesse caso, assegurando-se ao 
ofendido o direito de resposta, decota-se do texto proposto os seus excessos, 
para que dele sejam publicadas, apenas, as partes relacionadas com o cerne 
da matéria incriminada." (Fls. 180/182) 

"Embargos de declaração - Inexistência de omissões a serem declara
das - Rejeição. 

Não ocorrendo ambigüidade, obscuridade, contradição ou omissão no 
acórdão (art. 619 do CPP) e verificando-se que as alegações do embargante, 
no sentido de que o acórdão é omisso, não têm fundamento, rejeitam-se os 
embargos declaratórios." (FI. 192) 

Negativa de vigência aos artigos 29, parágrafo 2°, 32, parágrafos 1° e 4°, e 
34, incisos I e Iv, todos da Lei n. 5.250/1967 funda a insurgência especial (Consti
tuição da República, artigo 105, inciso III, alínea a). 
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Pugna o recorrente pela "( ... ) admissão do presente recurso especial e sua 
imediata remessa ao colendo Superior Tribunal de Justiça, para que lhe seja dado 
provimento, a fim de que seja reformado o v. acórdão ora impugnado e, conseqüen
temente, negado o pedido judicial de resposta, por ser medida de justiça." (FI. 434) 

O suporte fáctico do direito à publicação da resposta, que tem a integrá-lo a 
ofensa ou acusação em publicação feita em jornal ou periódico, ou em transmissão 
de radiodifusão, a submissão da ação de publicação de resposta à decadência, a 
extinção do direito à publicação da resposta pelo exercício da ação penal e o direi
to à publicação da sentença condenatória (Lei n. 5.250/1976, artigos 28, 29, pará
grafos 2D. e 3D., e 68), asseguram, a nosso ver, como o confirma a letra do parágrafo 
8D. do artigo 32 do estatuto em causa (''A recusa ou demora de publicação ou divul
gação de resposta, quando couber, constitui crime autônomo e sujeita o responsável 
ao dobro da pena cominada à infração"), a determinação da natureza da resposta, 
prevista na Lei de Imprensa, como sanção penal, alternativa ou cumulativa, ajus
tando-se, por conseqüência, aos tempos extintivos da punibilidade do delito. 

E a prescrição da pretensão punitiva dos crimes previstos na Lei de Imprensa 
ocorre em 2 anos, verbis: 

''Art. 41. A prescrição da ação penal, nos crimes definidos nesta lei, ocor
rerá 2 anos após a data da publicação ou transmissão incriminada, e a conde
nação, no dobro do prazo em que for fixada." 

Ultrapassado, pois, o prazo de 2 anos, após sentença que reconhece o direito 
de resposta, impõe-se o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva. 

Neste sentido, os seguintes precedentes do excelso Supremo Tribunal Federal e 
deste Superior Tribunal de Justiça: 

"Habeas corpus - Cabimento - Direito de resposta - Recusa -
demora de publicação ou de divulgação - Parágrafo 8D. do artigo 32 daLei n. 
5.250/1967. 

Cabível é o habeas corpus no que vise, no campo preventivo, a decla
ração da prescrição da pretensão punitiva, considerado o tipo penal autôno
mo do parágrafo 8D. do artigo 32 da Lei n. 5.250/1967 - a recusa ou demora 
de publicação ou divulgação de resposta cujo direito haja sido reconhecido em 
provimento judicial. 

Resposta - Direito - Recusa - Retardamento - Lei n. 5.250/1967. 

O parágrafo 8D. do artigo 32 da Lei n. 5.250/1967 revela tipo penal 
'autônomo, no que prevista a conduta incriminada e a pena. Esta última alcan
ça a dobra daquela cominada para a infração que deu origem ao reconheci-
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mento do direito de resposta, considerando-se a calúnia, a difamação e a 
injúria, no que regidas pela própria Lei n. 5.250/1967. 

Prescrição - Ação penal- Parágrafo 8° do artigo 32 da Lei n. 5.250/1967. 

Tratando-se de crime previsto na citada lei, dá-se a incidência da norma 
linear do artigo 41 nela contido, exsurgindo, como termo inicial do biênio, a 
data em que o provimento judicial alusivo ao reconhecimento do direito de res
posta não mais poderia ser atacado mediante recurso possuidor de efeito suspen
sivo." (HC n. 72.186/RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ08.09.1995). 

"Recurso especial. Penal. Crime de imprensa. Direito de resposta. Apela
ção não comporta efeito suspensivo. Prescrição em dois anos. Art. 41 da Lei n. 
5.250/1967. Reconhecimento da prescrição do direito de resposta. Interpela
ção judicial independe de pedido amigável. Provimento do recurso. 

'O recurso de apelação não comporta efeito suspensivo quando interpos
to contra decisão que concede direito de resposta. Assim, o lapso prescricional 
começa a contar da decisão que reconheceu tal direito.' 

'O ingresso emjuízo pleiteando o reconhecimento do direito de resposta, 
não está condicionado à comprovação, nos autos, de não-atendimento amigá
vel da resposta.' 

'O acesso ao Judiciário é constitucionalmente assegurado, nos termos do 
art. 5°, inciso XXXV: 'a lei não excluirá do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito'.' 

Direito de resposta prescrito. Recurso prejudicado pela ocorrência da 
prescrição." (REsp n. 469.285/SP' Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, 
in DJ de 04.08.2003). 

Pelo exposto, julgo prejudicado o presente recurso, por desconstituído o seu 
objeto, em razão da prescrição da pretensão punitiva. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIALN. 493.134-AC (2002/0166883-5) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Acre 

Recorrido: Pedro Pascoal Duarte Pinheiro Neto 

Advogado: Raimundo Menandro de Souza 
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EMENTA 

Recurso especial. Prisão especial. Artigo 295 do CPP. Quartel do 
Comando Geral da Polícia Militar Estadual. Remoção para alojamento 
destinado a oficiais em serviço. Impossibilidade. Provimento. 

1. A lei, ela mesma, estabelece que "(. .. ) a prisão especial, prevista 
neste Código ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento 
em local distinto da prisão comum", e, também, que a cela especial 
deverá atender aos requisitos de "(. .. ) salubridade do ambiente, pela 
concorrência dos fatores de aeração, insolação e condicionamento tér
mico adequados à existência humana." 

2. Não há falar em constrangimento ilegal, sanável via habeas 
corpus, na manutenção do recorrido em cela especial no Quartel do 
Comando Geral da Polícia Militar do Estado, local reconhecidamente 
destinado a custodiados em idêntica situação, com condições ideais de 
salubridade e segurança, devidamente separado dos detentos comuns. 

3. Recurso especial provido. 

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, dar 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 dojulgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 02.02.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Recurso especial interposto pelo Ministé
rio Público contra acórdão do Pleno do Tribunal de Justiça do Estado do Acre, 
assim ementado: 

"Processual Penal- Habeas corpus - Prisão especial- Dependên
cia ou alojamento de oficiais - Oficial PM e portador de nível superior. 

RSTJ, a. 17, (186): 555·624, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Enquanto não excluído da força pública, tem o policial militar direito à 
prisão especial, no correr do processo criminal, ainda que condenado por 
crime comum. Liminar mantida. Pedido deferido. Unânime." (FI. 92) 

Divergência jurisprudencial e negativa de vigência ao artigo 295, incisos V e 
VII, do Código de Processo Penal, fundam a insurgência especial (Constituição da 
República, artigo 105, inciso III, alínea a e c). 

Pugna o Parquet recorrente no sentido de que "(. .. ) seja admitido este recurso 
especial, para ao final dar-lhe provimento, cassando o acórdão recorrido da Câma
ra Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Acre, para retornar o recorrido à 
cela especial do Quartel, onde o mesmo estava inicialmente custodiado." (FI. 115) 

Recurso tempestivo (fi. 105), respondido (fis. 131/139) e admitido (fi. 141). 

O Ministério Público Federal veio pelo provimento do recurso, em parecer 
assim fundamentado: 

"(. .. ) 

2. O Recorrente aponta infringência ao art. 295, V e VII, do CPp, eis que 
o 'acórdão recorrido ao determinar a custódia do recorrido na sala dos Oficiais 
de serviço da PM, retirando-o da cela do Quartel da Polícia Militar, desviou a 
finalidade da prisão especial, concedendo ao recorrido regalias não autoriza
das pela lei' (fi. 109). Além disso aponta dissídio jurisprudencial entre a deci
são do Tribunal de Justiça do Acre e acórdão deste Superior Tribunal de Justi
ça. 

( ... ) 

4. No mérito, primeiro, observe-se que o próprio Tribunal de Justiça 
afirma que a prisão especial é, 'antes de tudo prisão, e não alojamento para 
Oficiais de serviço', não tendo o custodiado 'o direito de conviver com Oficiais 
de serviço' (fi. 95). Em segundo lugar, como consignado em acórdão desta 
Corte, a prisão especial tem por escopo 'resguardar a integridade física do 
preso, afastando-o da promiscuidade com outros detentos comuns' (fi. 117). 
Inexistindo dependências próprias, 'o recolhimento pode ser cumprido em alo
jamento separado das demais alas carcerárias e que preencha as condições de 
higiene e salubridade, condizentes com a prisão especial' (fi. 117). Ora, as 
fotos de fis. 62/65 demonstram que as celas do Comando Geral satisfazem os 
requisitos de higiene e salubridade, tendo as instalações, inclusive, passado 
por recente reforma. Não se vislumbra ainda promiscuidade com outros de
tentos, eis que são poucos os recolhidos ao xadrez, dentre eles Hildebrando 
Pascoal Nogueira Neto, irmão do Recorrido. 
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5. Portanto, ilegal determinar o recolhimento do Recorrido a alojamento 
de oficiais, que o reconhecidamente não é prisão, se o Comando Geral dispõe 
de dependências que satisfazem os objetivos da prisão especial. 

c. .. )" (fls. 162/163). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, recurso 
especial interposto pelo Ministério Público contra acórdão do Pleno do Tribunal de 
Justiça do Estado do Acre que, concedendo a ordem em habeas corpus impetra
do por Pedro Pascoal, confirmou a liminar que determinara a remoção do recorrido 
da cela onde se encontrava no Comando Geral da Polícia Militar do Estado do Acre 
para o Alojamento de Oficiais em Serviço. 

Estes, os fundamentos do acórdão impugnado: 

"(. .. ) 

Pela decisão de fls. 34/36, deferi o pedido de liminar, por entender que o 
xadrez para onde foi removido o Paciente, não atendia às exigências do De
creto n. 38.016, de 1955, que regulamenta a prisão especial, muito menos 
com a determinação do Juiz da Vara do Tribunal do Júri da Comarca desta 
Capital. 

Requisitadas as informações de praxe, assim se manifestou o Cel. Alber
to Camelo de Oliveira, que respondia, à época, pelo Comando Geral da Polí
cia Militar do Estado do Acre: 

'c. .. ) 
1. A princípio, o paciente em epígrafe foi recolhido em razão 

da decretação de prisão preventiva, ao xadrez do Quartel do Co
mando Geral, em 12 de dezembro de 1999, em razão de Mandado 
de Prisão Preventiva, expedido pelo titular da Vara do Tribunal do 
Júri, tendo o supracitado paciente sido transferido para o aloja
mento de oficiais da PMAC, no dia l3 de dezembro de 2000, em 
razão desta OPM passar por reforma em suas instalações, dentre 
elas o xadrez do Quartel do Comando Geral, todavia no dia 16 de 
março do presente ano em exercício, o Paciente em espeque foi 
reconduzido ao xadrez do Comando Geral, pois o fato norteador de 
sua transferência havia cessado, ou seja, as instalações do xadrez 
do Quartel do Comando Geral foram totalmente reformadas; 
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2. O xadrez do Comando Geral está inserido nas dependências da 
Guarda do Quartel do Comando Geral, localizando-se na entrada princi
pal do Quartel do Comando Geral, sendo assim o impetrante do remédio 
constitucional em litígio equivocou-se ao prestar informação no sentido 
de que tal dependência estaria localizada no porão de tal estabelecimen
to, haja vista que a edificação onde se localiza o xadrez não possui 
porão, fato este ilustrado no levantamento fotográfico em anexo; 

3. O xadrez do Comando Geral, em oportunidades recentes foi utili
zado como dependência prisional caracterizada como prisão especial, 
onde permaneceram recolhidos provisoriamente oficiais da polícia militar 
e cidadãos detentores de diplomas de graduação em curso superior; confor
me se observe na Relação dos Custodiados Recolhidos ao Xadrez do Quar
tel do Comando Geral com direito à prisão especial, que segue em anexo; 

4. As instalações do xadrez do Quartel do Comando Geral ofere
cem condições de habitação provisória ou permanente, para qualquer 
cidadão garantido pelo direito capitulado no art. 295 do Código de Pro
cesso Penal, possuindo inclusive instalações sanitárias próprias recém
reformadas, atendendo exigências elencadas no laudo de inspeção sani
tária em anexo; 

5. O alojamento de Oficiais da PMAC não possui a segurança física 
necessária para a manutenção de qualquer custodiado, em razão da fra
gilidade de suas instalações e de sua localização nas proximidades do 
Hotel de Trânsito da Aeronáutica, conforme se observa no levantamento 
fotográfico em anexo e na parte especial do Oficial de Dia de Serviço do 
dia 21 do mês em curso, fato este que contribuiu para a fuga ocorrida em 
16 de abril de 1988, do Capo PM RG 0476 Diomedes Pinheiro dos Santos 
Filho, recolhido ao alojamento de Oficiais do Quartel do Comando Ge
ral, em razão de ter prisão preventiva decretada, tendo o episódio em 
questão repercutido negativamente e desgastado a instituição perante a 
sociedade acreana; 

6. A manutenção do paciente no Alojamento de Oficiais do quartel 
do Comando Geral tem provocado embaraços operacionais a esta Cor
poração, pois há necessidade diária de constituir guarda específica para 
compor a segurança do custodiado, dotada de três policiais militares, 
perfazendo um total de nove policiais militares que se encontram desvia
dos da atividade fim, reduzindo desta forma o efetivo desta Corporação 
empregado na atividade de policiamento ostensivo desta Capital; 

c. .. ) 
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Conquanto não aceite que, depois de decretada a prisão preventiva, te
nha o militar o direito de conviver com Oficiais de serviço, inaceitável é a 
remoção do paciente para as instalações do Quartel do Comando Geral, con
trariando a determinação judicial da autoridade decretadora da custódia do 
paciente, consoante faz certo o Ofício n. 717, chancelado pelo MM. Juiz de 
Direito da Vara do Tribunal do Júri (fi. 19). 

Não é preciso muito esforço e bom senso, para se verificar que há, nos 
autos, comprovação da formação profissional de nível superior do paciente 
(fi. 12). 

Embora perceba que o Impetrado fez ampla reforma no xadrez, ainda 
assim, não é o local destinado ao encarceramento do Oficiais da PMAC, nota
damente para os de formação de nível superior e que não tenham sido julga
dos definitivamente. 

As exigências do Decreto n. 38.016, de 1955, que regulamenta a chama
da prisão especial, a meu sentir, não estão plenamente atendidas, como viola
do está o disposto no art. 295, incs. V e VII, do Código de Processo Penal, 
aliados às construções pretorianas, especialmente as do colendo Superior Tri
bunal de Justiça, transcritas pelo ilustre causídico Impetrante (fi. 06). 

Assim sendo, penso subsistirem as razões que me levaram à concessão da 
medida liminar, daí por que, inexistindo local adequado e condigno, não 
tenho dúvida em admitir que o Paciente permaneça custodiado, excepcional
mente, no alojamento dos Oficiais de serviço, até que haja cela e não xadrez, 
destinada aos Oficiais da Polícia Militar. 

Voto, pela concessão da ordem, mantendo-se a liminar concedida." (Fls. 
93v/95v) 

É esta, a letra do artigo 295 do Código de Processo Penal, apontado como 
violado, com nova redação dada pela Lei n. 10.258, de 11.07.2001: 

'M. 295. Serão recolhidos a quartéis ou a prisão especial, à disposição 
da autoridade competente, quando sujeitos a prisão antes de condenação defi
nitiva: 

c. .. ) 
V - os oficiais das Forças Armadas e os militares dos Estados, do Distrito 

Federal e dos Territórios; 

C .. ) 

VII - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da República; 

c. .. ) 
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§ lU A prisão especial, prevista neste Código ou em outras leis, consiste 

exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisão comum. 

§ 2U Não havendo estabelecimento específico para o preso especial, este 
será recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento. 

§ 3u A cela especial poderá consistir em alojamento coletivo, atendidos os 
requisitos de salubridade do ambiente, pela concorrência dos fatores de aera

ção, insolação e condicionamento térmico adequados à existência humana. 

§ 4u O preso especial não será transportado juntamente com o preso 
comum. 

§ 5U OS demais direitos e deveres do preso especial serão os mesmos do 
preso comum." (Nossos os grifos) 

E o acórdão o teria violado porque: 

"(. .. ) 

O acórdão recorrido ao determinar a custódia do recorrido na sala dos 
Oficiais de serviço da PM, retirando-a da cela do Quartel da Polícia Militar, 
desviou a finalidade da prisão especial, concedendo ao recorrido regalias não 
autorizadas pela lei, contrariando e interpretando erradamente o art. 295, V e 
VII, do CPP. 

A sala em que o acórdão recorrido determinou a custódia do paciente, 
destina-se ao atendimento dos oficiais em serviço, tratando-se de local que 
não oferece qualquer segurança para impedir a fuga do recorrido, não sendo 
alojamento apropriado para cumprimento de prisão especial, por não se tra
tar de cela. 

Assim sendo, não prospera o argumento do acórdão recorrido sobre a 
ocorrência de constrangimento ilegal, porquanto a sala em que se encontra o 
recorrido, por determinação do acórdão impugnado, não é a cela do quartel 
destinada ao cumprimento de prisão especial, pelo contrário, trata-se de local 
totalmente impróprio por não oferecer qualquer segurança necessária no sen
tido de evitar a fuga do recorrido. 

Ressalte-se que a prisão especial tem por objetivo resguardar a integrida
de física do custodiado, evitando o contato com presos comuns, e ainda, que o 
local seja salubre e tenha condições de habitabilidade. 

c. .. ) 
Assim sendo, existindo cela especial no Quartel da Polícia Militar, desti

nada ao cumprimento de prisão especial, não pode o acórdão recorrido de-
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terminar a custódia do paciente na sala de Oficiais de serviço, por evidente 
contrariedade ao art. 295, incisos Ve VII, do Código de Processo Penal. 

(. .. ) 

Conforme se verifica, pelo que restou exposto nos itens precedentes, efe
tivamente a decisão impugnada, via apelo excepcional, contrariou o art. 295, 
V e VII, do Código de Processo Penal, e ainda divergiu de jurisprudência da 
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, relatado pelo Ministro Vicente 
Leal, no HC n. 6.420/SC, conforme jurisprudência publicada no Diário de 
Justiça, de 09 de dezembro de 1997, p. 64.776. 

(. .. )" (fls. 109/113). 

Ao que se tem, a lei, ela mesma, estabelece que "a prisão especial, prevista 
neste Código ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local 
distinto da prisão comum", e, também, que a cela especial deverá atender aos 
requisitos de "salubridade do ambiente, pela concorrência dos fatores de aeração, 
insolação e condicionamento térmico adequados à existência humana". 

E, ao que se extrai dos autos, não há se falar em constrangimento ilegal, 
sanável via habeas corpus, na manutenção do recorrido em cela especial no 
Quartel do Comando Geral da Polícia Militar do Estado do Acre, local reconhecida
mente destinado a custodiados em idêntica situação, com condições ideais de salu
bridade e segurança, devidamente separado dos detentos comuns. 

Neste sentido: 

"Recurso ordinário em habeas corpus. Advogado. Denúncia por infra
ção. Art. 288, parágrafo único do Cp, c.c. art. 8Jl da Lei n. 8.072/1990. Prisão 
preventiva. Prisão especial. Art. 7Jl

, V, da Lei n. 8.906/1994. 

Segundo intelecção da nova redação do art. 295, § P, do CPp, entende-se 
como prisão especial aquela em lugar distinto da prisão comum. Prisão ile
gal. Inexistência. 

Recurso desprovido." (RHC n. 13.884/SP' Relator Ministro José Arnaldo 
da Fonseca, in DJ de 04.08.2003). 

"Habeas corpus. Homicídios perpetrados no interior do presídio Ban
gu L Prisão preventiva. Agente penitenciário possuidor de curso superior. Pri
são especial. Requisitos legais atendidos. Ausência de constrangimento ilegal. 

1. Não havendo vagas nos quartéis e nas unidades que se prestam para a 
guarda de presos especiais, a manutenção do acautelamento em acomodações 
que atendam os requisitos de salubridade do ambiente, com aeração, insola-
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ção e temperaturas adequadas à existência humana, devidamente separadas 
da prisão comum, ao que se me afigura, cumpre as exigências legais, como 
no caso vertente em que o ora Paciente está alojado em uma Igreja existente no 
Presídio Ary Franco, aguardando transferência já solicitada. Inteligência do 
art. 295, VI, §§ 111 e 211, do CPp, com as modificações introduzidas pela Lei n. 
10.258/2001, em consonância com ajurisprudência do STJ. 

2. Ordem denegada." (HC n. 24.554/RJ, Relatora Ministra Laurita Vaz, 
in DJ de 04.08.2003). 

"Processo Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. Pri
são especial. Advogado. Lei n. 8.906/1994 (estatuto da Ordem). Art. 295 do 
CPP. Alterações promovidas pela Lei n. 10.258/2001. Aplicabilidade. Ausên
cia de estabelecimento específico. Cela distinta da prisão comum. Requisitos 
legais observados. 

I - A nova disciplina estabelecida pelos parágrafos do art. 295 do Código 
de Processo Penal, com as modificações introduzidas pela Lei n. 10.258, de 
11.07.2001, alcança todas as formas de prisão especial, inclusive a prevista 
no inciso V do art. 711 da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advoga
dos). 

II - O direito subjetivo do Advogado, ou de qualquer outro preso especial, 
deve circunscrever-se à garantia de recolhimento em local distinto da prisão 
comum (art. 295, § 111, do CPP). Não havendo estabelecimento específico, 
poderá o preso ser recolhido à cela distinta da prisão comum (art. 295, § 211

, 

do CPP), observadas as condições mínimas de salubridade e dignidade da 
pessoa humana. 

IH - Verificado que o local em que se encontra a paciente atende, aparen
temente, aos requisitos legais exigidos, não há que se falar, a princípio, em 
ocorrência de constrangimento ilegal. Ordem denegada, com a cassação da 
liminar anteriormente deferida." (HC n. 19.247 /SP' Relator Ministro Felix Fis
cher, in DJ de 31.03.2003). 

"Penal. Homicídio qualificado. Policial militar. Prisão especial. Habeas 
corpus. 

1. Enquanto não excluído da força pública, tem o policial militar conde
nado, ainda que por crime comum, o direito a ser mantido em prisão especial. 

2. Habeas corpus conhecido; pedido deferido, para que o paciente 
permaneça recolhido ao Quartel onde se encontra, enquanto não excluído da 
força pública." (HC n. 12.173/MG, Relator Ministro Edson Vidigal, in DJ de 

12.06.2000). 
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"Processual Penal. Policial militar. Exclusão a bem da disciplina. Prisão 
especial (quartel). Impossibilidade. 

l. O agente excluído das fileiras da Polícia Militar, a bem da disciplina, 
não tem direito a permanecer preso nas dependências daquela unidade, nota
damente se foi transferido para a prisão especial no setor próprio da Polinter/ 
RJ, ausente, portanto, o indevido constrangimento. 

2. Ordem denegada." (HC n. 1O.572/RJ, Relator Ministro Fernando Gon
çalves, in DJ de 16.1l.1999). 

"Habeas corpus. Execução. Ex-delegado de polícia. Sustação da 
transferência de estabelecimento prisional. Regime de execução provisória. 
Prisão especial. Inexistência de constrangimento ilegal. Ordem denegada. 

l. Inexiste constrangimento ilegal na remoção do paciente, ex-delegado de 
polícia em regime de execução provisória de pena, à Penitenciária Estadual -
com local reservado a ex-policiais, que ficam separados dos presos comuns -
atendendo aos termos do art. 84, § 2f

\ da LEP e às peculiaridades do feito. 

2. Ordem denegada." (HC n. 8.142/MG, Relator Ministro Gilson Dipp, 
in DJ de 05.04.1999). 

E, ainda, os seguintes precedentes do excelso Supremo Tribunal Federal: 

"Prisão especial - Configuração - A prerrogativa de permanecer em 
prisão especial até o trânsito em julgado do decreto condenatório fica atendi
da com o recolhimento do paciente à cela individual existente em Quartel de 
comando da Polícia Militar. 

Inidoneidade do fato de tal aposento ser de pequena extensão, especial
mente quando já formalizada sentença emanada do Tribunal do Júri, havendo 
sido repelida, em grau de apelação, a nulidade do julgamento." (HC n. 
73.107/ES, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ de 12.11.1995). 

"Habeas corpus. Paciente que, em cela especial do Dops, da Secreta
ria de Segurança Pública do Estado de Minas Gerais, aguarda julgamento pelo 
Tribunal do Júri da Comarca de Baependi, no mesmo Estado. Alegada coa
ção, consistente em haver sido mantido na aludida prisão, pelo Tribunal de 
Justiça, enquanto se aprecia pedido de correição parcial, manifestado pelo 
Promotor de justiça, contra despacho do juízo de primeiro grau, que determi
nara sua transferência para o presídio local. 

Decisão que não pode ser apodada de contrária à lei ou de restritiva ao 
direito à prisão especial reconhecido ao paciente, dado ser diplomado em 
curso superior, já que, conforme demonstrado nos autos, o presídio do Dops, 
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contrariamente ao que ocorre com o da Comarca de Baependi, atende plena
mente às exigências previstas em lei para o mencionado regime prisional, 
além de oferecer as necessárias condições de segurança. 

Ordem denegada." (HC n. 69.230/MG, Relator Ministro Ilmar Galvão, 
in DJ de 20.03.1992). 

Pelo exposto, dou provimento ao recurso especial para, reformando o acórdão 
impugnado, determinar a remoção do recorrido Pedro Pascoal Duarte Pinheiro 
Neto para uma das celas especiais do Quartel do Comando Geral da Polícia Militar 
do Estado do Acre. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 550.141-AL (2003/0099553-7) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 

Recorrente: União 

Recorrida: Maria Madalena de Oliveira 

Advogado: Max Joe Lopes Cavalcante 

EMENTA 

Recurso especial. Pensão. Companheira. Prescindibilidade de de
signação. União estável caracterizada. Recurso não provido. 

1. É firme a jurisprudência desta colenda Corte no sentido de que é 
prescindível a designação pelo servidor falecido de sua companheira 
como benefíciária de pensão vitalícia, se a união estável restou compro
vada por outros meios. 

2. Recurso especial não provido. 

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, negar provi
mento ao recurso. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Nilson Naves, Hamilton 
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Carvalhido e Paulo Gallotti. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo Medina. 
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

Brasília (DF), 16 de setembro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 04.10.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Cuida-se de recurso especial interposto 
pela União Federal com arrimo no artigo 105, inciso m, alínea a, da Constituição 
de 1988 em face de acórdão do egrégio Tribunal Regional Federal da 5'" Região que 
recebeu a seguinte ementa: 

'}\dministrativo e Constitucional. Pensão estatutária. Companheira. Exis
tência de esposa legítima. Lei n. 8.971/1994. Regra destinada à sucessão he
reditária e ao direito a alimentos. Inexistência da restrição no art. 217 da Lei 
n. 8.112/1990. 

Relação de companheirismo. Comprovação nos autos da existência de 
união estável entre a autora e o ex-servidor. Filhos em comum e dependência 
econômica. A falta de prévia designação da companheira, perante a Adminis
tração, pelo instituidor, não impede o reconhecimento da relação de compa
nheirismo após o óbito do servidor. 

Servidor casado. Denegação da pensão com base na Lei n. 8.971, de 
29.12.1994, segundo a qual o reconhecimento da união estável somente seria 
possível se o servidor fosse viúvo, separado judicialmente, divorciado ou sol
teiro. Regra dirigida às hipóteses de direito a alimentos e à sucessão. A aplica
ção daquela regra restritiva às pensões estatutárias seria incompatível com a 
Constituição Federal de 1988. 

A jurisprudência tem reconhecido, inclusive, a possibilidade de divisão 
da prestação do benefício, entre a esposa civil e a companheira. Impraticável, 
no caso, aquela divisão, tendo em vista a comoriência entre o servidor e a 
esposa. 

Início do benefício. Em se tratando de companheira que não havia sido 
previamente designada, a pensão deve ter os seus efeitos retroativos à data do 
requerimento administrativo, e não ao óbito do instituidor. 

Manutenção da sentença, exceto quanto ao início da pensão estatutária" 
(fi. 137). 
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Inconformada, a União interpôs o presente recurso especial, no qual alega que 
é imprescindível a designação para que o companheiro possa ser beneficiário da 
pensão vitalícia, tendo o acórdão recorrido violado o artigo 217, I, c, da Lei n. 
8.112/1990. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa (Relator): 1. Não logra perspectiva de 
êxito a pretensão recursal. 

A ausência de designação pelo servidor público falecido de sua companheira 
como sua beneficiária não possui o condão de impedir a concessão da pensão 
vitalícia. 

Em verdade, a Constituição Federal de 1988 consagrou a união estável como 
entidade familiar, de modo que se apresenta inaplicável qualquer dispositivo que 
vise restringir o alcance da norma constitucional. 

Oportuno salientar que o Tribunal de origem encontrou fundamentos suficien
tes que demonstram a vida em comum, a dependência econômica e o status de 
casados, de forma que é irrelevante a ausência de designação da companheira pelo 
servidor. 

De fato, ajurisprudência desta Corte Superior de Justiça já se manifestou no 
sentido da prescindibilidade da designação da companheira para fins de recebi
mento de pensão vitalícia. Neste sentido, faz-se mister colacionar acórdãos para 
corroborar o entendimento ora esposado: 

'1\dministrativo. Servidor público. Pensão por morte. Rateio proporcio
nal entre a esposa legítima e a companheira. Possibilidade. Precedentes da 
Corte. Recurso especial não conhecido. 

1. [ ... ] 

2. [ ... ] 

3. Comprovada a vida em comum por outros meios, a designação da 
companheira como dependente para fins de pensão por morte é prescindível. 
Confira-se: REsp n. 477.590/PE, Relator Ministro Vicente Leal, DJ de 
07.04.2003 e REsp n. 228.379/RS, Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 
28.02.2000. 

4. [ ... ] 
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5. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 590.971. Quinta Turma. 
Relatora Ministra Laurita Vazo DJ de 02.08.2004) 

(. .. ) 

"Processo Civil e Administrativo - Recurso especial-Verba honorária -
Redução - Impossibilidade, na via eleita - Incidência da Súmula n. 07 desta 
Corte - Embargos de declaração - Violação ao art. 535, lI, do CPC, inexis
tente - Servidor público - Pensão - Companheira - União estável compro
vada - Ausência de designação - Fato irrelevante - Dissídio pretoriano não 
comprovado. 

1. [ ... ] 

2. [ ... ] 

3. A falta de designação expressa, pelo servidor, como prevista no art. 
217, I, c, da Lei n. 8.112/1990, da companheira como beneficiária, não obsta 
a concessão da pensão vitalícia, porquanto comprovada a união estável por 
outros meios idôneos. 

4. Recurso conhecido, nos termos acima expostos, porém, desprovido." 
(REsp n. 584.975. Quinta Turma. ReI. Min. Jorge Scartezzini. DJ de 02.08.2004) 

(. .. ) 

'~dministrativo. Pensão por morte. Militar. 

- Súmula n. 07 do Superior Tribunal de Justiça. - Falta de prequestio
namento. - Comprovadas a convivência comum e a dependência econômica, 
a falta de designação da companheira como beneficiária não obsta a conces
são da pensão." (REsp n. 354.424. Sexta Turma. ReI. Min. Fontes de Alencar. 
DJ de 17.11.2003) 

(. .. ) 

'~dministrativo. Servidor público. Pensão por morte. Companheira. 

A falta de prévia designação da companheira como beneficiária de pen
são vitalícia não impede a concessão desse benefício, se a união estável resta 
devidamente comprovada por outros meios idôneos de prova. (Precedentes). 
Recurso não conhecido." (REsp n. 443.055. Quinta Turma. ReI. Min. Felix 
Fischer. DJ de 24.02.2003) 

2. Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial. 
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RECURSO ESPECIAL N. 565.407 - DF (2003/0101396-0) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Recorrente: Ministério Público do Distrito Federal e Territórios 

Recorridos: Edmílson José de Souza (Preso) e Francisco Pereira de Sousa (Preso) 

Advogado: Osli Barreto Camilo - Defensor Público 

EMENTA 

Recurso especial. Criminal. Individualização da pena. Concurso de 
circunstâncias atenuantes e agravantes. Confissão espontânea. Reinci
dência. Art. 67 do Código Penal. Preponderância. Recurso improvido. 

1. A confissão espontânea integra o elenco das atenuantes legais 
(artigo 65, inciso III, alínea d, do Código Penal). 

2. "É no motivo e, não, na sua voluntariedade que se afere a espon
taneidade que faz da confissão circunstância atenuante da pena (Código 
Penal, artigo 65, inciso III, alínea d)." (HC n. 13.286/MS, da minha 
Relatoria, in DJ de 19.02.2001) 

3. Trata-se a confissão espontânea de circunstância atenuante que 
diz com a personalidade do agente, tanto quanto a reincidência, não 
havendo ilegalidade qualquer em sua compensação em sede de individu
alização da pena, na exata razão de que, pelas suas naturezas, são cau
sas preponderantes, à luz do artigo 67 do Código Penal. 

4. Recurso especial improvido. 

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. 
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

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

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

DJ de 16.02.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Recurso especial interposto pelo Ministé
rio Público contra acórdão da Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e dos Territórios, assim ementado: 

"Materialidade e autoria comprovadas. Pedido de absolvição incabível. 
Art. 29, § lO., do CP. Aplicação restrita ao partícipe. Circunstâncias judiciais 
desfavoráveis. Aplicação da pena acima do mínimo legal. Concurso entre 
agravantes e atenuantes. Art. 67 do CP. 

1. Restando sobejamente comprovadas a materialidade e a autoria do 
delito, incabível o pedido de absolvição. 

2. A redução da pena prevista no art. 29, § ID., do Cp, é aplicável ao partí
cipe e não ao co-autor. 

3. Quando a maior parte das circunstâncias judiciais for desfavorável ao 
réu, fica autorizada a fixação da pena acima do mínimo legal. 

4. Consoante o disposto no art. 67 do Cp, no concurso entre as agravantes 
e atenuantes, a reincidência é condição preponderante. 

5. Apelação do réu improvida. Parcial provimento à apelação interposta 
pelo Ministério Público." (Fl. 244) 

Divergência jurisprudencial e violação do artigo 67 do Código Penal fundam a 
insurgência (Constituição da República, artigo 105, inciso IH, alíneas a e e). 

Pugna o Parquet recorrente no sentido de que "c. .. ) seja o recurso especial 
conhecido e provido, para reformar-se o v. acórdão impugnado e determinar-se a 
preponderância da reincidência sobre a confissão espontânea quando da fixação da 
pena." (Fl. 259) 

Recurso tempestivo (fl. 248), respondido (fls. 263/271) e admitido (fls. 275/ 
276). 

o Ministério Público Federal veio pelo provimento do recurso, em parecer 
assim sumariado: 

"Recurso especial. Artigo 67 do Código Penal. Supremacia da reincidên
cia sobre a confissão espontânea. Conhecimento e provimento do apelo. 

A circunstância agravante da reincidência prevalece sobre a confissão 
espontânea. 

Parecer pelo conhecimento e provimento do recurso especial." (Fl. 282). 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, recurso 
especial interposto pelo Ministério Público contra acórdão da Segunda Turma Cri
minal do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, assim ementado: 

"Materialidade e autoria comprovadas. Pedido de absolvição incabível. 
Art. 29, § lU, do CP. Aplicação restrita ao partícipe. Circunstâncias judiciais 
desfavoráveis. Aplicação da pena acima do mínimo legal. Concurso entre 
agravantes e atenuantes. Art. 67 do CP. 

1. Restando sobejamente comprovadas a materialidade e a autoria do 
delito, incabível o pedido de absolvição. 

2. A redução da pena prevista no art. 29, § P, do Cp, é aplicável ao 
partícipe e não ao co-autor. 

3. Quando a maior parte das circunstâncias judiciais for desfavorável ao 

réu, fica autorizada a fixação da pena acima do mínimo legal. 

4. Consoante o disposto no art. 67 do Cp, no concurso entre as agravantes 
e atenuantes, a reincidência é condição preponderante. 

5. Apelação do réu improvida. Parcial provimento à apelação interposta 
pelo Ministério Público." (FI. 244) 

Divergência jurisprudencial e violação do artigo 67 do Código Penal fundam a 
insurgência (Constituição da República, artigo 105, inciso III, alíneas a e c). 

Lê-se no acórdão impugnado: 

"c. .. ) 
Passo ao exame do recurso interposto pelo Ministério Público. 

Fixo em 4 anos e seis meses a pena-base, agravando-a em 6 meses pela 
reincidência e atenuando-a em 6 meses pela confissão espontânea. Finalmen
te, aumento a pena encontrada em 50%, tomando-a definitiva no total de 6 
(seis) anos e 9 (nove) meses de reclusão. 

Mantenho intacta a pena de multa. 

É como voto." (FI. 246). 

Está o Parquet recorrente em que, verbis: 

"c. .. ) 
o v. acórdão recorrido deu provimento parcial ao apelo do Ministério 

Público, apenas para majorar em seis meses a pena-base aplicada, por con-
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siderar que deve-se compensar a agravante da reincidência com a atenuante 
da confissão espontânea. 

A decisão, com a vênia devida, merece reforma por negar vigência ao 
artigo 67 do Código Penal, C .. ) 

Quando ocorre tal concurso, diz a lei, devem prevalecer as circunstâncias 
de natureza subjetiva, que o Código Penal classifica como preponderantes, ou 
seja, aquelas que dizem respeito à pessoa do agente, como os motivos determi
nantes do crime, a personalidade do agente e a reincidência. 

c. .. ) 
A decisão recorrida diverge, ainda, da interpretação pacífica que os co

lendos Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal vêm dando ao 
tema. 

C .. ) 
Está plenamente evidenciado, portanto, que o v. acórdão recorrido deu à 

lei interpretação diversa da que lhe atribui os colendos Superior Tribunal de 
Justiça e Supremo Tribunal Federal, motivo que também remete ao conheci
mento e provimento do recurso especial. 

C .. )" (fls. 252/259). 

Este, o dispositivo do Código Penal apontado como violado: 

"Art. 67. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproxi
mar-se do limite indicado pelas circunstâncias preponderantes, entendendo-se 
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personali
dade do agente e da reincidência." 

A confissão espontânea integra o elenco das atenuantes legais (artigo 65, inciso 
IH, letra d, do Código Penal), valendo, a seu propósito e neste passo, invocar o 
percuciente comentário do Professor Guilherme de Souza Nucci Nucci, verbis: 

"Confessar, no âmbito do processo penal, é admitir contra si por quem 
seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntária, 
expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e 
público, reduzido a termo, a prática de algum fato criminoso". "A confissão, 
para valer como meio de prova, precisa ser voluntária, ou seja, livremente 
praticada, sem qualquer coação. Entretanto, para servir de atenuante, deve 
ser ainda espontânea, vale dizer, sinceramente desejada, de acordo com o 
íntimo do agente." (In "O Valor da Confissão como Meio de Prova no Processo 
Penal", p. 76, e "Código Penal Comentado", Ed. Revista do Tribunais, 2003, p. 

285, respectivamente). 
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Este, também, o meu entendimento, definido, entre outros, no seguinte prece
dente jurisprudencial: 

"Habeas corpus. Confissão. Atenuante. Dosimetria da pena. Fixação 
do regime prisional pelo juízo de execução. Anulação. 

1. É no motivo e, não na sua voluntariedade que se afere a espontaneida
de que faz da confissão circunstância atenuante da pena (Código Penal, artigo 
65, inciso III, alínea d). 

2. Ao Juízo da condenação, de grau inferior ou superior da jurisdição, 
primariamente, é que compete estabelecer o regime inicial do cumprimento 
da pena privativa de liberdade (Código Penal, artigo 59, inciso III, e Lei de 
Execução Penal, artigo 110). 

3. Ordem parcialmente concedida." (HC n. 13.286/MS, da minha relato
ria, in DJ de 19.02.2001) 

Trata-se, pois, de circunstância atenuante que diz com a personalidade do 
agente, tanto quanto a reincidência, não havendo ilegalidade qualquer em sua 
compensação em sede de individualização da pena, na exata razão de que, pelas 
suas naturezas, são causas preponderantes, à luz do artigo 67 do Código Penal. 

O mais que seria próprio indagar, excluir e aplicar, culmina por requisitar o 
exame de prova, vedado pelo Enunciado n. 7 da Súmula desta Corte Federal Supe
rior, verbis: 

"A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial." 

Registre-se, de resto, para certeza das coisas, o posicionamento divergente do 
excelso Supremo Tribunal Federal e desta Corte Superior de Justiça: 

"Habeas corpus. Pena. Fixação. Concurso de atenuante e agravante. 
Preponderância da reincidência sobre a confissão espontânea. Ausência de 
ilegalidade. O Tribunal de origem, ao reformar a sentença de primeira instân
cia, elevou a pena acima do mínimo legal à vista do que dispõe o artigo 67 do 
Código Penal. Inexistência de ilegalidade. 

Habeas corpus indeferido." (HC n. 71.094/SP, Relator Ministro Fran
cisco Rezek, in DJ de 04.08.1995). 

"Criminal. HC. Roubo qualificado. Dosimetria. Confissão espontânea. 
Desconsideração pelo magistrado. Constrangimento ilegal. Prisão em fla
grante que não afasta a incidência da atenuante. Reincidência. Preponderân
cia. Ordem concedida. 

Não se exige que a autoria do crime seja desconhecida, nem que o réu 
demonstre arrependimento pelo cometimento do delito, para a incidência da 
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atenuante da confissão espontânea. É viável o exame da dosimetria da pena 
por meio de habeas corpus, devido a eventual desacerto na consideração 
de circunstância ou errônea aplicação do método trifásico, se daí resultar 
flagrante ilegalidade e prejuízo ao réu - hipótese dos autos. 

A prisão em flagrante, por si só, não constitui fundamento suficiente 
para afastar a incidência da confissão espontânea. Precedente. 

A circunstância agravante da reincidência prevalece sobre a confissão es
pontânea. Precedente. 

Deve ser reformado o acórdão recorrido a fim de anular a r. sentença 
monocrática, tão-somente na parte relativa à dosimetria da reprimenda, a fim 
de que outra seja elaborada com nova e motivada fixação da pena, observando
se a incidência da atenuante da confissão espontânea, mantida a condenação 
do paciente. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator." 
(HC n. 25.644/MS, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ de 16.06.2003 - nos
sos os grifos) 

"Recurso especial criminal. Fixação de pena. Concurso de atenuante e 
agravante. Art. 67 do CPP. Supremacia da reincidência sobre a confissão vo
luntária. Violação legal não configurada. 

- Ao fazer preponderar a reincidência sobre a confissão espontânea, 
não vulnerou o acórdão recorrido o preceituado no art. 67 do Cp, eis que a 
pena se aproxima do limite indicado pela circunstancia prevalecente. 

- Recurso conhecido, mas improvido." (REsp n. 1l0.109/RJ, Relator 
Ministro José Arnaldo, in DJ de 14.04.1997) 

"Processual Penal. Pena. Fixação. Concurso de circunstância atenuante 
(confissão) com agravante (reincidência). Preponderância da segunda. 

1. O paciente foi preso em flagrante, (fato externo) portando substância 
entorpecente. Nestas condições, sua confissão afigura-se de pouca ou nenhu
ma valia, porque a reincidência é circunstância preponderante, nos termos do 
art. 67 do Código Penal, prevalecendo sobre aquela causa atenuante, não 
podendo, portanto, engendrar diminuição da pena, ou mesmo compensação. 

2. Ordem denegada." (HC n. 9.589/MG, Relator Ministro Fernando Gon
çalves, in DJ de 23.08.1999) 

Pelo exposto, nego provimento ao recurso. 

É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 653.879 - SP (2004/0054317-6) 

Relator: Ministro Nilson Naves 
Recorrentes: José Ricardo Duarte Fortunato e cônjuge 
Advogado: Eros Roberto Amaral Gurgel 
Recorrida: LIC - Luchiari Incorporadora e Construtora Ltda 

Advogado: Lourival João Truzzi Arbix 

EMENTA 

Execução civil (provisória/definitiva). Título extrajudicial. Aliena
ção de domínio. Caução. 

1. A execução fundada em título extrajudicial é definitiva, ainda 
que haja recurso do julgamento dos embargos do devedor. 

2. Quando provisória a execução, não é de imperiosa necessidade 
a caução para o seu prosseguimento. Correto, por conseguinte, o acór
dão local: "A caução deve ser prestada no momento anterior à alteração 
que, por força da execução, ocorrerá na situação jurídica do executado." 

3. Precedentes do STJ quanto a um e outro ponto. 

4. Recurso especial fundado na alínea a, ao qual a Turma negou 
provimento (o Relator dele não conhecia, simplesmente). 

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 especial nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Quaglia Barbosa 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Paulo 
Medina. 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: Em execução fundada em contrato de locação de 
imóveis, interlocutoriamente se decidiu assim: 
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"Para a necessidade de caução, o momento oportuno para tal é o do 
pedido de levantamento do depósito, ocasião em que ocorrerá no momento 
anterior ao da alteração da situação patrimonial dos devedores. 

c. .. ) 
Portanto, deve ser aguardada a realização da hasta pública para, após 

eventual arrematação e pedido de levantamento, para posterior apreciação 
sobre a caução." 

Subiu a questão ao Segundo Tribunal de Alçada Civil de São Paulo em agravo 
de instrumento a que se negou provimento em acórdão com esta ementa: 

"Execução - Caução - Momento em que deve ser prestada. A caução deve 
ser prestada no momento anterior à alteração que, por força da execução, ocor
rerá na situação jurídica do executado. Assim, nada impede o prosseguimento da 
execução até a fase da hasta pública, independentemente de caução ou mesmo 
até o momento que antecede o levantamento do dinheiro ou bens. Exegese do 
inciso II do artigo 588 do CPC, com redação dada pela Lei n. 10.444/2002." 

Os embargos de declaração foram rejeitados. 

Agora, este recurso especial, fundado na alínea a, em que se tem por ofendido 
o art. 588, lI, do Código de Processo Civil. 

Originalmente, foi o recurso admitido, in verbis: 

"Trata-se de recurso especial fundado no artigo 105, inciso IH, alínea a, 
da Constituição da República, sob alegação de ofensa ao artigo 588, inciso lI, 
do Código de Processo Civil. 

O recurso merece trânsito. 

Cinge-se a controvérsia em saber o momento a que se refere o artigo 588, 
inciso II, do CPC para o prosseguimento da execução provisória e a necessida
de de prestação de caução. 

Assim, presentes os pressupostos legais de admissibilidade do recurso, 
dou-lhe seguimento pela alínea a do permissivo constitucional para que a 
questão seja submetida ao crivo do egrégio Superior Tribunal de Justiça. Su
bam os autos." 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson N aves (Relator): A propósito da execução provisória da 
sentença, reza o inciso II do art. 588 do Código de Processo Civil: "o levantamento 
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de depósito em dinheiro, e a prática de atos que importem alienação de domínio ou 
dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caução idônea, 
requerida e prestada nos próprios autos da execução." 

Na origem, disse o Tribunal, no acórdão submetido à apreciação do Superior 
Tribunal, o seguinte: 

"Patente, pois, que a caução só é exigível no momento imediatamente 
antecedente aos atos dos quais possa resultar grave dano ao executado, nos 
termos do inciso II do supracitado artigo, uma vez que o inciso I apenas esta
belece a obrigação legal de reparar, e o III a restituição das partes ao estado 
anterior, caso modificada ou anulada a sentença. 

Assim, após a vigência da Lei n. 10.444/2002, que por ser de natureza 
processual tem incidência imediata nos processos em curso, faculta-se ao exe
qüente proceder o praceamento do bem penhorado, sendo a caução exigível 
apenas no momento do levantamento do dinheiro ou bens. 

A jurisprudência emanada do egrégio STJ não discrepa deste entendi
mento." 

Entendem os recorrentes que tal inciso "não é claro em determinar qual o 
momento da prestação da caução", daí sustentarem que "existe a necessidade de a 
caução ser prestada antes da realização da praça, e não somente após o levanta
mento do numerário". 

o acórdão recorrido, como se percebeu, valeu-se de precedentes do Superior 
Tribunal, entre os quais o AgRg no Ag n. 185.517, de cujo julgamento participei no 
ano de 2000, na Terceira Turma e para o qual o Ministro Menezes Direito escreveu 
esta ementa (DJ de 07.08.2000): "Execução provisória. Caução. Art. 588 do Código 
de Processo Civil. Precedentes da Corte. 1. Há precedentes da Corte no sentido de não 
ser imperativa a caução para o prosseguimento da execução provisória, salvo se 
existente o perigo de irreparabilidade do dano, assim, até o momento do levantamen
to do dinheiro pelo exeqüente. 2. Agravo regimental a que se nega provimento." 

2. Acontece, além disso, que este caso não é caso de execução provisória, e 
sim de execução definitiva, conforme lembra, e bem, a recorrida nas suas contra
razões, in verbis: 

"04. Os Recorrentes não estão sendo executados provisoriamente. Estão 
sendo executados deforma definitiva, não obstante se processe a execução por 
autos suplementares. 

05. A execução é fundada em título executivo extrajudicial, qual seja, 
contrato de locação firmado entre a Recorrida e a empresa da qual o Recor
rente-varão era sócio, nele figurando também como fiador. 
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06. Pois bem, tal execução foi devidamente embargada, tendo sido os 
embargos julgados parcialmente procedentes, para excluir uma pequena ver
ba' um único aluguel. 

07. Dessa sentença, apelaram os Recorrentes, sendo tal recurso recebido 
somente no efeito devolutivo. 

08. Prosseguindo-se a execução em autos suplementares, adveio a ordem 
judicial para a avaliação do imóvel penhorado, a qual sequer fez menção aos 
termos do art. 588 do CPC, que dispõe sobre os 'atos que importem a aliena
ção de domínio'. 

c. .. ) 
11. Ajurisprudência do egrégio STJ já se pacificou no sentido de conside

rar definitiva a execução fundada em título executivo extrajudicial, ainda que 
pendente de julgamento apelação interposta contra sentença de improcedência 
dos embargos de devedor. Nesse sentido, pode-se ver dos REsp n. 137.403/SP' 
Relator Ministro Nilson Naves; 94.920/ES, Relator Ministro Ruy Rosado de 
Aguiar; 181.563/SP Relator Ministro Cesar Asfor Rocha; 160.809/SP Relator 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira." 

Vejam-se dois outros precedentes: o primeiro, do Ministro Luiz Fux, segundo o 
qual "é definitiva a execução posto pendente recurso interposto contra sentença de 
improcedência dos embargos opostos pelo executado. Precedentes da Corte. 2. O 
título base é que confere definitividade à execução" (REsp n. 543.171, DJ de 
20.10.2003); o segundo, do Ministro Paulo Medina, conforme o qual "a execução 
fundada em título extrajudicial é sempre definitiva, não se tomando provisória por 
estar pendente de julgamento a apelação interposta contra a sentença que julgou 
improcedente o pedido formulado nos embargos do devedor. Precedentes" (REsp n. 
594.340, DJ de 17.05.2004). 

3. O recurso é somente pela alínea a; dele, portanto, não conheço, mas, se 
preferirem, nego-lhe provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 662.566 - DF (2004/0069992-6) 

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa 

Recorrente: União 

Recorrido: Marcelo Machado de Souza 

Advogados: Wendell do Carmo Sant'ana e outros 
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EMENTA 

Recurso especial. Militar. Reforma ex officio por incapacidade 
definitiva. Portador do vírus hiv: Desenvolvimento da Aids. Irrelevância. 
Leis ns. 6.880/1980 e 7.670/1988. Recurso especial não provido. 

1. O militar portador do vírus HIV tem direito à concessão da refor
ma ex officio por incapacidade definitiva, nos termos dos artigos 104, 
II, 106, lI, 108, V, todos da Lei n. 6.880/1980, c.c. artigo 1 D., I, c, da Lei 
n.7.670/1988. 

2. É irrelevante se o militar é portador do vírus HIV ou se já desen
volveu a doença. De fato, a Lei n. 7.670/1988 não distinguiu tais situa
ções, de modo que não cabe ao intérprete fazê-lo, aplicando-se o brocar
do ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. 

3. Recurso especial não provido. 

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, negar 
provimento ao recurso. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton Carva
lhido , Paulo Gallotti e Paulo Medina. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Nil
son Naves. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti. 

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

Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Relator 

DJ de 16.11.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa: Cuida-se de recurso especial interposto 
pela União com fundamento no artigo 105, inciso IH, alínea a, da Constituição 
Federal em face de acórdão do egrégio Tribunal Regional Federal da la Região 
ementado nos seguintes termos: 

':Administrativo. Militar temporário. Reforma. Contaminação por vírus 
HN. Incapacidade definitiva. Direito a parcelas vencidas. Arts. 3D. e 98 da Lei 
n. 6.880/1980 art. 1D., l, da Lei n. 7.670/1988. Juros de mora a partir da 
citação. Art. 219, caput, do cpc. 
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1. Aos militares da ativa, sem distinção entre os de carreira ou os tempo
rários, aí incluídos os R/2, é assegurada a transferência para a reserva remu
nerada na forma da lei (art. 3n, cc. o art. 98 da Lei n. 6.880/1980). 

2. A Lei n. 7.670/1988 incluiu a Síndrome da Imunodeficiência Adquiri
da - Sida/ Aids como causa que justifica a reforma do militar, nos termos do 
art. 108, V, da Lei n. 6.880/1980. Por incapacidade definitiva e sem relação de 
causa e efeito com o serviço militar, fazendo jus a esse benefício tanto os 
portadores dessa doença quanto os soropositivos, em virtude da progressivida
de da moléstia (cf. TRFl, AC n. 96.01.14040-9/DF, Segunda Turma, Juiz Car
los Fernando Mathias, DJ de 14.12.2000, e AC n. 96.01.35077-2/BA, Segunda 
Turma, Juiz convocado Antônio Sávio de Oliveira Chaves, DJ de 29.02.2000; 
TRF4, AC n. 200071000033393/RS, Quarta Turma, Juiz Edgar A. Lippmann 
Junior, DJ de 09.05.2001; TRF5, REO n. 040.735/CE, Terceira Turma, Juiz 
Geraldo Apoliano, DJ de 22.08.1997). 

3. Os juros de mora são devidos a partir da citação válida, nos termos do 
art. 219, caput, do cpc. (cf. TRF1, AC n. 1997.01.00.016587-0, Primeira 
Turma Suplementar, Juiz João Carlos Mayer Soares, DJ de 09.10.2003, e AC 
n. 95.01.26233-2/DF, Primeira Turma Suplementar, Juiz João Carlos Mayer 
Soares, DJ de 24.04.2003). 

4. Apelação improvida. Remessa oficial parcialmente provida, sem mo
dificação da distribuição do ônus da sucumbência" (fi. 132). 

Irresignada, a União interpôs recurso especial, no qual aduz violação aos 
artigos In da Lei n. 7.670/1988,50, Iv, a, 108, V, 109 e 121 da Lei n. 6.880/1980. 
Sustenta a recorrente, em suma, que apenas é causajustificadora da concessão de 
reforma militar a Síndrome da Imunodeficiência Adquirida - Sida/ Aids, não abri
gando o portador do vírus HIv, que ainda não desenvolveu a doença. Alega, tam
bém, que o recorrido era militar temporário, não estável, e que foi licenciado do 
Exército por conclusão do tempo de serviço. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa (Relator): 1. Não assiste razão à recor
rente. 

De início, cumpre ressaltar que, não obstante a União alegue que o recorrido 
foi licenciado, nos termos do artigo 121, § 3n, a, da Lei n. 6.880/1980, por conclu
são de tempo de serviço ou estágio, a Justiça de origem, com base nas provas e 
documentos constantes dos autos, entendeu que o licenciamento se deu em razão de 
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o recorrido ter sido acometido pelo vírus do HIv, e não pela conclusão de tempo de 
serviço. Dessa forma, concluiu que tal modo de agir visou não pagar remuneração, 
que, por determinação legal, não é devida nos casos de licenciamento, mas o é nos 
de reforma. 

Essas são as premissas fático-probatórias estabelecidas pelo acórdão recorri
do e que delineiam o julgamento do presente recurso especial. Em verdade, o espe
cial é um recurso de estrito direito, que se destina precipuamente à preservação da 
integridade da legislação federal infraconstitucional. Assim, não é possível ao Su
perior Tribunal de Justiça, em sede de recurso especial, reexaminar fatos e provas, 
consoante o Enunciado n. 07 de sua súmula, verbis: "A pretensão de simples reexa

me de prova não enseja recurso especial". 

2. Seguindo esse desate, verifica-se que o aresto impugnado não violou os 
preceitos legais tidos por vulnerados. Ao revés, a Corte de origem decidiu com 
acerto, pois, declarado o recorrido incapaz definitivamente para o serviço do Exér
cito (fls. 38 e 85), cabia ao Ministério do Exército efetivar a passagem do militar à 
inatividade, mediante reforma ex officio, nos termos do artigo 106, II, da Lei n. 
6.880/1980: 

"Art. 106. A reforma ex officio será aplicada ao militar que: 

II - for julgado incapaz, definitivamente, para o serviço ativo das Forças 
Armadas". 

Nessa linha, a Lei n. 6.880/1980 dispõe o tratamento que deve ser conferido 
ao militar que for declarado definitivamente incapaz: 

'1\rt. 108. A incapacidade definitiva pode sobrevir em conseqüência de: 

V - tuberculose ativa, alienação mental, neoplasia maligna, cegueira, 
lepra, paralisia irreversível e incapacitante, cardiopatia grave, mal de Parkin
son, pênfigo, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave e outras molés
tias que a lei indicar com base nas conclusões da medicina especializada;" 

'fut. 109. O militar da ativa julgado incapaz definitivamente por um dos 
motivos constantes dos itens I, II, 
com qualquer tempo de serviço". 

N e V do artigo anterior será reformado 

A Lei n. 7.670/1988 acrescentou ao elenco das enfermidades que geram inca-
pacidade definitiva, para fins de reforma militar, a Síndrome da Imunodeficiência 
Adquirida - Sida/ Aids: 

'M. 1 il A Síndrome da Imunodeficiência Adquirida (Sida/ Aids) fica con
siderada, para os efeitos legais, causa que justifica: 
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I - a concessão de: 

[ ... ] 

c) reforma militar, na forma do disposto no art. 108, inciso V, da Lei n. 
6.880, de 09 de dezembro de 1980;" 

Depreende-se, dos elementos fático-probatórios estabelecidos pelo acórdão 
impugnado, que a situação do recorrido se adapta perfeitamente à norma legal, de 
modo que tem o direito de ser reformado ex offi.cio por incapacidade definitiva 
em razão de ser portador do vírus HN consoante apurado em laudo médico. 

3. Impende ter sob mira, a propósito, que é irrelevante se o recorrido é porta
dor do vírus HN ou sejá desenvolveu a doença. De fato, a Lei n. 7.670/1988 não 
distinguiu tais situações, de modo que não cabe ao intérprete fazê-lo, aplicando-se 
o brocardo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere deb~=mus. 

4. Vale ponderar que não logra êxito o argumento da recorrente no sentido de 
que o portador do vírus HN não resta incapacitado "para as atividades laboratícias 
na vida civil ou militar" (fi. 139), fator que justificaria a reforma militar, sendo, pois, 
o escopo do legislador e que ocorre com o indivíduo que desenvolveu a ~ds e as 
demais doenças relacionadas no inciso V do artigo 108 do Estatuto dos Militares. 
Com efeito, a impossibilidade total ou permanente para qualquer trabalho não é 
condição para a reforma militar por incapacidade definitiva; ao contrário, é uma 
causa de remuneração diferenciada, consoante determina a Lei n. 6.880/1980: 

'M. 110. O militar da ativa julgado incapaz definitivamente por um dos 
motivos constantes dos itens I e II do artigo 108 será reformado com remune
ração calculada com base no soldo correspondente ao grau hierárquico ime
diato ao que possuir na ativa". 

Ora, se a impossibilidade total e permanente para qualquer trabalho gera o 
direito a uma remuneração diferenciada, conclui-se que ela não constitui pressu
posto para a incapacidade definitiva. 

5. Oportuno salientar que tampouco importa se o ora recorrido era militar 
temporário e que, por isso, não gozava de estabilidade. Constata-se do aresto objur
gado que o recorrido foi licenciado em razão de ser portador do vírus HIv, constitu
indo o licenciamento, pois, em uma maneira irregular de se burlar a lei, já que esta 
permite a concessão da reforma, não distinguindo, para tal finalidade, o militar de 
carreira do militar temporário. Ademais, consta do acórdão recorrido que "inexis
te, por parte da Ré, qualquer justificativa de desligamento por término de tempo de 
serviço por prazo determinado, dirigido que foi o procedimento administrativo ape
nas para apreciar as condições físicas do autor" (fi. 129). 
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6. Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS CORPUS 
N. 12.905 - SP (2002/0063341-0) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Recorrente: Benedito Antônio Vieira 

Advogado: Benedito Antônio Vieira 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

Paciente: João Batista Ferreira de Almeida 

EMENTA 

Recurso ordinário em habeas corpus. Falsificação de documento 
público. Artigo 159 do Código de Processo Penal. Alegação de nulidade 
do laudo grafotécnico por não conter a identificação do segundo perito 
que assinou a peça técnica. Irrelevância. Perito oficial. Falta de argüição 
no momento oportuno. Prejuízo não demonstrado. Recurso improvido. 

1. Assinado o laudo por um perito oficial, não há que se falar em 
nulidade. 

2. Recurso ordinário em habeas corpus improvido. 

ACÓRDÃO 

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, 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 
Carvalhido. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

DJ de 17.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Cuida-se de recurso ordinário ajuizado por João 
Batista Ferreira de Almeida contra acórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo que 
denegou o habeas corpus ali formulado. 

Os autos foram a mim redistribuídos, em 08 de janeiro do corrente ano, em 
virtude da aposentadoria do Ministro Fontes de Alencar, então Relator do feito. 

O recorrente foi condenado, em primeiro grau, em 13 de agosto de 2001, a 3 
anos, 10 meses e 10 dias de reclusão, no regime aberto, e multa, como incurso no 
art. 297, § lO., cc. o art. 71, caput, ambos do Código Penal, sendo a pena privativa 
de liberdade substituída por duas restritivas de direitos, consistentes na prestação 
de serviços à comunidade, por período igual ao da sanção imposta, e na entrega de 
10 cestas básicas à entidade de assistência social. Inconformado, apelou o réu, 
estando o recurso ainda em tramitação, conforme se vê do site do Tribunal de 
origem na internet (Apelação n. 379.287.3/0-00). 

Sustenta, em suma, que a denúncia e a sentença condenatória se apoiaram em 
laudo de exame grafotécnico manifestamente nulo, dado que subscrito por um úni
co perito, sem a observância do disposto no art. 159 do Código de Processo Penal. 

A Subprocuradoria Geral da República manifestou-se pelo improvimento do 
recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Na verdade, tenho que o apelo não 
merece ser acolhido. 

Com efeito, não procede a alegação de nulidade do laudo de exame grafotéc
nico, por irregularidade formal, como bem acentuou a Subprocuradora-Geral da 
República Ela Wiecko V de Castilho, às fls. 170/181, em parecer, no que interessa, 
assim posto, que acolho como razão de decidir: 

"Na fase das alegações finais, a defesa argüiu nulidade do processo, 
consubstanciada na ilegalidade do laudo grafotécnico assinado por um perito 
oficial e outro 'anônimo', situação equivalente àquela em que apenas um pe
rito assina o laudo. O Juiz afastou a alegação sob fundamento de que o laudo 
foi efetivamente subscrito por dois peritos e, ainda que assim não fosse, a 
realização de exame pericial por apenas um perito constituiu nulidade relati
va, cuja declaração depende da ocorrência de prejuízo, o que não restou com
provado. Além disso, a defesa não alegara a nulidade na primeira oportunida-
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de em que se manifestara nos autos, ou seja, na defesa prévia, quedando-se 
também inerte na fase do art. 499 do CPP, operando-se a preclusão máxima. 

O habeas corpus perante o Tribunal de Justiça sustentou que a maté
ria fora argüida no momento oportuno. A ordem foi denegada sob os mesmos 
fundamentos utilizados na sentença condenatória. 

Observa-se da cópia do laudo de fls. 10/11 que, de fato, não há identifi
cação do segundo perito a assinar o exame. Todavia, o laudo foi firmado em 
papel timbrado do Instituto de Criminalística da Secretaria de Segurança Pú
blica, o que confirma ser perito oficial o Sr. Marco Antônio Rodrigues e, em 
casos tais, é firme 'a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça e do 
Supremo Tribunal Federal em que a exigência da realização do exame pericial 
por dois peritos restringe-se às hipóteses de peritos não oficiais' (HC n. 
21.444/MA, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 10.03.2003), p. 
314). Inexiste, assim, qualquer nulidade no exame impugnado. 

Ressalte-se que a condenação, além do laudo grafotécnico, embasou-se 
também na confissão do réu, como na oitiva de várias testemunhas." 

Diante do exposto, nego provimento ao recurso. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS 
N. 16.135 -AM (2004/0075783-8) 

Relator: Ministro Nilson Naves 

Recorrentes: Luiz Garcia Hermida e outros 
Advogados: José Leite Saraiva Filho e outro 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas 
Pacientes: Luiz Garcia Hermida, Roberto Sá Dâmaso, Luiz Carlos de Andrade 
Ribeiro e José Ernesto da Silva Gonzalez 

EMENTA 

Crime de várias pessoas (societário). Condutas e atividades lesivas ao meio 
ambiente. Denúncia. Individualização das condutas. Argüição de inépcia (proce
dência). 

1. Em casos dessa espécie, não se admite denúncia que dela não conste descri
ção das diversas condutas. 
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2. Caso em que, por faltar descrição de elementos de convicção que a ampare, 
a denúncia não reúne, em torno de si, as exigências legais, estando, portanto, 
formalmente inepta. 

3. Recurso ordinário provido. 

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, dar provimento ao recurso nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os 
Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti, Paulo Medina e Hélio Quaglia 
Barbosa votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Relator 

DJ de 23.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Nilson Naves: A denúncia se fundou em lei sobre o meio ambi
ente. Foram os ora pacientes (recorrentes) denunciados como incursos na Lei n. 
9.605, de 1998, arts. 54, § 2!l, lI, (o de causar poluição), e 68 (o de deixar de 
cumprir obrigação). O que se pretendeu, na inicial do habeas corpus, expressa
mente, foi o trancamento da ação penal, ou por falta de justa causa, ou por inépcia 
da denúncia. Foi alegado o seguinte, em conclusão: "De tudo o que foi exposto 
resulta indiscutível que a denúncia ofertada contra os Pacientes deveria ter sido 
rejeitada, por serem eles parte ilegítima para figurar no pólo passivo da demanda 
(CPP, art. 43, IH, primeira parte), na medida em que não praticaram qualquer 
conduta passível de reprimenda penal." 

O Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas negou a ordem requerida em 
acórdão com esta ementa: 

"Direito Processual Penal. Habeas corpus interposto para trancamen
to de ação penal por inépcia da inicial- Denegado. 

Habeas corpus. Crime societário. Denúncia inepta. Falta de descrição 
individualizada das condutas. Inexistência de ilegalidade. Admite-se, em cri
mes societários, a narrativa genérica dos fatos, sem descrição da conduta 
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específica de cada um dos denunciados, já que via de regra só a instrução 
pode definir quem concorreu, quem participou ou quem ficou alheio à ação 
ilícita. Tal tolerância se impõe nos crimes societários visto que nem sempre o 
Ministério Público está habilitado para, desde logo, individualizar culpas. 
Precedentes do STE Ordem denegada. (STF - HC n. 74.641- Segunda Tur
ma, ReI. Min. Francisco Resek, DJde 02.05.1997)." 

Nas razões endereçadas ao Superior Tribunal, os recorrentes (são quatro), a 
par de contestarem os fundamentos do acórdão local, insistem na razão inicial de 
pedir, isto é, o trancamento da ação penal. 

O parecer é da Dra . Áurea Maria, com esta ementa: "Se é possível ao denuncia
do o exercício da ampla defesa; se pode o denunciado excluir sua responsabilidade 
pela não-relação com os fatos, não seria adequado o trancamento da ação penal que 
se impõe em hipóteses restritas (CPP - art. 43). Em HC vige o princípio in dubio 
pro sodetate, vigendo o princípio in dubio pro reo para absolver ou condenar." 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Nilson N aves (Relator): Segundo a parecerista - valendo-se de 
precedentes jurisprudenciais, inclusive e principalmente do Superior Tribunal-, 
em crimes societários, ou em crimes de autoria coletiva, é admissível a denúncia 
sem que dela se exija pormenorizada descrição das diversas condutas. Em assim 
sendo, eis a denúncia, fotocopiada às fls 18/20: 

"O Ministério Público do Estado do Amazonas, por meio dos Promotores 
de Justiça infra-assinados, com atribuições junto à Promotoria de Justiça Es
pecializada na Defesa do Meio Ambiente e Patrimônio Histórico - prodemaph, 
localizada no Conjunto dos Secretários, Rua Celetra II, n. 07 - Casa da Cida
dania, vem oferecer denúncia contra: 

1. Conef Amazonas - Entrepostos Frigoríficos Ltda, pessoa jurídica de 
direito privado, estabelecida, nesta Cidade, na rodovia BR 319 - km 05-
Ceasa-Distrito Industrial, CGC n. 05.429.709/0001-20; 

2. Luiz Garcia Hermida, brasileiro, casado, Economista, RG n. 
1.019.279-SSP/BA, ClC n. 211.608.305-25, residente e domiciliado na Cidade 
de Salvador - BA, podendo ser encontrado no endereço da primeira denuncia
da por ser seu gerente delegado; 

3. Roberto de Sá Dâmaso, brasileiro, casado, economista, RG n. 
1. 132. 794-SSP/BA, CPF n. 094.029.695-000, residente e domiciliado na Cida-
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de de Salvador - BA, podendo ser encontrado no endereço da primeira de
nunciada por ser seu gerente delegado; 

4. Luiz Carlos de Andrade Ribeiro, brasileiro, separado judicialmente, 
economista, RG n. 358.226-SSP/DF, CIC n. 046.489.007-15, residente e domi
ciliado na Cidade de Salvador - BA, podendo ser encontrado no endereço da 
primeira denunciada por ser seu gerente delegado; 

5. José Ernesto Silva Gonzalez, brasileiro, separado judicialmente, admi
nistrador de empresas, RG n. 1.262.960-06-SSP/BA, CIC n. 220.196.265-00, 
residente e domiciliado na Cidade de Salvador - BA, podendo ser encontrado 
no endereço da primeira denunciada por ser seu gerente delegado. 

Pelas razões de fato e de direito a seguir aduzidas: 

Consta do incluso Procedimento Administrativo n. 268/2000/18a, ins
taurado tendo por supedâneo a matéria publicada no jornal 'A Crítica' edição 
do dia 21 de outubro de 2000, que, por volta das 20h30min, do dia 19 de 
outubro do ano pretérito, foram os moradores do bairro Mauazinho surpreen
didos por um forte odor que exalava das dependências da primeira denuncia
da, o que os obrigou a abandonar seus lares, por orientação do Corpo dos 
Bombeiros, em face da irritação de suas vias respiratórias e início de um 
processo de intoxicação. 

Em 20 de outubro de 2000, motivada pelas reclamações dos moradores 
da área vizinha, o Instituto de Proteção Ambiental do Estado do Amazonas -
Ipaam realizou uma vistoria técnica no local, constatando ocorrência de po
luição atmosférica gerada pelo vazamento de aproximadamente 20 kg de gás 
amônia (NH3), utilizado para resfriamento do sistema de conservação de pro
dutos perecíveis da Conef. Da fiscalização precitada resultou o relatório técni
co de fls. 11 a 13, que informa, ainda, que a denunciada embora estivesse 
isenta da licença ambiental, tinha o dever de comunicar o acidente ao mencio
nado órgão estadual, o que não o fez, sendo, então, lavrado o Auto de Infração 
n. 135/2000 - GEFM. 

Em 26 de janeiro de 2001, houve novo vazamento de gás amônia na 
denunciada, Conef, motivando assim a realização de nova vistoria pelo Ipa
am, resultando no Relatório Técnico de Fiscalização de fls. 14 a 17, através 
do qual ficou constatada a ocorrência do dano ambiental causado pelo vaza
mento de gás tipo amônia, o qual, segundo informações prestadas pelos res
ponsáveis pelo empreendimento, ocorreu em virtude da tubulação da serpenti
na do sistema de refrigeração ter se rompido devido à pressão exercida no 
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mesmo, fazendo com que o gás fosse lançado no meio ambiente por várias 
horas. Novamente os moradores do local apresentaram um quadro de intoxi
cação (náuseas, vômitos, dores de cabeça etc.) e tiveram que ser retirados 
para outro sítio. 

Ante o exposto, estão os denunciados incursos nas penas dos artigos 54, 
§ 2.Q, inciso lI, e do art. 68, ambos da Lei n. 9.605/1998, combinado com os 
arts. 29 e 69 do Código Penal Brasileiro, pelo que requer-se, uma vez recebida 
e autuada esta, sejam os réus citados para interrogatório, sob pena de revelia, 
enfim, para se verem processados até final julgamento e condenação, na for
ma da lei, ouvindo-se, oportunamente, as pessoas do rol abaixo para, em 
juízo, informar sob o fato crime ambiental em tela." 

Quanto às pessoas físicas ou naturais, exatamente aquelas que aqui são pacien
tes e recorrentes, a denúncia ficou aquém daquilo que dela se espera (de seus indis
pensáveis requisitos), bem aquém, a meu sentir, porquanto, naquela exposição narra
tiva e demonstrativa que das denúncias se requer (parte formal), a presente denúncia 
não revelou qual fora a participação dessas pessoas no fato por ela indicado. Não há, 
em seu corpo, uma só palavra referente à maneira como essas pessoas praticaram a 
ação, ou se se omitiram, se e quando dessas pessoas se requeria o dever de agir. 

Disse o acórdão o seguinte: "Os pacientes são gerentes delegados da empresa, 
e embora a inicial não lhes tenha indicado a responsabilidade objetiva, todos são 
passíveis de responder pelo dano causado ao bem jurídico meio ambiente, já que, 
juridicamente são os agentes que conduzem a prestação de serviço da empresa à 
sociedade. Se são responsáveis pelas boas ações, devem responder pelas más ações 
da empresa. É um imperativo universal." 

Parece-me pouco. Ainda que o não fosse, quem abre a ação penal é o Ministé
rio Público, e a inicia através da denúncia, e a denúncia formalmente há de conter 
isto e aquilo ao ver da lei processual; no caso em comento, a denúncia, porém, é 
falha, porque foi omissa, totalmente omissa. 

É certo que, em casos dessa espécie, existe forte entendimento segundo o qual 
a denúncia não precisa individualizar a conduta de cada agente ativo. Sucede que 
existe também o entendimento de que o denunciante, entretanto, tem o dever; mes
mo em casos desse porte, de fornecer exposição, ou apresentar proposta de acusa
ção, apresentá-la de tal modo que permita ao denunciado defender-se. Dentro de tal 
moldura, quero crer que, em apoio desta última posição, podem vir a pêlo, prove
nientes desta Turma, o RHC n. 8.389, de 1999, da relatoria do Ministro Fernando 
Gonçalves, e o REsp n. 175.548, de 2001, da relatoria do Ministro Hamilton Carva
lhido. 
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Em razão de me encontrar diante de denúncia inepta, dou provimento ao 
recurso ordinário para conceder a ordem de habeas corpus. Certamente que 
outra denúncia poderá ser oferecida, uma vez preenchidas as exigências de lei. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGUR.AJ'IlÇA 
N. 11.943 - SC (2000/0040330-0) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrentes: Iolanda da Costa Daux e outros 

Advogado: Darci Manoel Gonçalves 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina 

Impetrado: Presidente da Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Estado 
de Santa Catarina 

Recorrido: Estado de Santa Catarina 

EMENTA 

Administrativo e Constitucional. Servidores públicos. Adicional de 
produtividade. Percepção por inativos. Possibilidade. Resoluções ns. 
1.517/1989 e 40/1992. Assembléia Legislativa do Estado de Santa Cata
rina. Art. 40, § 4ll, da CF/1988. 

- Vantagens pessoais dizem respeito ao indivíduo, enquanto as 
vantagens de carreira estão relacionadas ao cargo ou função exercidos, 
tendo direito a sua percepção qualquer servidor, independentemente das 
circunstâncias pessoais ou especiais. 

- Com o advento da Reforma Administrativa do Poder Legislativo, 
através da Resolução n. 40/1992, o adicional de produtividade, instituÍ
do pela Resolução n. 1.517/1989 foi extinto, sendo o respectivo valor 
agrupado sob o título de vantagem pessoal nominalmente identificável, 
passando a compor a remuneração para todos os efeitos legais. 

- Tendo ganho o caráter de permanente e passando a compor as 
remunerações "para todos os efeitos legais", nos termos da Resolução n. 
40/1992, deve a gratificação de produtividade ser estendida aos servido
res inativos, na forma preceituada no art. 40, § 4ll

, da CF /1988. 

- Recurso ordinário provido. 

RSTJ, a. 17, (186): 555-624, fevereiro 2005 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

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, 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 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança interposto por Iolanda da Costa Daux e outros, servidores públicos estadu
ais inativos, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de Santa 
Catarina, que julgou a legalidade do ato do Sr. Presidente da Mesa Diretora da Assem
bléia Legislativa daquele Estado, que não estendeu aos seus proventos de aposentado
ria o adicional incorporado pelos servidores ativos através da Resolução n. 40/1992. 

O acórdão encontra-se condensado em ementa do seguinte teor: 

"Constitucional e Administrativo - Funcionário público - Gratificação
Propter laborem - Direito líquido e certo inexistente - Writ denegado -
Precedentes jurisprudenciais. 

Tratando-se de gratificações propter laborem, que só podem ser per
cebidas em atividade, mediante certos requisitos, a ela não ostentam direito 
líquido e certo, servidores inativos." (FI. 252) 

Irresignados, os impetrantes interpõem o presente recurso ordinário, com ful
cro no art. 105, b, da Constituição Federal. Verberam, em síntese que, com o adven
to da reforma administrativa do Poder Legislativo local, através da edição e publi
cação da Resolução n. 40, de 29.05.1992 - que criou o novo quadro de pessoal da 
Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina - foi extinto o adicional de 
produtividade, instituído pela Resolução n. 1.517/1989, sendo seu valor agregado 
a título de vantagem pessoal nominalmente identificável, passando a compor a 
remuneração para todos os efeitos legais. 

Contudo, os servidores que já se encontravam aposentados à época da publica
ção da mencionada resolução não foram beneficiados pela vantagem, em agressão 
ao art. 40, § 4'1, da Constituição Federal de 1988. 
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Sem contra-razões, ascenderam os autos a esta Corte. 

O Ministério Público Federal, reportando-se ao parecer estadual, opina pelo 
conhecimento e provimento do recurso (fi. 305) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): A questão deduzida neste recurso ordi
nário centra-se no pedido de servidores públicos inativos do quadro de pessoal da 
Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina, de terem reconhecido seu di
reito líquido e certo à percepção do valor do extinto adicional de produtividade, 
agregado aos proventos dos servidores em atividade, por força do disposto na Reso
lução n. 40/1992. 

Analise-se, pois, os dispositivos legais que regem a matéria. 

Em 20 de novembro de 1989 foi editada, pela Mesa Diretora da Assembléia 
Legislativa do Estado de Santa Catarina, a Resolução n. 1.517/1989, atribuindo, 
em caráter provisório, adicional de 100% sobre os valores do PL!SAU-3, para vigo
rar até a implantação da reforma administrativa. 

Acerca dos beneficiários e das hipóteses excludentes, consignou o dispositivo 
legal em seu artigo l Jl

, § l Jl o seguinte: 

'~t. 1 Jl Atribuir adicional pela produtividade, de caráter provisório, aos 
funcionários do Poder Legislativo, que preencham os requisitos de efetivo 
exercício e freqüência integral, de 100% (cem por cento) sobre os valores do 
nível PL/SAU-3, da Carreira de Atividades de Serviços Auxiliares, do Quadro 
de Pessoal da Assembléia Legislativa de Santa Catarina, até a implantação da 
Reforma Administrativa do Poder Legislativo. 

§ 1 Jl Entende-se por freqüência integral, o comparecimento ao expedien
te nos dias e durante as horas de trabalho com cumprimento efetivo dos seus 
deveres;" 

O adicional foi pago regularmente durante cerca de três anos. 

Com o advento da reforma (Resolução n. 40/1992), a vantagem foi extinta, 
sendo o respectivo valor agrupado sob o título de vantagem pessoal nominalmente 
identificável, passando a compor a remuneração para todos os efeitos legais. 

A Resolução n. 40/1992 determinou em seus artigos 14 e 22, respectivamente: 

'~t. 14. A gratificação prevista na Resolução n. 1.517 e a vantagem 
horizontal percebida até esta data, por servidores em efetivo exercício da 
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Assembléia Legislativa, ficam extintas e os seus valores agrupados sob o título 
de vantagem pessoal nominalmente identificável, compondo a remuneração 
para todos os efeitos legais." 

'M. 22. As disposições desta Resolução aplicam-se no que couber aos 
inativos, conforme dispõe o art. 30, § 3D. da Constituição do Estado de Santa 
Catarina." 

Por sua vez, em consonância com o artigo 40 da Constituição Federal reza o 
artigo 30, da Constituição do Estado de Santa Catarina: 

"Os proventos da aposentadoria serão revistos, na mesma proporção e 
na mesma data, sempre que se modificar a remuneração dos servidores em 
atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer benefícios ou van
tagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quan
do decorrentes da transformação ou reclassificação do cargo ou função em 
que se deu a aposentadoria, na forma da lei." 

Tratando-se de vantagem propter laborem, não poderia a gratificação de 
produtividade ser percebida por servidores inativos, dados os requisitos necessários 
para tanto. 

Nada obstante, a partir do momento em que se tomou permanente, com a 
edição da Resolução n. 40/1992, passando a integrar os proventos na forma de van
tagem pessoal, não havia como deixar de estendê-la aos servidores inativos. 

É de ressaltar, por acessório, que a partir da aludida resolução, as novas 
aposentadorias dos servidores daquela Casa Legislativa foram concedidas com a 
inclusão do antigo adicional de produtividade. 

Inequívoco, pois, que tendo ganho o caráter de permanente e passando a com
por as remuneração "para todos os efeitos legais", nos termos da resolução já 
exaustivamente mencionada, deve a gratificação de produtividade ser estendida 
aos servidores inativos, na forma preceituada no art. 40, § 4D., da CF/1988, configu
rando sua supressão ou não-concessão, agressão a direito líquido e certo dos recor
rentes. 

Posto isso, dou provimento ao recurso ordinário para conceder a segurança e 
determinar a inclusão do percentual aos proventos dos recorrentes a partir da data 
da impetração, ressalvada a via ordinária para a cobrança de valores pretéri
tos. 
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RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 13.467 - PR (2001/0088593-0) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrente: Eduardo Nunes Lima 

Advogados: Dirceu Rosa Junior e outro 

T. origem: Tribunal de Justiça do Estado do Paraná 

Impetrados: Secretário de Fazenda do Estado do Paraná, Secretário de Admi
nistração do Estado do Paraná e Diretora de Recursos Humanos da Secretaria 
de Administração do Estado do Paraná 

Recorrido: Estado do Paraná 

Procuradores: Márcia Dieguez Leuzinger e outros 

EMENTA 

Recurso ordinário em mandado de segurança. Servidor público. 
Denúncia. Crime. Trânsito em julgado. Inexistência. Afastamento provi
sório. Redução. Vencimentos. Impossibilidade. Antecipação da pena. 
Presunção de inocência. Irredutibilidade de vencimentos. 

A jurisprudência é pacífica quanto à impossibilidade de redução 
salarial em casos de afastamento de servidor público denunciado pela 
prática de crime. 

Os mesmos precedentes ressalvam a supressão de vantagens vincula
das ao efetivo exercício, como, no caso, a produtividade fiscal. 

Interpretação que merece reparo, no que diz respeito à cessação da 
atividade contrária à vontade do servidor, por violar os princípios da 
irredutibilidade de vencimentos e da presunção de inocência, eis que 
constitui antecipação de cumprimento de eventual decisão judicial, sem 
trânsito em julgado. 

Há que se verificar, quanto à gratificação de desempenho fiscal, 
que a atividade cessa apenas por conveniência da Administração, sem 
benefício ao servidor, que se vê impedido de efetivar sua produtividade, 
antes de qualquer condenação definitiva. 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
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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 Hélio Quaglia Barbosa, Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Nilson 
Naves. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 25 de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

DJ de 16.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná que denegou 

mandado de segurança impetrado por Eduardo Nunes Lima. 

Na inicial, o impetrante, servidor público estadual, afirma que foi afastado de 
suas funções em virtude de denúncia do Ministério Público em que é acusado da 
infringência do disposto no art. 3Jl, I e lI, da Lei n. 8.237/1990, arts. 288 e 317 do 
Código Penal e da Lei n. 9.034/1995. 

Em virtude do afastamento, sofreu redução de seus vencimentos, por ato pra
ticado pelos Secretários da Fazenda e da Administração, com base no art. 52 da Lei 
Estadual n. 6.174/1970, que permite descontos de servidores afastados. 

Aduz, ainda, que a prática obteve guarida em parecer jurídico da Secretaria 
de Administração. 

Sustentou o impetrante que o permissivo legal não fora recepcionado pela 
Constituição de 1988, que garante a irredutibilidade de vencimentos e abraça o 
princípio da presunção de inocência, podendo ser considerado culpado aquele que 
sofreu processo e foi definitivamente condenado. 

Informam as autoridade coatoras (fls. 53/60) e (fls. 64/88) que o desconto 
não fere os princípios da presunção de inocência e da irredutibilidade de vencimen

tos, porquanto recai sobre parcela da remuneração que depende do efetivo exercí

cio da função, cessando juntamente com esta. Noticiam que foi decretada a prisão 

preventiva do impetrante e que foi instaurado, contra ele, processo administrativo 
disciplinar por abandono de emprego. 

O Tribunal de Justiça, que havia deferido o pedido liminar, denegou a segu
rança em decisão (fls. 283/290) assim ementada: 
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Mandado de segurança - Servidor público - Denúncia criminal -
Afastamento das funções com redução de vencimentos - Inaplicabilidade do 
art. 52, § 4íl, da Lei n. 6.174/1970 [Estatuto dos Funcionários Públicos Civis 
do Estado do Paraná] - Dispositivo não recepcionado pela CF /1988, por 
violar a garantia de irredutibilidade por ela consagrada [art. 37, inc. XV] -
Exclusão do "prêmio de produtividade" - Parcela devida unicamente em ra
zão do exercício do cargo e com exigência de produção mínima mensal -
Segurança parcialmente concedida. 

1. em face do princípio da irredutibilidade de vencimentos [CF, art. 37, 
XV] tem-se como inaplicável o art. 52, § 4íl, do Estatuto dos Funcionários 
Públicos do Paraná [Lei n. 6.174/1970], porque não recepcionado pela Carta 
Magna de 1998. 

2. conseqüentemente, o servidor, mesmo afastado, faz jus à percepção 
integral, excluídas, porém, as parcelas ou vantagens " ... Que desaparecerem 
quando cessa a atividade" [RSTJ 54/400]. 

Irresignado, o impetrante interpôs recurso ordinário (fls. 300/303), com vis
tas na reforma do aresto quanto à exclusão do prêmio de produtividade, caucando
se nas mesmas razões da inicial, de violação aos princípios da irredutibilidade de 
vencimento e da presunção de inocência. 

Em contra razões, a Procuradoria do Estado do Paraná sustenta que o julgado 
não merece reparo, eis que consonante com ajurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça (fls. 314/315). 

O Ministério Público opina pelo desprovimento do recurso (fl. 337). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): Trata-se de recurso ordinário em man
dado de segurança contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná que 
denegou a ordem requerida, permitindo a redução dos vencimentos de servidor 
afastado de suas funções, no que tange à parcela de prêmio pela produtividade, que 
depende do efetivo exercício do servidor. 

Aduz o recorrente que a norma permissiva dos descontos viola a regra da 
irredutibilidade de vencimentos e o princípio da presunção de inocência, de modo 
que não foi recepcionada pela Carta de 1988, segundo a qual nenhum desconto 
salarial é admissível no caso de servidor afastado de suas funções em virtude de 
mera denúncia pela prática de crime. 
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Dispõe a norma atacada (art. 52, parágrafo 4°, da Lei Estadual n. 6.174/1970): 

Art. 52, § 4° durante o afastamento, o funcionário perderá um terço do 
vencimento ou remuneração, tendo direito à diferença, se for, a final, absolvido. 

Ajurisprudência reiterada deste Tribunal, alguns precedentes, inclusive, ver
sando sobre o texto da norma transcrita, é firme no sentido de proibir a redução de 
qualquer parcela do vencimento de servidores afastados de suas funções até decisão 
judicial definitiva sobre a prática dos crimes de que são acusados, exceto as que 
desaparecem quando cessa a atividade. Colaciono alguns julgados: 

Mandado de segurança. Servidor público. Denúncia por crime funcional. 
Afastamento das funções. Legalidade. Redução de vencimentos. Sentido da 
expressão. 

O afastamento do servidor, em face de denúncia em ação penal pela práti
ca de crime contra a Administração Pública, não se reveste de ilegalidade, vi
sando apenas, no interesse da Administração, retirar o funcionário do seu local 
de trabalho, evitando óbices à apuração regular da falta ou do delito. 

Garantido pelo princípio da irredutibilidade dos vencimentos, continua 
o servidor afastado a perceber seus ganhos salariais, incluídas aí as denomi
nadas vantagens pessoais, bem como aquelas que independem do exercício do 
cargo ou função e que decorrem da mera relação funcional. Não, porém, as 
que desaparecem quando cessa a atividade. 

(ROMS n. 1.803/PR; DJ de 29.11.1993; Ministro Hélio Mosimann, Se
gunda Turma. 

Mandado de segurança. Servidor público. Redução de vencimentos. 
Afastamento das funções. Legalidade. Denúncia por crime funcional. 

- Por visar ao interesse da Administração, não é ilegal o afastamento do 
servidor que responde por crime contra a Administração, vez que tal procedi
mento procura evitar impedimentos na apuração da falta ou delito. 

- Mesmo afastado, em razão da garantia de irredutibilidade de venci
mentos, o servidor faz jus a sua percepção, excluídas as parcelas que cessem 
quando do não exercício do cargo. 

(ROMS n. 1.804/PR; DJ de 20.03.1995; Ministro Américo Luz; Segunda 
Turma) 

Administrativo. Servidor público. Processo criminal. Prisão preventiva. 
Redução de vencimentos. LC n. 4/1990. Arts. 37, XI, XII, 150, II, 153, III, e 
153, § 2°, I, da CF/1988. 
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1. Descabe à lei restringir onde não o fez a Carta Magna. Daí a inconsti
tucionalidade do ato administrativo que reduz o vencimento de servidor públi
co submetido a processo criminal e a prisão preventiva. 

2. Precedentes do STJ. 

3. Recurso provido. 

(ROMS n. 6.346/MT; DJ de 17.05.1999; Ministro Edson Vidigal; Quinta 
Turma) 

O RMS n. 6.346/MT, em que pese não constar da ementa, segue a linha dos 
precedentes e reconhece a possibilidade de supressão de vantagens que desapare
cem quando cessa a atividade. 

Creio que os precedentes merecem parcial reparo, mormente quanto à ampli
tude do conceito de "vantagem que desaparece quando cessa a atividade". 

Creio, ainda, que o recurso merece provimento, pois a gratificação decorren
te da produtividade fiscal não pode ser suprimida nos casos de afastamento provi
sório de servidor, decorrente de denúncia pela prática de crime; de decretação de 
prisão preventiva ou temporária; ou de condenação penal que tenha como efeito 
perda do cargo público, mas sem trânsito em julgado, pendente recurso com efeito 
suspensivo. 

A prática de ilícito pode, de fato, culminar na perda de cargo público. Para 
isso, em respeito ao princípio da presunção de inocência, faz-se necessário processo 
administrativo com resguardo do contraditório e da ampla defesa, ou decisão judi
cial condenatória com trânsito em julgado. 

Assim, o servidor considerado culpado, perde, definitivamente o cargo e os 
direitos a ele inerentes, sem qualquer violação a irredutibilidade de vencimentos. 

Nos casos de afastamento provisório, enquanto não há condenação definitiva, 
o servidor não pode perder qualquer de seus direitos, eis que apartado de suas 
funções sem culpa comprovada, por interesse da Administração, por questões admi
nistrativas, ou do Estado, quando decreta prisão preventiva, por questões de proces
so penal. 

Vejo, então, que o servidor fiscal, percebendo remuneração composta por uma 
parcela fixa e outras parcelas variáveis, que dependem de seu desempenho funcio
nal, quando afastado das funções por interesse do Estado ou da Administração, fica 
impossibilitado, contra sua vontade, de realizar sua produção, sem que qualquer 
culpa lhe seja definitivámente imputada. 

Há que se distinguir situação hipotética de servidor que faz jus, por exemplo, 
ao adicional de insalubridade e é afastado das funções por conveniência da Admi-
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nistração. Em tal caso, tratar-se-ia de indenização. Cessando a atividade, desapare
ceria o dano, a própria insalubridade, portanto, a causa do pagamento do adicio
nal. 

o servidor, afastado do meio insalubre, deixaria de receber o adicional de 
insalubridade, caso assim previsse a lei. 

Não é a hipótese dos autos. A parcela de vencimentos suprimida do impetran
te/recorrente não é indenizatória. Julga-se desaparecida porque cessou a atividade 
a interesse do Estado. 

Reduz-se vencimento sem causa, pois impede-se o exercício da atividade do 
servidor, por mera conveniência, ferindo a regra da irredutibilidade de vencimen
tos; ou adota-se como causa uma presunção de culpa, vedada pelo ordenamento 
jurídico. 

A inteligência dos julgados desta Corte, no que diz respeito à possibilidade, 
havendo previsão legal, de redução de vantagens que desaparecem quando cessa a 
atividade, deve limitar-se aos casos de indenizações, que não devem ser pagas 
quando inexiste o dano, jamais estendendo-se para atingir o caso do recorrente, que 
se vê impossibilitado de cumprir com os requisitos para auferir o prêmio de produ
tividade e parcelas variáveis de sua remuneração, por interesse do Estado. 

ral. 
Ademais, descabido ouvidar do disposto no art. 37, xv, da Constituição Fede-

Era a redação da norma até junho de 1998: 

XV - os vencimentos dos servidores públicos são irredutíveis, e a remune
ração observará o que dispõem os arts. 37, XI e XII, 150, II, 153, III e § 2'1, I;" 

Com a Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.1998, o dispositivo ganhou as 
seguintes letras: 

"XV - o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos 
públicos são irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos Xl e XIV deste arti
go e nos arts. 39, § 4°, 150, II, 153, III, e 153, § 2°, I;" 

Dentre as ressalvas, não se encontra o afastamento preventivo de servidor 
acusado da prática de crime. 

Observo, ainda, que os autos trazem referência a processo administrativo dis
ciplinar, tendente a apurar abandono do emprego. 

Tal matéria, por não ter sido discutida, nem sequer alegada como justificativa 
para a redução de vencimentos, não é objeto do presente recurso. 
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Posto isso, considerando a violação à irredutibilidade de vencimentos e à pre
sunção de inocência, dou provimento ao recurso, para reformar a decisão a quo e 
determinar a sustação dos descontos efetuados no contracheque do impetrante, com 
base em seu afastamento provisório, até que haja comprovação definitiva de sua 
culpa apurada em processo criminal ou em processo administrativo disciplinar. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE SEGURANÇA 
N. 14.709 - BA (2002/0050646-5) , 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Recorrente: Sônia Maria Andrade 

Advogados: Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins e outro 

T. origem: Tribunal Regional Federal da la Região 

Impetrado: Juízo Federal Diretor do Foro da Seção Judiciária do Estado da 
Bahia 

Recorrida: União 

EMENTA 

Administrativo. Servidor público federal. Incorporação de quintos. 
Lei n. 9.624/1998. 

- O art. 5D. da Lei n. 9.624/1998, resguardou aos servidores o 
cômputo do tempo residual referente ao exercício de função comissiona
da até 10 de novembro de 1997, para a concessão da próxima parcela de 
décimo. 

- A incorporação da parcela de décimo prevista no art. 5D. da Lei n. 
9.624/1998, tem como termo final a data específica em que o servidor 
complete o interstício de 365 dias em exercício de função comissionada, 
de acordo com a sistemática definida na redação original do art. 3D. da Lei 
n. 8.911/1994. (Precedente do Conselho de Administração desta Corte). 

- In casu, tendo a recorrente preenchido os requisitos do art. 5D. 
da Lei n. 9.624/1998, e completado o interstício de 365 dias de exercício 
de função comissionada em 09.02.1998, faz jus à incorporação de uma 
parcela de décimo, e não de quintos como pleiteado. 

- Recurso ordinário parcialmente provido. 
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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, dar parcial 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), 09 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

DJ de 12.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 

segurança interposto por Sônia Maria Andrade, servidora pública federal, contra 
acórdão proferido pelo egrégio Tribunal Regional Federal da la Região, que julgou 

a legalidade do ato do Sr. Juiz Federal Diretor do Foro da Seção Judiciária da 

Bahia, consubstanciado na não incorporação da parcela referente aos quintos de 
função sobre sua remuneração, na forma como instituído pela Lei n. 9.624/1998. 

O julgado em tela restou consolidado na ementa do seguinte teor: 

'1\dministrativo. Servidores do Poder Judiciário. Cumulação da função 
comissionada com a remuneração do cargo efetivo mais 100% do valor-base 

da função. Impossibilidade. Extinção da incorporação de quintos/décimos. 

Revogação tácita da opção. 

1. A extinção do direito à incorporação de quintos/décimos e a transfor

mação dessas parcelas já incorporadas em vantagem pessoal nominalmente 

identificada pela Lei n. 9.527/1997 não importou supressão de vantagem ad
quirida, porque só acarretou alteração de denominação e da sua forma de 

reajuste futuro, sem nenhum decesso remuneratório. 

2. A opção prevista no § 211 do artigo 14 da Lei n. 9.421/1996 não foi 

revogada pela Lei n. 9.527/1997. 

Decide a Seção, por unanimidade, denegar a segurança." (FI. 81) 

Irresignada, a impetrante interpõe o presente recurso ordinário, com esteio no 

art. 105, lI, a, da Constituição Federal, reeditando as razões apresentadas na peça 

inicial. Sustenta, em essência, que faz jus à incorporação de uma parcela de quinto, 

com base no art. 511 da Lei n. 9.624/1998. 
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Esboça um histórico acerca da evolução dos critérios de incorporação de par
celas sobre o exercício de função comissionada alegando que deveria ter incorpora
do desde 08.04.1998 um quinto, com efeito retroativo à data em que completou 
365 (trezentos e sessenta e cinco) dias de exercício de função comissionada. 

Sem a interposição de contra-razões, ascenderam os autos a esta egrégia Corte. 

A douta Subprocuradoria Geral da República, em seu parecer de fi. 111, re
portando-se ao parecer estadual, opina pelo provimento do recurso. 

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 incorporação de 1/5 
(um quinto) referente ao exercício de função comissionada, com base no art. 3Q da 
Lei n. 9.624/1998. 

Ao apreciar o mérito do mandado de segurança, o Tribunal de origem afir
mou que a transformação das parcelas já incorporadas em vantagem pessoal nomi
nalmente identificadas pela Lei n. 9.527/1997 não importou supressão de vanta
gem adquirida. 

A Lei n. 8.112/1990 - Regime Jurídico dos Servidores Públicos Federais -
dispôs no seu art. 62, que seria incorporado 1/5 (um quinto) do valor correspon
dente à gratificação de confiança a cada ano de exercício da função, até o limite de 
5 (cinco) anos. 

Por sua vez, a Lei n. 8.911/1994 veio regulamentar de maneira mais completa 
o instituto dos quintos, através dos seus arts. 3.Q e 10, dispondo sobre os critérios 
para a concessão da vantagem, prevista no art. 62 da Lei n. 8.112/1990. 

Vejamos o teor desses dispositivos: 

'M. 3.Q Para efeito do disposto no § 2.Q do art. 62 da Lei n. 8.112, de 11 
de dezembro de 1990, o servidor investido em função de direção, chefia e 
assessoramento, ou cargo em comissão, previsto nesta lei, incorporará à sua 
remuneração a importância equivalente à fração de um quinto da gratifica
ção do cargo ou função para o qual foi designado ou nomeado, a cada doze 
meses de efetivo exercício, até o limite de cinco quintos. 

§ 1.Q Entende-se como gratificação a ser incorporada à remuneração do 
servidor a parcela referente à representação e à gratificação de atividade pelo 
desempenho de função, quando se tratar de cargo em comissão ou função de 
direção, chefia e assessoramento dos Grupos: Direção e Assessoramento Supe
riores - DAS e Cargo de Direção - CD. 
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§ 2° Quando se tratar de gratificação correspondente às funções de dire
ção, chefia e assessoramento do Grupo - FG e GR, a parcela a ser incorpora
da incidirá sobre o total desta remuneração. 

§ 3° Quando mais de um cargo em comissão ou função de direção, chefia 
e assessoramento houver sido exercidos no período de doze meses, a parcela a 
ser incorporada terá como base de cálculo a exercida por maior tempo. 

§ 4° Ocorrendo o exercício de cargo em comissão ou de função de dire
ção, chefia ou assessoramento de nível mais elevado, por período de doze 
meses, após a incorporação dos cinco quintos, poderá haver a atualização 
progressiva das parcelas já incorporadas, observado o disposto no parágrafo 
anterior. 

c. .. ) 
Art. 10. É devida aos servidores efetivos da União, das autarquias e das 

fundações públicas, regidos pela Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, 
cedidos, por afastamento, para exercício em órgão ou entidade do mesmo 
poder ou de outro poder da União, a incorporação de quintos decorrentes do 
exercício de cargo em comissão e de função de direção, chefia e assessora
mento. 

§ 1° A incorporação das parcelas remuneratórias, autorizada neste arti
go, será efetivada com base no nível do cargo em comissão ou função de 
direção, chefia e assessoramento equivalente no poder cedente do funcionário. 

§ 2° Será admitida a conversão dos quintos incorporados, por parcelas 
equivalentes, nas seguintes situações: 

I - quando ocorrer transformação do cargo ou função originária da in
corporação efetivada; ou 

II - quando acontecer mudança de cargo efetivo, mediante provimento 
efetivo, para poder distinto do originário da incorporação efetuada. 

§ 3° A conversão prevista no parágrafo anterior não se aplica ao servidor 
aposentado que tenha passado para a inatividade com a incorporação de 
quintos efetivada." 

Sucede que, em novembro de 1997, foi editada a Medida Provisória n. 1.595-
14, que restou convertida na Lei n. 9.527/1997, por meio da qual houve a extinção 
da incorporação prevista nos arts. 3° e 10 da Lei n. 8.911/1994 e a transformação, 
a partir de 11.11.1997, das parcelas incorporadas até aquela data em VPNI -
Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada. A despeito do disposto no art. 15 da 
Lei n. 9.527/1997, confira-se: 
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'fut. 15. Fica extinta a incorporação da retribuição pelo exercício de 
função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comis
são ou de natureza especial a que se referem os arts. 311 e 10 da Lei n. 8.911, 
de 11 de julho de 1994. 

§ 111 A importância paga em razão da incorporação a que se refere este 
artigo passa a constituir, a partir de 11 de novembro de 1997, vantagem pes
soal nominalmente identificada, sujeita exclusivamente à atualização decor
rente da revisão geral da remuneração dos servidores públicos federais." 

Após a Lei n. 9.527/1997, foi editada a Lei n. 9.624, publicada em 08 de abril 
de 1998, que transformou em décimos as parcelas dos quintos incorporadas no 
período de 111.11.1995 a 10.11.1997. 

Dispõem os artigos 211 e 311 da Lei n. 9.624/1998: 

'M. 311 Serão concedidas ou atualizadas as parcelas de quintos a que o 
servidor faria jus no período compreendido entre 19 de janeiro de 1995 e a 
data de publicação desta lei, mas não incorporadas em decorrência das nor
mas à época vigentes, observados os critérios: 

I - estabelecidos na Lei n. 8.911, de 1994, na redação original, para 
aqueles servidores que completaram o interstício entre 19 de janeiro de 1995 e 
28 de fevereiro de 1995; 

II - estabelecidos pela Lei n. 8.911, de 1994, com a redação dada por 
esta lei, para o cálculo dos décimos, para os servidores que completaram o 
interstício entre 111 de março e 26 de outubro de 1995. 

Parágrafo único. Ao servidor que completou o interstício a partir de 27 
de outubro de 1995 é assegurada a incorporação de décimo nos termos da Lei 
n. 8.911, de 1994, com a redação dada por esta lei, com efeitos financeiros a 
partir da data em que completou o interstício." 

( ... ) 

Art. 511 Fica resguardado o direito à percepção dos décimos já incorpora
dos, bem como o cômputo do tempo de serviço residual para a concessão da 
próxima parcela, até 10 de novembro de 1997, observando-se o prazo exigido 
para a concessão da primeira fração estabelecido pela legislação vigente à 
época." 

Da análise do dispositivo, tem-se que a Lei n. 9.624/1998 alargou o prazo
limite para a incorporação de quintos pelo exercício de função comissionada, de 
11.11.1997, previsto na Lei n. 9.527/1997, para 08.04.1998, abrangendo, assim, 
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os servidores que já preenchiam todos os critérios necessários à incorporação até 
data da nova lei. 

Ademais, com a edição da Lei n. 9.624/1998 resguardou-se a7 possibilidade 
de incorporação àqueles servidores que, até a data de 10.11.1997, houvessem exer
cido função comissionada em período não suficiente à incorporação da parcela até 
08.04.1998, de forma que, completado o interstício de 365 dias no exercício da 
função, teriam direito à incorporação de uma parcela de décimo, com termo final 
na data em que o servidor preenchesse os critérios legais, não havendo, portanto, 
data estabelecida em lei para tal incorporação. Assim, o termo final de incorpora
ção será aferido pela situação individual de cada servidor. 

In casu, verifica-se que o servidor completou o interstício de 365 dias em 
09.02.1998, preenchendo os requisitos do art. 511 da Lei n. 9.624/1998. Porém, de 
acordo com entendimento acima citado. Esclareça-se, contudo, que a servidora tem 
direito a incorporar à sua remuneração mais uma parcela de décimo e não de 
quintos como pleiteado. 

Diante de todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso para determinar 
a incorporação de um décimo sobre o exercício de função. 

É o voto. 
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Agravo Regimental no Agravo de 
Instrumento 
Embargos de Declaração no Agravo 
Regimental nos Embargos de Declaração 
nos Embargos de Declaração nos 
Embargos de Declaração no Agravo 
Regimental no Agravo de Instrumento 
Embargo de Declaração no Agravo 
Regimental no Recurso Extraordinário 
no Agravo de Instrumento 



SIGLAS E ABREVIATURAS 

EDcl no AgRg nos EREsp 

EDclno CAt 

EDclno CC 

EDclnoHC 

EDclnoMS 

EDclno REsp 

EDclnoRHC 

EDclno RMS 

EDcl nos EDcl na IF 

EDcl nos EDcl no Ag 

EDcl nos EDcl no AgRg na Pet 

EDcl nos EDcl no AgRg 
noAg 

EDcl nos EDcl no AgRg nos 
EREsp 

EDcl nos EDcl no AgRg no 
REsp 

EDcl nos EDcl no REsp 

EDcl nos EDcl no RMS 

EDcl nos EDcl nos EDcl no 
REsp 

EDcl nos EDcl nos EDcl 
nos EDcl no RMS 

EDcl nos EREsp 

Embargos de Declaração no Agravo 
Regimental nos Embargos de Divergên
cia no Recurso Especial 
Embargos de Declaração no Conflito de 
Atribuições 
Embargos de Declaração no Conflito de 
Competência 
Embargos de Declaração no Habeas 
Corpus 
Embargos de Declaração no Mandado 
de Segurança 
Embargos de Declaração no Recurso 
Especial 
Embargos de Declaração no Recurso em 
Habeas Corpus 
Embargos de Declaração no Recurso em 
Mandado de Segurança 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração na Intervenção Federal 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo de Instrumento 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental na 
Petição 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental no 
Agravo de Instrumento 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental nos 
Embargos de Divergência em Recurso 
Especial 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental no 
Recurso Especial 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Recurso Especial 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Recurso em Mandado 
de Segurança 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração nos Embargos de Decla
ração no Recurso Especial 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração nos Embargos de Decla
ração nos Embargos de Declaração no 
Recurso em Mandado de Segurança 
Embargos de Declaração nos Embargos 
de Divergência em Recurso Especial 
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EJSTJ 

El 
EREsp 

ExImp 
ExSusp 
ExVerd 
HC 
HD 
IExecnaAPn 
IF 
IJ 
Inq 
IPVA 

IUJ no AgRg no Ag 

IUJnoREsp 

IUJnoRMS 

LC 
LCP 
Loman 
LONMP 

MC 
MC 
MI 
MS 
NC 
PA 
Pet 
PExtemHC 
PExtnoREsp 
PExtnoRHC 

Pn 
Prc 
PrCv 
PrPn 
Pv 
QO naApn 
QO noAg 

SIGLAS E ABREVIATURAS 

Ementário de Jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça 
Eleitoral 
Embargos de Divergência em Recurso 
Especial 
Exceção de Impedimento 
Exceção de Suspeição 
Exceção da Verdade 
Habeas Corpus 
Habeas Data 
Incidente de Execução na Ação Penal 
Intervenção Federal 
Interpelação Judicial 
Inquérito 
Imposto sobre a Propriedade de Veículos 
Automotores 
Incidente de Uniformização de Jurispru
dência no Agravo Regimental no Agravo 
de Instrumento 
Incidente de Uniformização de Jurispru
dência no Recurso Especial 
Incidente de Uniformização de Jurispru
dência no Recurso em Mandado de 
Segurança 
Lei Complementar 
Lei das Contravenções Penais 
Lei Orgânica da Magistratura 
Lei Orgânica Nacional do Ministério 
Público 
Medida Cautelar 
Ministério das Comunicações 
Mandado de Injunção 
Mandado de Segurança 
Notícia-Crime 
Processo Administrativo 
Petição 
Pedido de Extensão em Habeas Corpus 
Pedido de Extensão no Recurso Especial 
Pedido de Extensão no Recurso em 
Habeas Corpus 
Penal 
Precatório 
Processual Civil 
Processual Penal 
Previdenciário 
Questão de Ordem na Ação Penal 
Questão de Ordem no Agravo de Instru
mento 



QOnoREsp 
QOnoRMS 

R 
Rcl 
RE 
REsp 
RHC 
RHD 

RMI 

RMS 
RO 
Rp 
RSTJ 
RvCr 
SF 
S 
SAF 
SS 
Tr 
Trbt 

SIGLAS E ABREVIATURAS 

Questão de Ordem no Recurso Especial 
Questão de Ordem no Recurso em 
Mandado de Segurança 
Revista do Superior Tribunal de Justiça 
Reclamação 
Petição de Recurso Extraordinário 
Recurso Especial 
Recurso em Habeas Corpus 
Petição de Recurso Ordinári.o em 
Habeas Data 
Petição de Recurso Ordinário em 
Mandado de Injunção 
Recurso em Mandado de Segurança 
Recurso Ordinário 
Representação 
Revista do Superior Tribunal de Justiça 
Revisão Criminal 
Senado Federal 
Súmula 
Secretaria de Administração Federal 
Suspensão de Segurança 
Trabalho 
Tributário 
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REPOSITÓRIOS AUTORIZADOS E CREDENCIADOS PELO 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Lex - Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça - editada pela Lex 

Editora S/A-Portarian. 1, de 19.08.1985 -DJ de 21.08.1985 ................... n.Ol 

Revista de Direito Administrativo - editada pela Editora Renovar Ltda-

Portaria n. 2, de 19.08.1985 - DJ de 21.08.1985 ........................................ n.02 

Revista LTr - Legislação do Trabalho e Previdência Social- editada pela LTr 

Editora Ltda - Portaria n. 5, de 26.08.1985 - DJ de 28.08.1985 .................. n. 03 

Jurisprudência Brasileira Cível e Comércio - editada pela Juruá Editora 

Ltda - Portaria n. 6, de 09.09.1985 - DJ de 12.09.1985 .............................. n.04 

Julgados dos Tribunais Superiores - editada pela Editora Jurid Vellenich 

Ltda-Portaria n. 7, de 06.11.1987 -DJ de 10.11.1987 -Registro cance-

lado - Portaria n. 2, de 06.03.2001 - DJ de 09.03.2001 ......................... n. 05 

Revista de Doutrina e Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Distrito 

Federal e dos Territórios - Portaria n. 1, de 29.11.1989 - DJ de 1 D.12.1989 ..... n. 06 

Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul-

Portaria n. 1, de 08.02.1990 - DJ de 12.02.1990 ........................................ n. 07 

Revista Jurídica Mineira-Portaria n. 3, de 02.04.1990-DJ de 04.04.1990-

Registro cancelado -Portaria n. 4, de 13.05.1999 -DJ de 04.06.1999 ...... n.08 

Revista Jurídica - editada por Notadez Informação Ltda - Portaria n. 4, de 

02.04.1990-DJde04.04.1990 .................................................................. n.09 

Julgados do Tribunal de Alçada do Rio Grande do Sul- Portaria n. 5, de 

02.05.1990 - DJ de 09.05.1990 - Registro cancelado - Portaria n. 8, de 

16.11.2000-DJ de 24.11.2000 ................................................................... n. 10 

Revista de Processo - editada pela Editora Revista dos Tribunais Ltda -

Portaria n. 6, de 31.05.1990 - DJ de 06.06.1990 ........................................ n. 11 

Revista de Direito Civil- editada pela Editora Revista dos Tribunais Ltda

Portaria n. 7, de 31.05.1990 - DJ de 06.06.1990 - Registro cancelado-

Portaria n. 4, de 06.06.2000 - DJ de 09.06.2000 ....................................... n. 12 

Revista dos Tribunais - editada pela Editora Revista dos Tribunais Ltda -

Portaria n. 8, de 31.05.1990 - DJ de 06.06.1990 ........................................ n. 13 



REPOSITÓRIOS AUTORIZADOS E CREDENCIADOS PELO STJ 

Revista de Direito Público - editada pela Editora Revista dos Tribunais Ltda -

Portaria n. 9, de 31.05.1990 - DJ de 06.06.1990 - cancelado-

Portaria n. 5, de 11.06.2001- DJ de 19.06.2001. ...................................... n.14 

Revista Ciência Jurídica - editada pela Editora Nova Alvorada Edições Ltda

Portaria n. de 21.08.1990 - DJ de 24.08.1990 cancelado-

Portaria n. 2,de 04.07.2003 - DJ de 14:07.2003 ........................................ n. 15 

Revista Jurispmdência Mineira - editada pelo Tribunal de Justiça do Estado de 

MinasGerais-Portarian.12,de10.09.1990 DJde12.09.1990 ............... n.16 

Revista de Julgados do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais-

Portarían.13,de17.12.1990-DJde19.12.1990 ....................................... n.17 

Jurispmdência Catarinense - editada Tribunal de Justiça de Santa 

Catarina-Portarian.1,de22.05.1991-DJde27.05.1991. ...................... n.18 

Revista Síntese Trabalhista - editada pela Editora Síntese Ltda - Portaria 

n.3,de16.09.1991-DJde20.09.1991. ..................................................... n.19 

Lex - Jurispmdência dos Tribunais de Alçada Civil de São Paulo - editada 

Lex Editora S/ A- Portaria n. 1, de 10.03.1992 - DJ 13.03.1992 ......... n.20 

Jurispmdência do Tribunal de Justiça - editada pela Lex Editora S/A-

Portaria n. 2, de 10.03.1992 - DJ de 13.03.1992 - Registro retificado-

Portaria n. 9, de 16.11.2000 - DJ 24.11.2000 ............................................. n.21 

Lex - Jurisprudênca do Supremo Tribunal Federal- editada pela Lex 

Editora S/A-Portaria n. 2, de 10.03.1992-DJ de 13.03.1992 ................... n.22 

Revista de Previdência Social - editada pela LTr Editora Ltda - Portaria 

n. 4, de 20.04.1992 - DJ de 24.04.1992 ...................................................... n. 23 

Revista Forense - editada pela Editora Forense - Portaria n. 5, de 22.06.1992-

DJ de 06.07.1992 ....................................................................................... n.24 

Revista Trimestral de Jurispmdência dos Estados - editada pela Editora Jurid 

Vellenich Ltda - Portaria n. 6, de 06.11.1992 - DJ de 10.11.1992.-

Registro cancelado-POltaria n. 3, de 04.07.2003 - DJ de 14.07.2003 ..... n.25 

Série - Jurispmdência ADCOAS - Editada pela Editora Esplanada Ltda -

Portaria n. 1, de 18.02.1993 -DJ de 25.02.1993 ........................................ n.26 

Revista Ata - Arquivos dos 'Ílibunais de Alçada do Estado do Rio de Janeiro -

Portaria n. 2, de 11.02.1994 - DJ de 18.02.1994 - cancelado-

Portaria n. 3, de 04.05.1999 - DJ de 18.05.1999 ........................................ n.27 



REPOSITÓRIOS AUTORIZADOS E CREDENCIADOS PELO STJ 

Revista do Tribunal Regional Federal da 4a Região - editada pela Livraria do 

Advogado Ltda - Portaria n. 3, de 02.03.1994 - DJ de 07.03.1994 .............. n.28 

Revista de Direito do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro - Portaria 

n. 4 ,de 15.06.1994- DJ de 17.06.1994 ...................................................... n.29 

Genesis - Revista de Direito do Trabalho - editada pela Genesis Editora-

Portarian. 5, de 14.09.1994-DJde 16.09.1994 ....................................... n.30 

Decisório Trabalhista - editada pela Editora Decisório Trabalhista Ltda -

Portaria n. 6, de 02.12.1994-DJ de 06.12.1994 ........................................ n.31 

Revista de Julgados e Doutrina do Tribunal de Alçada Criminal do Estado 

de São Paulo - Portaria n. 1, de 18.12.1995 - DJ de 20.12.1995 ................. n.32 

Revista do Tribunal Regional Federal da 3a Região - editada Tribunal 

Regional Federal da 3a Região - Portaria n. 1, de 11.04.1996-

DJ de 22.04.1996 ....................................................................................... n.33 

Lex - Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos - editada Lex 

Editora SI A- Portaria n. 2, de 29.04.1996 - DJ de 02.05.1996 ................... n.34 

Revista de Direito Renovar - editada pela Editora Renovar Ltda - Portaria 

n. 3, de 12.08.1996 -DJ de 15.08.1996 ...................................................... I1.35 

Revista Dialética de Direito Tributário - editada pela Editora Oliveira Rocha 

Comércio e Serviços Ltda-Portarian.1, de 16.06.1997 -DJ de 23.06.1997 ...... I1.36 

Revista do Ministério Público - Portaria I1. 1, de 26.10.1998 -

DJde05.11.1998 ....................................................................................... n.37 

Revista Jurídica COI1Sulex - Portaria n. 1, de 04.02.1999 - DJ de 23.02.1999-

Registro cancelado (a pedido) - Portaria n. 1, de 06.03.2001- DJ de 

09.03.2001. ................................................................................................ n. 38 

Genesis - Revista de Direito Processual Civil- editada pela Genesis 

Editora - Portaria n. 2, de 12.04.1999 - DJ de 15.04.1999 ......................... n. 39 

Jurisprudência Brasileira Criminal- editada pela Juruá Editora Ltda -

Portaria n. 6, de 14.06.1999 - DJ de 22.06.1999 ........................................ n.40 

Jurisprudência Brasileira Trabalhista - editada pela Juruá Editora Ltda-

Portaria n. 7, de 14.06.1999 - DJ de 22.06.1999 ........................................ n.41 

Revista de Estudos Tributários - editada pela Editora Síntese Ltda - Portaria 

n. 8, de 14.06.1999 - DJ de 22.06.1999 ...................................................... n. 42 

RSTJ, a. 17, (186): 679·684, fevereiro 2005 1

683 



REPOSITÓRIOS AUTORIZADOS E CREDENCIADOS PELO STJ 

Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça - editada pela Editora 

Brasília Jurídica Ltda - Portaria n. 10, de 29.06.1999 - DJ de 05.07.1999 ....... n.43 

Revista Interesse Público - editada por Notadez Informação Ltda - Portaria 

n. 1, de 14.03.2000 - DJ de 2l.03.2000 ...................................................... n.44 

Revista Síntese de Direito Civil e Processual Civil- editada pela Editora 

Síntese Ltda - Portaria n. 2, de 14.03.2000 - DJ de 2l.03.2000 .................. n.45 

Revista Brasileira de Direito de Família - editada pela Editora Síntese-

Portaria n. 3, de 29.03.2000 - DJ de 03.04.2000 ........................................ n.46 

Revista ADCOAS Previdenciária - editada pela Editora Esplanada Ltda -

ADCOAS - Portaria n. 5, de 2l.06.2000 - DJ 27.06.2000 ............................ n.47 

Revista ADCOAS Trabalhista - editada pela Editora Esplanada Ltda-

ADCOAS - Portaria n. 6, de 2l.06.2000 - DJ 27.06.2000 ............................ n.48 

Revista de Jurisprudência ADCOAS - editada pela Editora Esplanada Ltda-

ADCOAS - Portaria n. 7, de 21.06.2000 - DJ 27.06.2000 ............................ n.49 

Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal- editada pela Editora 

Síntese Ltda - Portaria n. 6, de 06.03.2001- DJ de 09.03.200l. ................. n.50 

Revista Tributária e de Finanças Públicas - editada pela Editora Revista dos 

Tribunais - Portaria n. 4, de 11.06.2001- DJ de 19.06.2001 ...................... n.51 

Revista Nacional de Direito e Jurisprudência - editada pela Editora Nacional de 

Direito Livraria Editora Ltda - Portaria n. 1, de 08.04.2002 -

DJ de 02.05.2002 ....................................................................................... n. 52 

Revista do Tribunal Regional Federal 5-'1 Região - editada pelo Tribunal 

Regional Federal da 5a Região - Portaria n. 2, de 23.04.2002 -

DJ de 02.05.2002 ....................................................................................... n. 53 

Revista Dialética de Direito ProcessUéÜ Editada pela Editora Oliveira Rocha

Comércio e Serviços Ltda - Portaria n. 1, de 30.06.2003-

DJ de 07.07.2003 ....................................................................................... n. 54 
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