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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL N. 201.386 - R]
(Registro n. 99.0005296-0)

Relator: Ministro Francisco Falcido

Agravante: Municipio do Rio de Janeiro
Advogados:  Maria Luisa Alkimim e outros
Agravada: Urca Imobilidria do Rio de Janeiro S/A

Advogados: Leonardo D. Moreira Lima e outros

EMENTA: Administrativo e Processual Civil — Agravo regimen-
tal — Recurso especial — Tombamento provisério — Anulacio — Deci-
sdo judicial amparada em laudo pericial — Samula n. 7 do STJ.

— Acdérddo que analisou a matéria contida no art. 12 do Decre-
to-Lei n. 25/1937, entretanto, negando a sua adequacio a hipdtese
dos autos, fundamentando seu proceder amparado em laudo peri-
cial que concluiu pela ndo-caracterizacdo do imovel como possui-
dor de inestimavel valor histdrico, artistico, social e cultural.

— A reapreciacdo do conjunto probatdrio utilizado para funda-
mentar o julgado encontra vedac¢io na Sumula n. 7 deste Superior
Tribunal de Justica.

— Agravo regimental improvido.
ACORDAO

Vistos e relatados os autos, em que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade,
negar provimento ao agravo regimental, na forma do relatdrio e notas
taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado. Votaram de acordo com o Relator os Srs. Ministros Mil-
ton Luiz Pereira e José Delgado. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros
Garcia Vieira ¢ Humberto Gomes de Barros. Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 15 de mar¢o de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Francisco Falcio, Relator.

Publicado no DJ de 11.6.2001.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo: Trata-se de agravo regimental inter-
posto contra a decisdo insculpida as fls. 473/474, que negou seguimento ao
recurso especial interposto pelo Agravante.

Naquela decisdo, analisando o recurso especial interposto contra o
acordio que declarou nulo o tombamento provisério em prédio no Muni-
cipio do Rio, verifiquei que o aresto recorrido fundamentou seu proceder
amparado em laudo pericial, inviabilizando o seguimento do recurso, em
face do Obice contido na Stmula n. 7 desta Corte.

O Agravante insiste que houve violagdo ao art. 12 do Decreto-Lei n.
25/1937, e que o acordio hostilizado ndo enfrentou questdo referente a su-
posta violagdo ao art. 2* da CF.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo (Relator): Mantenho a decisdo por
seus proprios fundamentos.

O art. 1* do Decreto-Lei n. 25/1937 esta assim plasmado, verbis:

“Constitui o patrimdnio histdrico e artistico nacional o conjun-
to de bens moveis e imdveis nacional existentes no Pais e cuja conser-
vagdo seja de interesse publico, quer pela sua vinculagdo a fatos me-
moraveis da histéria do Brasil, quer pelo seu excepcional valor arqueo-
16gico ou etnografico, bibliografico ou artistico.”

O aresto hostilizado, ao contrario do que afirma o Agravante, anali-
sou a matéria contida no regramento supra-referido, entretanto, negando o
seu adequamento a hipodtese dos autos, fundamentando seu proceder ampa-
rado em laudo pericial, que concluiu pela ndo-caracterizagdo do imovel
como possuidor de inestimavel valor histdrico, artistico, social e cultural
(fls. 28/31).

Em relacdo a omissfo atinente ao ndo-enfrentamento da questdo ima-
nente da violagdo ao art. 22 da CF, melhor sorte nfo alcanga o Agravante.

O dispositivo constitucional declara a independéncia dos Poderes da
Unifo. Por sua vez, o aresto guerreado claramente analisa o principio cons-
titucional, conforme transparece da seguinte transcri¢do, verbis:
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“Segundo dispde o artigo 52, inciso XXXV, a lei ndo pode excluir
da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual;
constando dos decretos que determinaram o tombamento do imovel
dois motivos, o valor cultural do prédio e sua importincia dentro da
tipologia do bairro, no exercicio do controle da legalidade, cumpre ao
Judiciario verificar a existéncia dos alegados motivos, que conferem
legalidade ao tombamento ...” (fl. 347).

Mantenho o entendimento de que o Agravante, na realidade, procura
infirmar o laudo apresentado, o qual serviu como base para o acoérdio re-
corrido. Neste particular, impossivel a stiplica do Agravante, uma vez que
a reapreciacdo do conjunto probatdrio utilizado pelo julgador a quo, para
formula¢do do decisum, encontra vedagio consistente no teor da Stmula
n. 7 desta Corte.

Tais as razdes expendidas, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL N. 244.750 - SP
(Registro n. 2000.0001178-9)

Relator: Ministro Milton Luiz Pereira
Agravante: Fazenda do Estado de Sdo Paulo
Advogada: Fatima Fernandes Catellani
Agravado: Francisco Munhoz Filho (espdlio)
Advogado: Nelson Pires Bortolai

EMENTA: Processual Civil — Recurso adesivo inadmitido — Agra-
vo interno — CPC, artigo 500, II.

1. Precedentes do STF, referenciando recursos extraordinarios
admitidos e julgados nfo se prestam para confrontar decisdo que
inadmitiu o processamento de recurso especial e ndo conheceu do
recurso adesivo. A terminologia do STF (alinea a, art. 102, CF), em-
bora registrando o “ndo-conhecimento”, aprecia as razdes recursais.
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Enfim, subordinado o adesivo ao recurso principal nido admitido, o
seu processamento ¢ negado.

2. Agravo sem provimento.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por una-
nimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr.
Ministro-Relator, na forma do relatério e notas taquigraficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Votaram de
acordo com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros José Delgado, Fran-
cisco Falcio e Humberto Gomes de Barros. Licenciado o Sr. Ministro
Garcia Vieira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro José Delgado. Custas,
como de lei.

Brasilia-DF, 13 de fevereiro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Milton Luiz Pereira, Relator.

Publicado no DJ de 11.6.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Em relagcdo ao recurso adesivo
interposto pela Fazenda do Estado de Sdo Paulo, assim decidi:

“Feita a leitura das pecas informativas do processo, em suma,
registra-se que, procedente o pedido de cautelar resguardo processual
e rejeitados os embargos declaratérios, pelo autor da agdo foi interpos-
to recurso especial, contraditado pela Fazenda do Estado de Sdo Paulo
que, a tempo e modo, articulou recurso adestvo.

Pois bem; inadmitido o recurso especial, por manifesto equivo-
co, ao invés de ser considerado como adesivo o despique da Fazenda,
compreendido como insurgimento autdnomo, foi admitido na via es-
pecial (fls. 268 a 274). Sucedeu que, inconformado com a inadmissdo
do seu recurso especial, o Recorrente formulou agravo de instrumen-
to objetivando a admissio do seu processamento. Essa manifestagio
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recursal nfo obteve sucesso, ficando irrecorrida a decisdo que fincou
0 ndo-conhecimento (fls. 215 a 218, certs. fl. 219 e verso).

A bem se ver, se o0 recurso especial (autébnomo ou principal) foi
inadmitido e ficou irrecorrida a respectiva decisdo, incontrastavel que
0 adesivo esta subordinado aquele, ao qual foi contraposto, conclu-
sivamente, ndo merece conhecimento, obviando-se Obice intranspo-
nivel ao seu processamento (art. 500, caput, parte final, e inciso II,
CPQO).

Por essas vigas de argumentacio, exercitando o definitivo juizo de
admissibilidade, decido negar seguimento ao recurso adesivo (fls. 244
e 245 a 255), e declarar extinto o respectivo processo recursal.” (fl.
288).

Nio se conformando, a Fazenda Estadual apresentou agravo regimen-

tal, sustentando que as Cortes Superiores, inclusive o Supremo Tribunal
Federal tém decidido “que o nfo-conhecimento do recurso principal (espe-
cial ou extraordinario), ndo impede o conhecimento do recurso adesivo™.

Disse ainda:

“Releve-se que, in casu, a matéria devolvida pela via do recur-
so adesivo ndo restou prejudicada em face da inadmissdo do recurso
principal, e, ademais, considerando o valor da causa — que excede cem
milhGes de reais — e a releviancia do mérito traduzido no recurso ade-
sivo (expedi¢do de precatorio antes de definitivamente liquidado o ti-
tulo), estdo a obstar que o excesso de formalismo processual sobrepo-
nha-se ao primado da moralidade administrativa, aos principios or¢a-
mentarios e a letra do artigo 100 da Magna Carta, comprometendo a
propria efetividade da tutela jurisdicional e o devido processo legal
(em sentido processual e substancial).” (fl. 292).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira (Relator): Adianta-se que a in-

surreigdo processual foi provocada por decisdo, em suma, assim fundamen-

tada:

“A bem se ver, se 0 recurso especial (autdnomo ou principal) foi
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inadmitido e ficou irrecorrida a respectiva decisdo, incontrastavel que
o adesivo esté subordinado aquele, ao qual foi contraposto, conclusi-
vamente, ndo merece conhecimento, obviando-se ébice intransponivel
do seu processamento (art. 500, caput, parte final, e inciso II, CPC).”
(fl. 188).

A decisfo é confrontada com argumentacgio lineada ao derredor de pre-
cedentes edificados na Corte Suprema e sob a razdo factual de que o valor
da causa excede cem milhSes de reais, circunstincia que, por si, revelaria
a relevancia do mérito (fls. 291 e 292).

Feito breve comemorativo, primeiramente, ganha oportunidade comen-
tar que, se “o mérito da agdo é relevante”, desde logo, competia & Fazen-
da Estadual manejar o recurso principal e, depois de precedente conformis-
mo, somente tomar a iniciativa de recorrer na esteira adesiva do recurso
interposto pela parte adversaria.

Qutrossim, na pertenca dos precedentes colacionados, a evidéncia, fo-
ram constituidos no 4mbito da Excelsa Corte, admitidos e, apesar da nomen-
clatura “nfo conhecidos” (alinea a), foram julgados. Aqui, ao reverso, o re-
curso especial foi inadmirido. Agrega-se que, em se cuidando de recurso es-
pecial, seja por uma ou outra alinea a, ¢ (art. 105, CF), as questdes contém-
-se na esfera da legislacio federal, comuns aos recursos principal e adesivo.

Enfim, a solugéo posta nos precedentes elencados nfo esmaecem a si-
tuacdo processual apropriada ao caso concreto, cuja composi¢do encontra
abono na jurisprudéncia preponderante. A mio de ilustrar:

— “... 2. Resta prejudicado recurso adesivo quando o principal nédo
for conhecido. Diz-se inadmissivel o recurso que deixou de preencher
os requisitos de sua admissibilidade.” (REsp n. 172.421-SP, Rel. Min.
Demodcrito Reinaldo, in DJU de 29.3.1999).

~ “Processo Civil. Recurso especial. Adesivo. Inadmissio do re-
curso principal. Prejudicial da admisso do recurso subordinado. Agra-
vo desprovido.

No que toca a admissibilidade, o recurso especial adesivo é, por
natureza, subordinado ao recurso principal, de sorte que a inadmissio
do primeiro prejudica o seu conhecimento.” (AgRg no Ag n. 47.770-3-
MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, in DJU de 8.8.1994).

Orientado por essa ordem de idéias, vote negando provimento ao agravo.

E 0 voto.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL N. 287.910 - RS
(Registro n. 2000.0119667-7)

Relator: Ministro Francisco Falcédo
Agravantes: Jorge Neves da Cunha e outros
Advogados:  Antonio Escosteguy Castro e outros
Agravada: Caixa Econémica Federal — CEF
Advogados:  Elza Oliveira dos Santos e outros

Interessada: Unido

EMENTA: Processual Civil — Agravo regimental no recurso es-
pecial — Honorarios advocaticios — Sucumbéncia reciproca — Com-
pensacdo — Estatuto do Advogado — Lei n. 8.906/1994.

O artigo 23 da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia) alte-
rou somente a legitimacdo quanto ao destinatario dos honorarios,
mantendo-se intactas as regras estabelecidas pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil, motivo pelo qual deve haver a compensacio.

Agravo regimental improvido.
ACORDAO

Vistos e relatados os autos, em que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, por unanimidade,
negar provimento ao agravo regimental, na forma do relatério e notas
taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado. Votaram de acordo com o Relator os Srs. Ministros Mil-
ton Luiz Pereira e José Delgado. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros
Garcia Vieira e Humberto Gomes de Barros. Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 15 de margo de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Francisco Falcdo, Relator.
Publicado no DJ de 11.6.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo: Trata-se de agravo regimental
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interposto por Jorge Neves da Cunha e outros, contra decisdo que proferi
mantendo os dénus de sucumbéncia reciproca, em acdo proposta pelos ora
agravantes, com o escopo de compelir a Caixa Econémica Federal — CEF
a reajustar o saldo das contas vinculadas de FGTS.

Alegam os Agravantes que, com o advento da Lei n. 8.906/1994 (Es-
tatuto da OAB), tornou-se impossivel a compensacdo dos honorarios advo-
caticios, que foram fixados pelo Tribunal a quo em 10% sobre o valor da
condenacfo, posto que os mesmos pertencem ao advogado e nio as partes.

Em mesa, para julgamento.

E o relatério.
vOTO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo (Relator): Em que pese aos esforgos
expendidos pelos Agravantes, tenho que o presente agravo nio merece pro-
vimento, em face das razdes que sustentam a decisfo recorrida.

Com efeito, é do seguinte teor a decisdo atacada, verbis:

“Vistos, etc.

Tratam-se de recursos especiais interpostos pela Caixa Econbémica
Federal — CEF e por Jorge Neves da Cunha e outros, ambos com ful-
cro no art. 105, inciso III, alineas a e ¢, da Carta Magna, contra v.
acordido que tratou do reajuste do saldo das contas vinculadas do
FGTS.

Alega a primeira recorrente que o julgado a quo contrariou di-
versos dispositivos de leis federais, bem como divergiu da jurisprudén-
cia de outros Tribunais, em resumo: (a) ao declarar que ¢é parte legi-
tima para figurar no pélo passivo da demanda em questdo; (b) ser
trintenario e ndo qliinqiienal o prazo prescricional das agdes que vi-
sam a corre¢do monetaria das contas vinculadas de FGTS; (¢) ser de-
vido o reajuste dos saldos das contas vinculadas dos Recorrentes, apli-
cando-se os percentuais referentes ao IPC.

E pacifico o entendimento deste Superior Tribunal de Justica de
que a CEF, pela condi¢do de gestora do Fundo, é parte legitima para
figurar no polo passivo das agles que buscam o reajuste do saldo das
contas vinculadas do FGTS, enquanto que a Unifo Federal e os Ban-
cos-depositarios sdo partes ilegitimas pela condi¢do de meros arreca-
dadores.
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Também ndo tem cabida a tese da Recorrente de que a prescri-
¢do, na espécie, é gliingiienal. Esta Corte ja reconheceu, de forma
unissona, que a prescrigdo € trintenaria, tendo sumulado tal entendi-
mento através do Verbete n. 210, in verbis:

‘A acdo de cobranca das contribui¢des para o FGTS pres-
creve em trinta (30) anos.’

No que concerne a indispensabilidade a propositura da agio da
apresentacido do extrato das contas vinculadas, a Secfdo de Direito Pa-
blico deste Tribunal, consoante se verifica em multiplos julgados, a vem
considerando perfeitamente dispensavel.

No que pertine a correcdo monetaria e aos juros de mora, aque-
la deve incidir a partir das datas em que os valores deveriam ter sido
creditados e estes sdo devidos no percentual de 6% ao ano, eis que sdo
de natureza civil e expressam a mora do devedor.

No mesmo sentido, segue ementa do REsp n. 245.896-RS, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJU de 2.5.2000:

‘FGTS. Legitimidade. CEF. Prescri¢do. Correcdo moneta-
ria. IPC. Termo inicial. Sucumbéncia. Juros de mora. Stmula n.
163 do STF.

A Caixa Econdmica Federal é parte legitima exclusiva para
responder a demanda sobre correcdo monetaria de saldos do
FGTS, devendo a Unifo ser excluida da lide.

Conforme reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o IPC € o indice a ser adotado para atualizagdo das contas
vinculadas ao Fundo de Garantia.

A correcdo monetaria deve incidir a partir das datas em que
os valores deveriam ser creditados.

Decaindo o autor em parte minima do pedido, nfo é cabi-
vel a compensacdo de honorarios advocaticios.

Sio devidos juros de mora no percentual de 0,5% ao més,
incidindo a partir da citacio, independentemente do levantamento
ou da disponibilizacdo dos saldos antes do cumprimento da de-
cisdo.
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Incidéncia da Sumula n. 163 do STF.

Recurso da Caixa Econ6mica Federal improvido e recurso
dos Autores provido.’

Relativamente a taxa de juros progressivos esta ¢ aplicavel as con-
tas dos que optaram pelo FGTS, nos termos da Lein. 5.958, de 1973,
observado o artigo 4° da Lei n. 5.107, de 1996, conforme consubstan-
ciado na Samula n. 154-STTJ.

Por fim, quanto & verba de sucumbéncia, considerando ter o pe-
dido feito na inicial tido maior abrangéncia do que o deferido no apelo
especial, determino que seja rateada na proporcédo de 50% para cada
litigante, aplicando-se a norma contida no art. 21 do estatuto proces-
sual.

Relativamente aos outros recorrentes, temos que este colendo Tri-
bunal consolidou o posicionamento no sentido de que a corregio mo-
netaria ndo se constitui em um plus, sendo apenas a reposi¢do do va-
lor real da moeda corroida pela inflagdo, configurando-se o IPC no
indice que melhor retrata a realidade inflacionaria dos periodos cons-
tantes dos autos, devendo-se, pois, aplica-lo, ressalvando-se o desconto
dos percentuais ja considerados a titulo de corre¢io monetaria incidente
sobre a conta vinculada dos Recorridos.

Ocorre que, em recente julgamento proferido pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 226.855-7, DJ de
12.9.2000, restou assentado o entendimento de que nfo sdo devidos os
acréscimos referentes aos Planos Bresser (junho/1987), Collor I (maio/
1990) e Collor II (fevereiro/1991), pelo que devem ser excluidos da
condenacdo, se for o caso.

Tais as razdes expendidas, dou provimento parcial ao recurso es-
pecial da Caixa Econdmica Federal, ante a decisfo recorrida estar em
confronto com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Fe-
deral e dou provimento ao recurso especial interposto por Jorge Ne-
ves da Cunha e outros, ambos com esteio no art. 557, § 1=-A, do
CPC.

Publique-se. Intimem-se.”

Saliento que com relagfo ao argumento de que os honorarios advoca-
ticios pertencem ao patrono da parte, tal assertiva ndo merece acolhida, pos-
to que, conforme jurisprudéncia deste Tribunal, o Estatuto do Advogado
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veio alterar somente a legitimag¢do quanto a destinacido dos aludidos hono-
rarios, sendo certo que, quanto ao instituto da sucumbéncia e a distribui-
¢do dos 6nus, as normas de regéncia continuam subsumidas no Cédigo de
Processo Civil e nas leis de assisténcia judiciaria.

A propdsito, nessa linha, destaco o seguinte precedente, verbis:

“Processual Civil. Honorarios advocaticios. Sucumbéncia recipro-
ca. Compensac¢do. Preclusio.

Embora seja certo que a Lei n. 8.906/1994 — o ‘Novo Estatuto da
Advocacia’ — assegura pertencer ao advogado a verba honoraria inclui-
da na condenacdo, é igualmente verdadeiro, no que seja atinente ao
instituto da sucumbéncia e a distribui¢cdo dos 6nus que continuam ten-
do aplicagdo as regras contidas no Cdédigo de Processo Civil. Assim,
0 juiz pode compensar os honorarios, sem que isso importe em ofen-
sa qualquer a legislagdo especifica.

Contudo, no caso, transitou em julgado a sentenc¢a que negou a
compensacdo, ndo podendo o tema, pois, ser mais objeto de debate
quando da execucédo do julgado.

Recurso especial ndo conhecido.” (REsp n. 234.676-RS, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, DJU de 10.4.2000).

Destarte, ndo tendo os Agravantes, em seus argumentos, conseguido
infirmar o referido entendimento, nfo vejo como reformar o decidido.

Isto posto, nego provimento ao agravo regimental.

E 0 meu voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL N. 304.455 - RS
(Registro n. 2001.0019874-0)

Relator: Ministro José Delgado
Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Procuradores: Patricia Vargas Lopes e outros
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Agravada: Construtora e Urbanizadora Rech Ltda

Advogado: César Alexandre Moresco

EMENTA: Tributario e Processual Civil — Agravo regimental con-
tra decisdo que negou seguimento a recurso especial — Execucéio fis-
cal — Contribui¢do previdenciaria — Natureza de tributo — Decadén-
cia — Emenda Constitucional n. 8/1977, Lei n. 6.830/1980 e art. 174
do CTN - Precedentes.

1. Agravo regimental interposto contra decisio que negou se-
guimento a recurso especial interposto pelo agravante.

2. Acérddo a guo segundo o qual, apdés o advento da CF/1988,
as contribui¢des previdenciarias passarem a ter natureza tributa-
ria, aplicando-se-lhes a regra geral de decadéncia do art. 173, I, do
CTN, qual seja, o prazo de cinco anos.

3. A natureza das contribui¢des previdencidrias é de tributo.

4. Posi¢do jurisprudencial da Primeira Secfdo do Superior Tri-
bunal de Justica no sentido de que ocorre em cinco anos o prazo
decadencial para exigir o pagamento de coantribui¢cdes previden-
ciarias ndo pagas no interregno de 5.1990 a 1.1991, periodo poste-
rior ao prazo prescricional estipulado pela Emenda Constitucional
n. 8, de 14.4.1977, e restabelecido pela Lei n. 6.830/1980, de 24.12.1980.

5. Adoc¢do do principio da continuidade das leis. Prazo decaden-
cial do lancamento de oficio (art. 173, I, do CTN). Decadéncia regida
pelo art. 174 do CTN.

6. Nido-aplicacdo ao caso concreto do art. 22, § 92, da Lei n.
6.830/1980, e legislagcdo posterior.

7. Precedentes, em ambos os casos, desta Corte Superior.

8. Agravo regimental improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Francisco
Falcdo, Garcia Vieira, Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira
votaram com o Sr. Ministro-Relator.
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Brasilia-DF, 19 de junho de 2001 (data do julgamento).

Ministro José Delgado, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 3.9.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de agravo regimental interposto
contra decisdo que negou seguimento a recurso especial interposto pelo
Agravante.

Acérdio a quo segundo o qual, apds o advento da CF/1988, as con-
tribui¢des previdenciarias passaram a ter natureza tributdria, aplicando-se-
lhes a regra geral de decadéncia do art. 173, I, do CTN, qual seja, o prazo
de cinco anos.

Alega-se, em sintese, que:

a) ndo foram analisados os fundamentos do recurso especial, tendo em
vista que, tratando-se de contribuigdo (tributo, portanto) sujeita a langamento
por homologac¢io, neste caso, o entendimento pacifico desta Corte é no sen-
tido de que, inexistindo pagamento do referido tributo, tem o Fisco o pra-
zo de 10 (dez) anos, apds a ocorréncia do fato gerador, para constituir o cré-
dito tributario;

b) o objetivo do especial foi justamente apontar a violagdo aos arts. 150
e 173, I, do CTN, bem como divergéncia com a jurisprudéncia deste Tri-
bunal Superior sobre a matéria.

Tecendo considera¢des sobre a tese abragada e citando decisdes a res-
peito, requer, por fim, a reforma da decisdo agravada.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): A decisdo atacada ndo mere-
ce ser reformada, pelo que a mantenho pelos seus préprios fundamentos.
Para tanto, mister se faz a transcrigdo do decisério guerreado, litteratim:

“Vistos, etc.

Cuida-se de recurso especial interposto pelo INSS com fulcro no
art. 105, I, a e ¢, da Carta Magna, contra v. acérddo segundo o qual,
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ap6s o advento da CF/1988, as contribui¢des previdenciarias passaram
a ter natureza tributdaria, aplicando-se-lhes a regra geral de decadén-
cia do art. 173, I, do CTN, qual seja, o prazo de cinco anos.

Alega-se que a v. decisfo arestada violou os arts. 150 e 173, 1, do
CTN, assim como aponta dissidio jurisprudencial, ao argumento de
que os débitos previdenciarios posteriores & Emenda Constitucional n.
8/1977 deixaram de ter natureza tributdria e passaram a ter natureza
social, ndo mais se lhes aplicando as normas do CTN, valendo, por-
tanto, o prazo prescricional trintenario.

Admitido o especial, subiram os autos a esta colenda Corte. Re-
latados, decido.

Com relacgdo a questdo do prazo prescricional, passo a expor os
seguintes fundamentos.

No REsp n. 132.994-PR (D] de 17.11.1997), desenvolvi as se-
guintes assertivas, litteratim:

‘O voto-condutor do acdérddo recorrido esta sustentado nos
seguintes fundamentos (fl. 51):

‘Mantenho a senten¢a com base no entendimento
jurisprudencial firmado nos Embargos Infringentes na
Apelacdo Civel n. 142.761-RJ, TFR, relator o Ministro An-
ténio de Padua Ribeiro, que, na parte que interessa, assim
decidiu:

‘(...) 3) Finalmente, no que se refere as contri-
bui¢cles cujos fatos geradores ocorreram entre a vigén-
cia da Emenda Constitucional n. 8, de 1977, e a vigén-
cia da Lei n. 6.830, de 22.9.1980, aplicado deve ser o
prazo qliinqgiienal, pela incidéncia do principio da con-
tinuidade das normas juridicas. Com efeito, ao entrar
em vigor a aludida emenda constitucional, o prazo de
prescri¢do era de cinco anos, pois, como foi dito, o art.
144 da Lei n. 3.807, de 1960, foi revogada pelo art.
174 do CTN. Por isso, s6 com a entrada em vigor da
Lei n. 6.830, voltou a ser trintenario. (...)".

Nestes termos, nego provimento a remessa oficial.’
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O inconformismo da Autarquia merece ser conhecido, po-
rém, improvido.

Séo irrecusaveis os fundamentos do aco6rddo guerreado, aco-
lhendo a linha seguida pela decisio monocratica. Esta, de modo

compativel com a jurisprudéncia firmada sobre o tema, assentou
(fls. 42/43):

‘Contudo, for¢oso reconhecer da matéria atinente a
prescricdo da divida executada.

Com efeito, no inciso III do art. 217 do Cdédigo Tri-
butario Nacional, o ‘Fundo de Assisténcia e Previdéncia do
Trabalhador Rural’ foi acrescentado como contribuiciio com-
pativel com os tributos, inserindo-se no rol das denomina-
das contribuicdes parafiscais e que representa uma das re-
ceitas da Autarquia-embargada. Logo, tributdria se revela a
sua natureza juridica e econdmica.

De reverso, a sua institui¢do se encontra dentro do sis-
tema tributdrio nacional, conforme preceituam os arts. 145
a 196 da Constituigdo Federal, sendo-lhe aplicavel o art.
146, inciso II, b, da norma maior que dispde caber a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria tribu-
taria, especialmente sobre prescrigdo e decadéncia.

A Lei Complementar em vigor, de n. 5.172/1966 —
Codigo Tributario Nacional — trata da matéria relativa a
decadéncia e prescrigio, sujeitando as contribui¢des parafis-
cais aos lapsos temporais que menciona e nfo ha como se
admitir a possibilidade de ser alterada por uma lei ordina-
ria, como ¢é o caso da Lei n. 6.830/1980.

Com isso, concluido o lancamento da contribuicdo em
18.9.1978, com a notificacdo (fl. 24), tornou-se ele defini-
tivo, a teor do art. 145 do Coédigo Tributario Nacional, por-
que decorreu de ‘lancamento regularmente notificado ao su-
jeito passivo ...°, ficando, de conseqiéncia, a Embargada
obrigada a cobrar a divida tributaria, através de acio (exe-
cutivo fiscal), dentro do prazo de cinco (5) anos, conforme dis-
poe de forma cogente o art. 174 da mesma lei complementar.

Entretanto, assim nfo procedeu a Autarquia. A exe-
cugdo fiscal veio documentada pela certiddo de divida ativa
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extraida em 2.10.1991 (fl. 5 daqueles autos) quando, entéo,
prescrita se encontrava a acdo de cobranca, pelo decurso de
mais de treze anos do langamento definitivo.

Ante o exposto, acolho os presentes embargos para
julga-los procedentes e, pronuncio a prescrigdo da divida exe-
cutada. Com base no inciso IV do art. 269 do Codigo de
Processo Civil, declaro extinto o Executivo Fiscal n. 30/
1992, com o julgamento do seu mérito.’

Outro nio é o entendimento desta Corte, confira-se:

‘Contribui¢des previdenciarias. Prescrigio. Contagem
do prazo. Stmula n. 153. Emenda Constitucional n. 8, de
1977. Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, art. 22, § 9=
Questdes de direito intertemporal: solugdo.

I — Prevalece nesta Corte a orientagfo no sentido de
que as contribuicdes previdenciarias consubstanciam tribu-
tos, achando-se, em tema de prescrigdo, sujeitos ao prazo
quingiienal previsto no art. 174 do CTN, estando revogado
o art. 144 da Lei n. 3.807, de 1960. Todavia, pacificou-se a
jurisprudéncia da Suprema Corte no sentido de que, a par-
tir da vigéncia da Emenda Constitucional n. 8, de 1977, as
referidas contribui¢cdes deixaram de ser tributos, sobrevin-
do a Lei n. 6.830, de 22.9.1980, cujo artigo 2%, § 92, resta-
beleceu o prazo trintenario previsto no art. 144 da Lei n.
3.807, de 1960, antes citada. Em tal contexto, solucionan-
do as varias questdes de direito intertemporal, tem-se que:

a) o prazo decadencial era ¢ continua a ser de cinco
anos, subsistindo a Stmula n. 108, apoiada no art. 80, pa-
ragrafo unico, da Lei n. 3.807, de 1960;

b) no tocante a prescri¢do, hd de ter-se em conta as
seguintes hipdteses:

1) no que concerne as contribui¢cdes cujos fatos gera-
dores ocorreram antes da vigéncia da Emenda Constitucio-
nal n. 8/1977, aplicavel o prazo qilinqlenal, eis que o art.
174 do CTN revogou o art. 144 da Lei n. 3.807, de 1960;

2) quanto as contribuigdes cujos fatos geradores acon-
teceram a partir da vigéncia da Lei n. 6.830, de 22.9.1980,
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aplicavel é o prazo de 30 anos, pois o seu art. 22, § 99, res-
tabeleceu a vigéncia do art. 144 da Lei n. 3.807, de 1960;

3) finalmente, no que se refere as contribui¢cdes cujos
fatos geradores ocorreram entre a vigéncia da Emenda
Constitucional n. 8, de 1977, e a vigéncia da Lei n. 6.830,
de 22.9.1980, aplicavel deve ser o prazo quinguenal, pela
incidéncia do principio da continuidade das normas juridi-
cas. Com efeito, ao entrar em vigor a aludida emenda cons-~
titucional, o prazo de prescrigio era de cinco anos, pois,
como dito, o art. 144 da Lei n. 3.807, de 1960, foi revoga-
do pelo art. 174 do CTN. Por isso, s6 com a entrada em vi-
gor da Lei n. 6.830, voltou a ser trintendrio. Todavia, como
a Lein. 6.830, de 1980, colheu os prazos gliingiienais em
curso, dilatando-os para trinta anos, aplicavel se torna o pre-
ceito novo ‘somando-se o lapso ja fluido sob a lei revogada
ao saldo dilatado’ (Galeno Lacerda, O Novo Direito Pro-
cessual Civil e os Feitos Pendentes, p. 91, Forense, 1974).

II - Embargados rejeitados’ (AC da AC n. 142.761-R],
in DJU de 22.6.1989, p. 10.193)”

Nio ha qualquer davida a respeito da certeza com que se
houve a decisdo recorrida. Inquestionado estd no curso da agéo
que as contribui¢des exigidas e excluidas sdo relativas a janeiro
a julho de 1978. A execugdo sO foi ajuizada contra a Empre-
sa-contribuinte em 8.4.1992, ou seja, apos o decurso do prazo de
cinco anos.

Por tais fundamentos, nego provimento ao recurso.”

Essa ¢ a linha que entendo aplicavel ao caso em aprego, assim
como também vem se posicionando este colendo Tribunal Superior. A
propdsito, confiram-se os julgados abaixo:

‘Execucdo fiscal. Contribuicdo previdenciaria. Prescricdo.
Dies a quo. Impugnacio do crédito tributario. Suspensio. Pro-
va sobre a notificacio.

I - Se o crédito do embargado corresponde as contribui-
¢Oes previdenciarias que deveriam ter sido recolhidas em periodos
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anteriores a vigéncia da Emenda Constitucional n. 8/1977, é apli-
cavel, no caso, o prazo giliinqienal, pois o art. 174 do CTN re-
vogou o art. 144 da Lei n. 3.807, de 1960. As contribui¢des
previdenciirias foram tratadas como tributos até o advento da
Emenda Constitucional n. 8/1977.

II — Estabelece o art. 174 do CTN que o prazo prescri-
cional do crédito tributario comeca a ser contado ‘da data da sua
constituicdo definitiva’. Ora, a constitui¢do definitiva do crédito
tributéario pressupde a inexisténcia de discussdo ou possibilidade
de alteragio do crédito. Ocorrendo a impugnacio do crédito tri-
butirio na via administrativa, o prazo prescricional comega a ser
contado a partir da apreciacdo, em definitivo, do recurso pela
autoridade administrativa. Antes de haver ocorrido esse fato, néo
existe dies a quo do prazo prescricional, pois, na fase entre a
notificagio do langamento e a solu¢do do processo administrati-
vo, ndo ocorre nem a prescricdo nem a decadéncia (art. 151, III,
do CTN).

IIT — Irrelevante, portanto, a existéncia, ou nfo, de prova
sobre a notificacdo da decisido do recurso administrativo. Na ver-
dade, se ndo existisse notificacdo da decisdo, o prazo estaria
suspenso.

IV — Prova sobre a notificagdo. Na via especial, a matéria
fatica é oferecida pelas instincias ordinarias.

V — Recurso nio conhecido.” (REsp n. 32.843-SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, D] de 26.10.1998).

‘Processual Civil. Execucio fiscal. Embargos do devedor.
Contribui¢do previdenciaria. Decadéncia e prescri¢do. Preceden-
tes.

1. Editada a Emenda Constitucional n. 8/1977 e advindo a
Lein. 6.830/1980, que restabeleceu o art. 144 da Lei n. 3.807/
1960, o prazo prescricional para cobranca das contribui¢Ses
previdenciarias é trintenario, permanecendo qiiinqiienal o lapso
de decadéncia.

2. Para as contribui¢des cujos fatos geradores ocorreram no
interregno das vigéncias desses diplomas, a prescricdo manteve-se
jungida ao prazo de cinco anos pelo principio da continuidade das
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normas juridicas, pois so através da Lei n. 6.830/1980 foi restau-
rado o lapso maior.

3. Ndo ha, assim, como negar-se a decadéncia dos créditos
previdenciarios anteriores a junho/1981.

4. Recurso especial conhecido, mas improvido.” (REsp n.
216.758-SP, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ de 13.3.2000).

“Tributario. Contribui¢ido previdenciaria. Fato gerador ocor-
rido em outubro de 1977. Emenda Constitucional n. 8/1977. Lei
n. 6.830/1980. Interpretacdo. Decadéncia. Natureza tributdria.
Embargos de divergéncia.

1. Posicdo jurisprudencial da Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que ocorre em cinco anos o
prazo decadencial para exigir o pagamento de contribuigdes
previdenciarias com fato gerador consumado em data de outubro
de 1977, periodo compreendido entre o inicio da vigéncia da
Emenda Constitucional n. 8, de 14.4.1977, ¢ da Lei n. 6.830/1980
(24.12.1980).

2. Adogdo do principio da continuidade das leis.

3. Prazo decadencial do langcamento de oficio (art. 173, I,
CTN).

4. Néo-aplicagdo ao caso concreto do art. 2%, § 92, da Lei
n. 6.830/1980, e legislacio posterior.

5. Embargos rejeitados.” (EREsp n. 146.213-SP, Primeira
Secdo, Rel. Min. José Delgado, DJ de 28.2.2000).

“Processual Civil. Execugio fiscal. Embargos do devedor.
Contribui¢cdo previdenciaria. Decadéncia e prescri¢do. Preceden-
tes.

1. Editada a Emenda Constitucional n. 8/1977 e advindo a
Lei n. 6.830/1980, que restabeleceu o art. 144 da Lei n. 3.807/
1960, o prazo prescricional para cobranca das contribui¢Ses
previdencidrias ¢ trintenario, permanecendo qliingiienal o lapso
de decadéncia.

2. Para as contribui¢cSes cujos fatos geradores ocorreram no
interregno das vigéncias desses diplomas, a prescricio manteve-
-se jungida ao prazo de cinco anos pelo principio da continuidade
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das normas juridicas, pois s6 através da Lei n. 6.830/1980 foi res-
taurado o lapso maior.

3. Inatacavel o acérdédo recorrido ao proclamar a decadén-
cia das contribui¢les nele especificadas.

4. Recurso especial conhecido, mas improvido.” (REsp n.
148.565-SP, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ de 12.4.1999).

Sendo esse o panorama dos autos, inviavel se torna a pretensio
da parte-recorrente de que se realize o exame do processado. Destarte,
ndo ha de se emprestar caminhada ao especial.

Posto isto, com amparo no art. 38 da Lei n. 8.038/1990 c.c. o art.
557 do CPC, e na Sumula n. 83-8T7J, nego seguimento ao recurso es-
pecial.”

Com relacdo a irresignacdo do Agravante, neste aspecto, ndo vislum-
bro qualquer novidade, em seu agravo, modificadora dos fundamentos su-
pra-referenciados.

As assertivas desenvolvidas no decisério ora impugnado, a meu ver,
continuam fortes a esbarrar a pretensdo de que seja apreciado o especial na
via excepcional.

Por tais fundamentos, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

HABEAS CORPUS N. 13.871 - GO
(Registro n. 2000.0071029-6)

Relator: Ministro Francisco Falcio

Impetrante:  Glducia Junqueira Valadares

Impetrada: Primeira Cimara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Esta-
do de Goias
Paciente: Daniel Anselmo Correia

EMENTA: Habeas corpus — Prisdo civil — Depositario infiel -
Substituicdo de penhora negada — Manutencido da penhora anterior.
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O pedido de substituicdo dos bens penhorados, indeferido pelo
Juiz da execucdo, ndo tem o condio de infirmar a penhora anterior-
mente realizada, configurando, a nio-apresentacio do bem, inadim-
plemento voluntario, punido com prisdo civil.

Ordem denegada.
ACORDAO

Vistos e relatados os autos, em que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
denegar a ordem, na forma do relatério e notas taquigraficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Francisco Falcdo. Votaram de acordo com o
Relator os Srs. Ministros Garcia Vieira, Humberto Gomes de Barros e Mil-
ton Luiz Pereira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro José Delgado.
Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 13 de marco de 2001 (data do julgamento).

Ministro Francisco Falcdo, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 11.6.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo: Trata-se de habeas corpus preven-
tivo com pedido de liminar, contra aresto da Primeira CAmara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Goids, que manteve o decreto de prisdo
preventiva do Paciente, em face de sua condig¢do de depositario infiel, nos
autos da execugfo fiscal movida contra si.

Dos documentos colacionados, verifica-se que o Paciente teve interpos-
ta contra si execuc¢do fiscal para pagamento do imposto de circulagio de
mercadorias, tendo oferecido bens & penhora, consistentes em maquinas in-
dustriais de sua propriedade.

Em razio de parcelamento do débito, a citada execugio foi suspensa.
Entretanto, nfo tendo o Paciente cumprido o parcelamento, a Fazenda Es-
tadual requereu o prosseguimento da execugio com a remoc¢io dos bens ofe-
recidos a penhora.

Citado o Paciente para a entrega dos bens, este requereu a substitui-
¢d0o dos bens penhorados por um crédito trabalhista em precatério, o que
nio foi aceito pela Exeqiiente.
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Ao final, como o Executado nfo entregou os bens, o juiz da execugio
decretou-lhe a prisdo civil.

Afirma o Paciente que nfo se enquadra na hipotese do art. 52, LXVII,
da Constituicdo Federal, porquanto n#o ficou caracterizado inadimplemento
voluntario e inescusavel.

Por fim, assevera que ndo estd se esquivando de efetuar o pagamento
devido, entretanto, em face das dificuldades financeiras, procura fazé-lo da
maneira menos gravosa.

E o relatorio.
VOTO

O Sr. Ministro Francisco Falcdo (Relator): O Paciente, voluntariamen-
te, aceitou o encargo do depdsito em tela, comprometendo-se a manter na
sua posse os referidos bens.

De acordo com os documentos insculpidos nos autos, ndo vislumbro
qualquer elemento que infirme o carater de voluntariedade na transferén-
cia da posse dos bens em depodsito pelo depositario.

Incabivel na via estreita do writ, a discussdo da matéria acima citada,
por demandar exame aprofundado, com necessidade de dilagdo probatoéria.

Observa-se, a fl. 55, que a unica manifestacio do Paciente pleiteando
a substituicdo dos bens penhorados foi indeferida pelo juiz da execucgdo,
permanecendo vigente, ipso facto, a penhora antes realizada, configuran-
do, a ndo-apresentacio do bem, inadimplemento voluntario, punido com
prisdo civil.

Dessa forma, configurada a hipdtese constitucional acima referida, por
ndo visualizar os pressupostos autorizadores da presente medida, denego a
ordem requerida.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 147.221 - RS
(Registro n. 97.0062779-9)

Relator: Ministro Milton Luiz Pereira
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Recorrente: Hoje Comércio de Materiais para Construgio Ltda
Advogados:  Paulo Ricardo Dornelles e outros
Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul

Advogados:  Alexandre Mussoi Moreira e outros

EMENTA: Tributario — Dentincia espontinea — Multa indevida
(art. 138, CTN).

1. Sem antecedente procedimento administrativo descabe a im-
posicdo de multa. Exigi-la, seria desconsiderar o voluntario sanea-
mento da falta, malferindo o fim inspirador da denuncia esponta-
nea e animando o contribuinte a permanecer na indesejada via da
impontualidade, comportamento prejudicial a arrecadac¢ido da recei-
ta tributaria, principal objetivo da atividade fiscal.

2. Diversamente do demandante privado vencedor, quando os
honorarios profissionais, de regra, constituem direito patrimonial do
advogado, tratando-se de ente estatal ndo pertencem ao seu pro-
curador ou representante judicial. Os honorarios advenientes inte-
gram o patrimoénio pablico. Diferente a destinag¢io patrimonial, sen-
do indisponivel o direito aos honorarios em favor da Fazenda Publi-
ca, vencido o litigante privado, mesmo sem a apresentac¢io de con-
testacdo, decorrente da sucumbéncia, é impositiva a condenac¢io em
honorarios advocaticios, fixados conforme os critérios objetivos es-
tabelecidos expressamente (art. 20 e §§ 12 ¢ 3%, CPC).

3. Precedentes iterativos.

4. Recurso parcialmente provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por una-
nimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro-Relator, na forma do relatorio e notas taquigraficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Votaram de
acordo com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros José Delgado, Fran-
cisco Falcdo e Humberto Gomes de Barros. Licenciado o Sr. Ministro
Garcia Vieira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro José Delgado. Custas,
como de lei.
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Brasilia-DF, 20 de fevereiro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Milton Luiz Pereira, Relator.

Publicado no DJ de 11.6.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: O colendo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, ao julgar embargos a execucéo fiscal, cons-
tituiu aresto assim sumariado:

“Tributario. Execucio fiscal. Cabimento da cobranc¢a de multa.
Como em gualquer outro processo, cabe a imposi¢do de verba hono-
raria. Sentenc¢a confirmada.” (fl. 120).

Inconformada, a parte interessada manifestou recurso especial, fundado
na alinea a do permissivo constitucional. Aponta contrariedade aos artigos
106 e 138 do Cddigo Tributario Nacional, 17 da Lein. 10.608/1995, 17,
inciso II, e 71 da Lei n. 6.537/1973, e 23 da Lei n. 8.906/1994.

A respeito, disse que o Fisco deveria “ter oportunizado a Recorrente-
-contribuinte o pagamento do valor do imposto corrigido monetariamente
e acrescido tdo-somente dos juros de mora. Jamais poderia ter-lhe infligi-
do penalidade (multa)”.

Inconforma-se ainda a Recorrente com a imposi¢do de honorarios
advocaticios. A respeito, disse que somente “podem advogar 0s inscritos nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil” e que a verba sucumbencial
pertence ao advogado, porém, em execuc¢des fiscais, os honorarios revertem
ao Estado e ndo ao patrono da causa.

As contra-razdes foram apresentadas as fls. 138/143.

O nobre 12 Vice-Presidente do colendo Tribunal a quo nio admitiu o
processamento do recurso, contudo, dei provimento ao agravo de instrumen-
to interposto, provocando a subida dos autos.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira (Relator): A leitura das pecas
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informativas permite garimpar que, sob a afirmacédo de denuncia espontinea
(art. 138, CTN), o litigio prende-se a obrigacdo, ou ndo, de o contribuin-
te pagar os juros de mora sem os acréscimos legais.

Nesse contexto, a falar de contrariedade aos arts. 106 e 138 do Codi-
go Tributario Nacional, 17 da Lei n. 10.608/1995, 17, inciso I, e 71 da Lei
n. 6.537/1973, e 23 da Lei n. 8.906/1994, presentes os requisitos de
admissibilidade, o recurso merece ser conhecido (art. 105, III, a, CF).

Desimpedido o exame, a questéio prende-se aos efeitos da denuncia es-
pontdnea quanto a multa (art. 138, CTN). De efeito, em grau de apelacio,
em embargos 4 execucgdo fiscal, o colendo Tribunal a quo constituiu
acorddo assim ementado:

“Tributario. Execucio fiscal. Cabimento da cobran¢a de multa.
Como em qualquer outro processo, cabe a imposicdo de verba hono-
raria. Sentenc¢a confirmada.” (fl. 120).

Situa-se, assim, o debate ao derredor da aplicagdo, ou nio, de multa
em face de dentincia espontinea, antes de qualquer procedimento fiscal. A
composi¢io judicial pedida ndo enseja argumentagio inédita, em exame de
caso simile, votando no julgamento do REsp n. 9.421-PR, assoalhei:

“... a trato de retardo no recolhimento de tributo objeto de
autolangamento, sob o amanho de restrita compreensdo das disposigdes
do art. 138, CTN, opde-se que a denuncia espontdnea ndo suprime a
multa moratéria.

Opinioso, todavia, possa afigurar-se, salvo por néo se coadunar a
interpretagdo teratoldégica, a parla na dentincia espontdnea ndo tem par-
ceria com restrita abrangéncia dos seus efeitos. O seu fim — como es-
timulo a arrecadacio ou facilitagdo para reparar erros — nfo deve ser
tangenciado. Demais, inexistente anterior processo administrativo-fis-
cal, antecipada aquela dentncia, deve-se colacionar a inaplicacio da
multa, sob pena de ancorar-se no desanimo, levando a persisténcia da
impontualidade, na comoda espera de futuro chamamento fiscal. Por
isso, pela confissdo, purgada a falta, reconciliados contribuinte — Fisco,
nio tem sentido légico-juridico a multa, granjeando imanente carater
punitivo. E desmesurada exigéncia incentivar a evasio de receita, en-
fraquecendo-se a franquia interpretativa sinalizada nos arts. 112 e 128
— parte final — c.c. o art. 138, CTN.

Desconhecer o fato objetivo de que o contribuinte, antes de prévio
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procedimento fiscal, denunciou-se e fez os pagamentos, seria des-
considerar o espontineo saneamento da falta, com censurdveis loas a
multa punitiva, desfigurando a sua natureza juridica.” (in DJU de
19.10.1992).

No mesmo sentido:

“Tributario. Parcelamento. Dentincia espontinea.

No pagamento do tributo sem antecedente procedimento admi-
nistrativo, descabe a imposi¢do de multa, caracterizando-se a denan-
cia espontinea. Bem assim, tendo o pedido de parcelamento do débi-
to sido deferido.

Recurso provido.” (REsp n. 251.214-SP, Rel. Min. Garcia Vieira,
in DJU de 14.8.2000).

“Tributario. IRP]. Microempresa. Declaragio atrasada. Denuncia
espontinea. Multa. Descabimento. Art. 138/CTN. Precedentes.

1. O art. 138/CTN afasta a responsabilidade do contribuinte
quando denunciada a infragfo, espontaneamente, antes de qualquer
procedimento administrativo.

2. No caso dos autos, reconhecida pela recorrente que os recor-
ridos estavam desobrigados do pagamento do imposto, é incabivel a
aplicacdo da multa.

3. Recurso especial improvido.” (REsp n. 192.489-RS, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, in DJU de 19.6.2000).

Por ultimo, no que diz respeito aos honorarios advocaticios, razdo nio
assiste ao Recorrente, pois diversamente do demandante privado vencedor,
quando os honorarios profissionais, de regra, constituem direito patrimonial
do advogado, tratando-se de ente estatal ndo pertencem ao seu procurador
ou representante judicial. Os honorarios advenientes integram o patrimdnio
publico. Diferente a destinagdo patrimonial, sendo indisponivel o direito aos
honorarios em favor da Fazenda Piblica, vencido o litigante privado, mesmo
sem a apresentagdo de contestacdo, decorrente da sucumbéncia, é impositiva
a condenacdo em honorarios advocaticios, fixados conforme os critérios
objetivos estabelecidos expressamente (art. 20 e §§ 12 e 3¢, CPC).

Confluente a exposicio, ndo configurada a violagdo ao art. 138, CTN,
voto pelo parcial provimento do recurso.

E 0 VOoto.
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RECURSO ESPECIAL N. 197.605 - MG
(Registro n. 98.0090316-0)

Relator: Ministro José Delgado
Recorrente:  Municipio de Botelhos
Advogados:  Ary Garcia e outros
Recorrido: Antdnio Gabriel Martins

Advogado: Hélio Batista Ramos

EMENTA: Processual Civil - Recurso especial — A¢do monitéria
contra a Fazenda Publica — Descabimento — CPC, artigos 267, I, IV
e VI; 295, III; 301, X; 646 a 730 e 1.102, a, b e ¢, §§ 12, 22 e 392,

1. A parla de acdo monitéria — cuja natureza é mais executiva
do que cognitiva —, a legislacdo especifica nfo incluiu a Fazenda Pu-
blica, a indicacdo fundamentalmente esta limitada as lides entre
particulares. Demais, a execucido contra a Fazenda Publica tem
como lastro comum o titulo judicial, de modo que o detentor de ti-
tulo extrajudicial, excecdo aquela regra, deve propor acio de conhe-
cimento, para promover a respectiva execucao. Enfim, o procedimen-
to para a execu¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica (art.
730, CPC) nio se amoldam ao da a¢do monitdéria. Qutro elemento a
indicar a inadmissibilidade do uso dessa acdo contra a Fazenda Pu-
blica é que nido prevalece a regra da confissio da obrigacdo (arts.
319 e 320, CPQC).

2. Recurso provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, prosse-
guindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Francisco Falcéo,
vencidos os Srs. Ministros Relator e Humberto Gomes de Barros, por maio-
ria, dar provimento ao recurso, na forma do relatério e notas taquigraficas
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Votaram de acordo com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros Francis-
co Falcdo e Garcia Vieira. Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr.
Ministro Milton Luiz Pereira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro José
Delgado. Custas, como de lei.
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Brasilia-DF, 14 de novembro de 2000 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Milton Luiz Pereira, Relator.

Publicado no DJ de 18.6.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro José Delgado: O Municipio de Botelhos interpde o
presente recurso especial (fls. 85/90), ao abrigo do art. 105, III, alineas a
e ¢, da Magna Carta, contra acérddo (fls. 79/83) proferido pela Primeira
Céamara Civel do TIMG, assim ementado (fl. 79):

“Acdo monitoria contra a Fazenda Publica. Possibilidade.

A acido monitoria pode ser ajuizada contra a Fazenda Publica.
Apresentados embargos, passa ao rito ordinario.”

Historiam os autos que Anténio Gabriel Martins ajuizou agdo moni-
téria contra o Municipio ora recorrente no intuito de receber quantia cer-
ta em virtude de contrato de prestacdo de servigos (reparos, manutengido €
assisténcia técnica em maquinas de escrever e calculadoras), tendo apresen-
tado as respectivas notas fiscais, e sido emitidos pelo Réu os respectivos
empenhos, os quais, entretanto, ndo foram quitados.

O r. juizo monocratico rejeitou os embargos opostos pelo Municipio
e reconheceu a obrigagio do mesmo de pagar o valor reclamado, sob o fun-
damento central de que a lei instituidora da acdo monitoria ndo impede que
qualquer entidade publica figure no seu pdlo passivo.

Em grau recursal, o egrégio 6rgdo fracionario do Tribunal a quo con-
firmou a sentenca, afastando as preliminares levantadas de ilegitimidade ativa
e impropriedade da agdo monitoria, porquanto, ao serem ofertados embar-
g0s, a eficidcia do mandado fica suspensa e, na forma do art. 1.102¢, 12 parte,
do CPC, adota-se o rito ordinario. Quanto ao mérito, entendeu que em ra-
z30 do valor atribuido ao servigco hé dispensa de licitacdo nos termos do art.
24, 11, da Lei n. 8.666/1993.

Nesta Instdncia, fundamentando-se nas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional, sustenta o Recorrente:

a) que os preceitos legais que disciplinam a acfo monitdria ndo po-
dem ser aplicados contra entidades publicas, pelo que restaram violados os
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arts. 1.102a, b e ¢, e seus §§ 12, 22 e 32, do CPC; além dos arts. 646, 729,
730 e 731, também do CPC;

b) ser o autor carecedor da agido (art. 301, X, do CPC), pelo que
deve ser indeferida a peti¢fo inicial (art. 295, III, do CPC), ordenan-
do-se a extingdo do processo sem julgamento de mérito (art. 267, I, IV
e VI, do CPC); além de nio possuir legitimidade para figurar no pdlo
ativo da demanda (arts. 295, II; 329 e 267, VI, do CPC).

Aduz, ainda divergéncia jurisprudencial com julgados do Tribunal de
Justi¢a de Santa Catarina e Tribunal de Justica do Acre.

Transcorrido in albis o prazo para oferecimento de contra-razdes.

Em juizo de admissibilidade (fls. 94/95), o especial recebeu crivo po-
sitivo para o seu processamento.

E o relatério.
VOTO-VENCIDO

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Conhec¢o do recurso interposto
pela alinea a, de forma parcial, somente pela apontada violagcdo ao art.
1.102c¢ do CPC, por ter sido debatido e recebido deliberagio pelo Tribu-
nal a quo. Falece por auséncia de prequestionamento a analise dos demais
preceitos invocados.

Em relagdo a alinea ¢, vislumbro que o Recorrente nio demonstrou o
dissidio pretoriano nos moldes da orientacdo preconizada pelo artigo 26 da
Lei n. 8.038/1990, em harmonia com os artigos 541, paragrafo tnico, do
CPC, e 255 e paragrafos, do RIST], visto que estes exigem o cotejo anali-
tico das teses divergentes, devendo ser revelada a expressividade integral das
situagdes faticas e dos fundamentos que serviram de base para a decisdo ser
prolatada, ndo se aperfeicoando pela simples transcricdo de ementas seme-
lhantes a hipotese dos autos.

Afasto, inicialmente, a questdo levantada de ser o Recorrido carecedor
da agdo e parte ilegitima, ndo devendo ser indeferida a peticdo inicial com
a consequente extingdo do processo sem julgamento de mérito, conforme
pleiteado.

O caso em tela gravita em torno da questdo da possibilidade de ser
demandada a Fazenda Publica, no caso, o Municipio de Botelhos, do
Estado de Minas Gerais, por meio de a¢io monitéria, onde Antdnio
Gabriel Martins, ora recorrido, busca receber quantia certa em virtude
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de contrato de prestacio de servigos (reparos, manutencdo e assisténcia
técnica em mdaquinas de escrever e calculadoras), tendo apresentado as
respectivas notas fiscais, e sido emitidos pelo Réu os respectivos empe-
nhos, os quais, entretanto, ndo foram quitados.

O r. juizo monocratico, assim como o egrégio orgdo fracionario do
Tribunal a quo, consideraram admissivel tal hipotese. A sentenca estd
estruturada nos seguintes fundamentos (fls. 31/32):

“Embora haja entendimentos contrarios, ndo havendo débice legal,
acaso improcedentes os embargos ao mandado expedido para paga-
mento, podera o Municipio, na ocasido prépria, isto e, a prevista no
artigo 730 do Cdédigo de Processo Civil, discutir ainda outra vez o cré-
dito de outrem, s6 para ai, efetivamente, ter o titulo plena eficacia exe-
cutiva.

N3do hé se perder de vista, outrossim, que caso seja a sentenca
desfavoravel ao Municipio, havera o necessario reexame pela Instén-
cia Superior, que a confirmando, demonstrara a impossibilidade de
estar a se exigir direito que outrem nio tenha.

Rejeito a prefacial de caréncia de acéo.

No que alude ao mérito, em que se considere os argumentos
expendidos pelo Embargante, nota-se que os créditos reclamados es-
tdo provavelmente lancados em restos a pagar na contabilidade do Mu-
nicipio.

Nos seus embargos, o Municipio apenas questionou a inexisténcia
de processo licitatorio, ndo negando, jamais, que os servigos nio te-
riam sido executados pelo Autor.

Se ha alguma anormalidade na contratacdo, que seja debitada a
administracio anterior.

Houve a emissdo dos empenhos, o que, por si s0, gera a presun-
¢do de que os servigcos foram executados.

Consta dos registros do Municipio a existéncia das obriga¢des.

/

Quem trabalha precisa receber a paga correspondente. /

Ninguém h4 de negar que o Municipio possui maquinas de escre-
ver e calcular e que, no cotidiano, carecem de reparos e manutengéo.

Impende ressaltar que o Municipio, embora questione a falta de
licitagdo, nio intentou qualquer acdo para mostrar a irregularidade ou
mesmo provar que ndo houve a prestacdo dos servigos.
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Diante do exposto, tudo bem visto e examinado, rejeito os em-
bargos e dou como existente a obrigacdo do Municipio em pagar ao
Autor o valor que reclama.

Condeno o Municipio a pagar as custas processuais, reembolsan-
do as dispendidas pelos Autores e, ainda, a pagar honorarios de advo-
gado que fixo em vinte por cento do valor visado pela agio, aplican-
do-se no que couber, as regras da Lei n. 6.899/1981, inclusive no que
tange aos direitos dos Autores, incidindo desde a citagio.

Transita, ndo satisfeitos os direitos dos Autores, prossiga-se na
forma do artigo 730 do Coédigo de Processo Civil.

Sentenca sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do. Decorrido o prazo
recursal, com ou sem razdes e contra-razdes das partes e parecer do
Ministério Publico, subam os autos ao egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais.”

O voto que conduziu o pronunciamento de 2% grau, por sua vez, en-
contra-se assim exposto (fls. 81/82).

“Preliminar de ilegitimidade ativa.

Alega o Apelante: ‘Salta 4 primeira vista que o contrato foi fir-
mado com uma pessoa juridica ~ Martimak Maquinas para Escritério
em Geral. No entanto, no instrumento de procuracgio, como na prépria
petigéo inicial consta o nome de Anténio Gabriel Martins ~ pessoa fi-
sica.

O Cédigo Civil, no artigo 17, disp&e: ‘As pessoas juridicas serdo
representadas, ativa e passivamente, nos atos judiciais e extrajudiciais,
por quem 0s respectivos estatutos designarem, ou, ndo o designando,
pelos seus diretores’.

No caso dos autos, a firma ¢ individual, ‘a pessoa juridica esta
automaticamente consubstanciada na pessoa fisica’.

Lago, rejeito essa preliminar.
Preliminar de impropriedade da agdo monitoria.

Impossibilidade juridica de a¢do monitoria contra a Fazenda Pu-
blica.

‘E admissivel a¢io monitéria contra a Fazenda Publica’ (JTT 184/
194).
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Sem razdo o Apelante, porque se o réu ofertar embargos, a efi-
cacia do mandado inicial fica suspensa, e na forma do artigo 1.102c,
primeira parte, do CPC, adotando-se o rito ordinario.

Rejeito, portanto, essa preliminar.

No mérito, alega o Apelante a falta de licitagdo para a realizacio
do contrato.

A Lein. 8.666/1993 dispde os casos que dispensam a licitagéo,
entre eles o caso dos autos, em razdo do valor atribuido ao servigo.

‘Artigo 24. E dispensavel a licitacio:

Il — para outros servicos e compras de valor até 5% (cinco
por cento) do limite previsto na alinea a do inciso II do artigo
anterior ...

Pelo exposto, em reexame necessario, confirmo a r. sentenca, pre-
judicado o recurso voluntirio.”

Partindo-se do pressuposto que o processo de conhecimento ja nio se
mostrava habil para atender as exigéncias do Direito Processual Civil mo-
derno na busca de solugdes mais céleres para se assegurar a tutela jurisdi-
cional invocada, o legislador patrio introduziu, por meio da Lei n. 9.079,
de 14.7.1995, a denominada acdo monitoria.

Invocando as palavras do ilustre Professor Humberto Theodoro
Janior, em sua obra A Acio Monitoria e a Reforma do Codigo de Proces-
so Civill, ao citar o eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, por
ocasifo da exposicdo dos propositos que levaram o Ministério da Justica a
incentivar a revisdo do vigente Cddigo de Processo Civil, explicou: “os que
tomaram para si 0 encargo de concretizar o projeto inovativo conscienti-
zaram-se de que a missdo assumida era contribuir para ‘criar um novo pro-
cesso e, com ele, uma nova Justi¢a, para responder aos desafios de um novo
tempo’, modernizando o procedimento e eliminando entraves burocraticos
injustificaveis. A consciéncia da doutrina processual moderna concentra-se,
sem duvida, na convicgdo de que o processo tem de cumprir o ideal da
‘efetividade da Justica’. E, para tanto, a reforma do Coddigo tem de dotar
os juizes de novos meios procedimentais, capazes de preparar ‘um Judicia-
rio mais eficiente’, gracas a formulagdo de ‘um processo mais dinamico,

1. Reforma do Codigo do Processo Civil, Ed. Saraiva, 1996, p. 439.
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simples e eficaz’ (Estatuto da Magistratura € Reforma do Processo Civil,
com introduc¢do do Ministro Salvio de Figueiredo, Belo Horizonte, Ed. Del
Rey, 1993, p. 30). Dentre os projetos de simplificacio e agilizacdo do pro-
cesso civil, a comissdo coordenadora da reforma sugeriu a introducdo da
acdo monitoria entre os procedimentos especiais do Livro IV do Codigo de
Processo Civil, o que foi efetivado através da publicacdo da seguinte lei: Lei
n. 9.079, de 14 de julho de 1995”.

Assim, norteado por tais objetivos e a luz das normas contidas no art.
1.102a, b e ¢ do CPC, dentro do Livro IV, sob o Titulo denominado ‘Dos
Procedimentos Especiais de Jurisdi¢do Contenciosa’, disciplinou-se o pro-
cedimento monitorio ou de injung¢o, sob a seguinte redacdo:

“Art. 1.102a. A acdo monitdria compete a quem pretende, com
base em prova escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de
soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
movel.

Art. 1.102b. Estando a peti¢édo inicial devidamente instruida, o
juiz deferird de plano a expedi¢io do mandado de pagamento ou de
entrega da coisa no prazo de 15 dias.

Art. 1.102¢. No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu
oferecer embargos, que suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se
os embargos nio forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito, o ti-
tulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em manda-
do executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo
II, Capitulos IT e IV.

§ 1. Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e ho-
norarios advocaticios.

§ 2% Os embargos independem de prévia seguranca do juizo e
serdo processados nos proprios autos, pelo procedimento ordinario.

§ 32. Rejeitados os embargos, constituir-se-4 de pleno direito, o
titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na
forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulos IT e IV.”

Implantado o procedimento especial de jurisdi¢cdo contenciosa da agio
monitéria, o jurisdicionado tem a sua disposi¢cdo mais um procedimento que
objetiva reconhecer ao Autor um titulo executivo judicial sem prévio crivo
de minuciosa analise da prova documental oferecida, redundando em inver-
sdo do contraditério na sua fase preliminar. Constituindo-se em técnica de
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antecipacdo de carater eventual para obtengdo do titulo executivo, atuando
secundum eventum defensionis (Fatima Nancy Andrighi, Disponibili-
dade do Rito na A¢do Monitoria, Sintese Trabalhista, n. 82, abril/1996, p. 7).

Observa o Professor Carreira Alvim que “a finalidade do procedi-
mento monitdrio (ou injuncional) é simplificar o largo e dispendioso pro-
cesso de cogniglo e de condenacgdo, fazendo chegar a providéncia de con-
denacdo diretamente, mediante uma reduc¢fo — ja que ndo ha abolicdo da fase
de declaracdo de certeza — que se baseia unicamente no conhecimento dos
fatos constitutivos da acdo proposta, sem levar em consideracido aqueles fa-
tos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito; fatos que, em vir-
tude das excecgdes e defesas da parte contraria, deveriam constituir objeto
da declaracéo e que o pretenso obrigado nio pode aduzir porque a conde-
nac¢io é emitida inaudita altera parte, mas que podera, eventualmente, se
considerar oportuno, fazer valer mediante uma plena declaracdo de certe-
za posterior a condenacdo” (José Eduardo Carreira Alvim, Procedimen-
to Monitério, p.p. 52/53).

Teresa Arruda Alvim Wambier anota que “evidentemente, ha pe-
culiaridades que caracterizam a ac¢do monitdéria em cada um dos sistemas
positivos que a acolhe, mas, fundamentalmente, é um procedimento no qual
pode ser gerada uma ordem de prestagio sem que ouvida a outra parte (com
cognicdo sumaria, portanto) e cujo objetivo é o de preparar para a execugio.
De um modo geral, pode-se afirmar que nesse tipo de processo, 0 contra-
ditério seria diferido ou, melhor ainda, eventual, ja4 que silente o réu, abre-
via-se 0 caminho para a execucio, transformando-se em titulo executivo
aquela decisdo por meio da qual o juiz liminarmente ordenou fosse cum-
prida a obrigagdo” (Procedimento Monitdrio, Curitiba, Ed. Jurug, 1997, 22
ed.).

Segundo o Professor José Rogério Cruz e Tucci, a agio monitodria
consiste “no meio pelo qual o credor de quantia certa ou de coisa médvel de-
terminada, cujo crédito esteja provado por documento habil, requerendo a
prolacdo de provimento judicial consubstanciado, em ultima analise, num
mandado de pagamento ou de entrega de coisa, visa a obter a satisfacdo de
seu crédito” (Ag¢do Monitédria, p. 68).

Portanto, as obrigagdes de pagar quantia certa, de entregar bem mo-
vel certo e determinado ou coisa fungivel sdo os bens da vida tutelados por
esse instrumento especial, cujo pressuposto basico da prova documental,
fortalecedora da relacdo crediticia existente e sem eficacia de titulo exe-
cutivo, deve estar presente. Note-se que, de acordo com o estatuido pelo art.

RST], Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRATURMA 65

1.102a “a adogio da exigéncia de ‘prova escrita da obrigacdo’, robora o ni-
tido carater documental do procedimento monitoério brasileiro que — como
instrumento de tutela diferenciada e com cogni¢do sumaria em um primeiro
momento — conjuga uma abreviagdo do zzer procedimental com a formacédo
de titulo executivo, deixando ao devedor a op¢do de iniciativa de eventual
contraditério pela interposi¢do de embargos, que se improcedentes, ddo
imediata abertura ao processo de execugdo do devedor” (Acdo Monitdria em
Face da Fazenda Publica, Ricardo Raboneze, R] 252, out/1998, p. 9).

Assim, em tese, qualquer transac¢do documentada que nfo configure
titulo executivo judicial poderia embasar a pretensdo monitoria.

Questido que revela-se complexa e bastante controvertida na atualida-
de é a referente a possibilidade de ser manejada a monitéria em face da
Fazenda Publica. Pela viabilidade posicionam-se renomados juristas como
Candido Rangel Dinamarco, J. E. Carreira Alvim, Ada Pellegrini
Grinover, entre outros.

Em sentido diametralmente oposto, constituida por ndo menos desta-
cados nomes do cendrio juridico nacional, ha corrente que abra¢a o enten-
dimento de ser a mesma inadmissivel. Nessa posicdo encontram-se
processualistas como José Rogério Cruz e Tucci, Vicente Greco Filho,
Humberto Theodoro Junior ¢ Ernani Fidélis dos Santos.

N3&o ha jurisprudéncia firmada, ainda, a respeito do assunto.

A norma, pois, que introduziu a acdo monitéria no estatuto processual
civil revelou-se absolutamente omissa quanto a possibilidade de ser utili-
zada frente a Fazenda Publica. Segundo o Professor Carreira Alvim
“inexiste qualquer incompatibilidade entre a acdo monitdria e as pretensdes
de pagamento de soma de dinheiro contra o Poder Publico (federal, esta-
dual, municipal), compreendidas as autarquias, nos mesmos moldes em que
podem ser demandados na via ordindria, para a satisfacdo das suas obriga-
¢Bes” (Procedimento Monitoério, Ed. Jurua, Curitiba, 22 ed., 1996).

Em apoio a esse pensamento, Sérgioc Bermudes leciona que “tanto os
particulares quanto os entes publicos poderdo assumir o pélo ativo ou o
passivo do processo monitério. Ndo ha norma que proiba a sua utilizacio
contra ou pelo Estado” (Apud Friede Reis, ob. cit., p. 476).

Particularmente, entendo que a disposi¢do do art. 1.102c e § 32, do
CPC, segundo o qual, “rejeitados os embargos e constituido de pleno di-
reito o titulo executivo judicial, apds intimado o devedor, a execugdo pros-
seguira na forma prevista do Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV”, excluiu
expressamente da aplicacdo da agdo monitdria apenas a execugdo dos cré-
ditos alimenticios (Capitulo V do Titulo II), nfo se cogitando em qualquer
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tipo de restrigdo quanto a possibilidade de a Fazenda Publica figurar no seu
polo ativo ou passivo.

E regra de hermenéutica juridica, consagrada na doutrina e na juris-
prudéncia, a assertiva de que ao intérprete nfo cabe distinguir quando a
norma nio o fez, sendo inconcebivel interpretagio restritiva na hipotese,
onde nfo ha expressa exclusdo de utilizacdo do procedimento monitorio pelo
Estado ou contra ele.

Desse modo, frente a4 omissdo constatada na redacdo disciplinadora da
acdo enfocada, torna-se inviavel na hipotese a criacéio de limitages quan-
to a sua abrangéncia ou concessdo de especiais privilégios em favor da Fa-
zenda I*ablica. Por outro lado, evidencia-se que os dispositivos instituidores
da monitdéria ndo comportam uma leitura isolada, necessitando que sejam
cotejados com os demais comandos legais existentes, no objetivo de se alcan-
¢ar a unidade do ordenamento juridico, evitando-se antinomias.

Como expde o ilustre jurista Sérgio Bermudes “a acdo monitoria apa-
rece no elenco dos procedimentos especiais, que se regem pelas regras que
lhes s8o proprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢des gerais
do procedimento ordinario, de acordo com o paragrafo Unico, acrescenta-
do ao art. 272 pelo art. 12 da Lei n. 8.952, de 13.12.1994, mediante trans-
posicdo do texto do anterior art. 273. Além das normas e principios do pro-
cedimento ordinario, incidem, igualmente, regras do Livro I do CPC, apli-
caveis ao processo em geral e, particularmente, ao processo de conhecimen-
to”. E prossegue: “a lei brasileira ndo foi minudente na disciplina da legi-
timidade ativa, ou passiva, para a a¢do monitoria, como fez o art. 635 do
CPC italiano, cuidando dos créditos do Estado e das entidades publicas. A
legitimidade deve ser encontrada nas normas atinentes a relagfo juridica
documentada na prova escrita. Ndo vejo razdes para ndo se admitir a agdo
monitoria pelo Estado e pessoas da Administragdo Indireta, bem como por quais-
quer pessoas fisicas, juridicas ou formais, nem contra todos esses entes” (grifos
nédo constam do original) (A¢io Monitoria: Primeiras Impressdes sobre a Lei
n. 9.079, de 14.7.1995, Rev. Dir. TJR] n. 26, 1996).

Essencialmente, os posicionamentos contrarios & aplicagio da agio
monitoria em face dos entes pablicos tém assento na incompatibilidade en-
tre os procedimentos monitério (art. 1.102a, b e ¢, e pardagrafos, do CPC)
e executivo especifico (art. 730 e 731 do CPC), ensejando argumentos que
se baseiam, em sintese, na:

a) imprescindibilidade de sentenca judicial;
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b) obrigatoriedade do duplo grau de jurisdi¢io;
¢) imperiosidade de obediéncia ao sistema de precatério;

d) indisponibilidade do direito (nfo-incidéncia dos efeitos da revelia
— inexisténcia de confissdo ficta);

e) impossibilidade de expedicdo de mandado de pagamento initio litis
contra a Fazenda Publica em casos de ndo-oferecimento de embargos.

Entre os doutrinadores que compartilham dessa opinifo, pela impos-
sibilidade da agdo monitdria ser proposta perante a Fazenda Puablica, advo-
gam os seguintes processualistas:

José Rogério Cruz e Tucci é do entendimento que o procedimento
tracado para a execucfo por quantia certa contra a Fazenda Publica nio se
amolda, de modo algum, as particularidades que conotam o da ac¢do ora
examinada. Leciona que “a execu¢fio contra a Fazenda Publica somente
pode lastrear-se em titulo judicial, de modo que o detentor de titulo
extrajudicial, como uma verdadeira exce¢do a regra geral prevista no Cé-
digo de Processo Civil, mas justificada pela peculiaridade dos principios que
informam o Direito Publico, deve propor acdo de conhecimento para a ob-
tengdo de titulo judicial, para tdo-s6 em seguida, promover a respectiva exe-
cucio. A acfo monitdria, diante dessa orientacgdo, seria entdo o remédio in-
dicado para que o credor, portador de titulo extrajudicial, pudesse obter, em
espaco temporal abreviado, titulo judicial contra a Fazenda, ndo fosse o dis-
posto no art. 730 do Codigo de Processo Civil. E que o procedimento tra-
c¢ado para a execugfo por quantia certa contra a Fazenda Publica ndo se
amolda, de modo algum, as particularidades que conotam o da ag¢io ora
examinada. Destarte, seria realmente impraticavel admitir-se a emissdo de
uma ordem de pagamento, exarada no bojo do procedimento monitdrio,
dirigida 4 Fazenda Publica. Basta atentar-se para a regra do inciso II do
apontado dispositivo, impositiva do ‘pagamento na ordem de apresentacio
do precatorio’, para concluir-se pela inadmissibilidade da ag¢do monitoria
em face da Fazenda Publica. A inadequagéo desse meio processual, no caso
de crédito de quantia certa, resulta flagrante” (A¢do Monitoria, Ed. RT, 1¢
ed., p. 66).

Humberto Theodoro Junior anota que “a orientacio em tela néo
pode ser transplantada para o Direito brasileiro, em face das caracteristi-
cas de nosso regime de execugdo contra a Fazenda Publica, que pressupde
precatorio com base em sentencga condenatoéria (CF, art. 100), o que nio
existiria, no caso de a¢do monitoria ndo embargada. Além do mais, a Fa-
zenda Publica tem a garantia do duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio, a ser
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aplicado em qualquer sentenca que lhe seja adversa (CPC, art. 475, IT) e a
revelia ndo produz contra ela o efeito de confissdo aplicavel ac comum dos
demandados (CPC, art. 320, II). Com todos estes mecanismos de tutela pro-
cessual conferidos ao Poder Publico quando demandado em juizo de
acertamento, torna-se realmente inviavel, entre nos, a aplicacfo da acéo
monitdria contra a Administragdo Publica. Seu anico efeito, diante da im-
possibilidade da penhora sobre o patrimdnio publico, seria a de dispensar
o processo de conhecimento para reconhecer-se por preclusio o direito do
autor, independentemente de sentenca. Acontece que a Fazenda nfo se su-
jeita a precatdrio sem prévia sentencga e contra ela ndo prevalece a confis-
sdo ficta deduzida da revelia. Assim, nada se aproveitaria do procedimento
monitério, na espécie. Forcosamente, o processo teria de prosseguir, de for-
ma ordindria, até a senten¢a de condenacgdo. Além disso, e 0 que ¢ mais im-
portante, a citagdo no procedimento monitdrio ¢ uma ordem de pagamen-
to e ndo um chamado para se defender, o que é incompativel com o tipo de
acdo cabivel contra o Poder Publico, em face de quem a exigéncia de pa-
gamento sO ¢ possivel dentro do mecanismo do precatorio” (A Acgédo
Monitoria, R. TCEMG, Belo Horizonte, v. 14, n. 1, jan/mar 1995).

Vicente Greco Filho igualmente considera que descabe a acfo
monitoria perante a Fazenda Publica “contra a qual deve haver titulo
sentencial, com duplo grau de jurisdicdo para pagamento por meio de
oficio requisitério como previsto no art. 100 da Constituigdo da Repu-
blica e por meio de dotacdo orcamentdria. Contra a Fazenda ndo se
admite ordem para pagamento, como n#do se admite penhora, devendo,
pois, haver processo de conhecimento puro, com sentenga em duplo grau
de jurisdicdo e execugdo nos termos do art. 100 da Constituicdo e art.
730 do Cédigo” (Consideragdes sobre a A¢do Monitoria, Rev. de Proces-
so, out/dez 1995, n. 80, p. 158).

Anténio Raphael de Barros comunga do mesmo posicionamento,
enfatizando que “nfo é possivel esta acdo contra a Fazenda Publica, pois
impossivel expedir-se desde logo contra ela um mandado de pagamento ou
para entrega de coisa. Os direitos da Fazenda sio considerados indisponi-
veis, como se v& em RTFR 90/131, 121/133, 1.245/45 ¢ 133/79 e RJTJSP
88/246 ¢ 92/221. Se ndo se pode nem mesmo em execugio por titulo judi-
cial contra a Fazenda exigir o pagamento em 24 horas ou mesmo a penhora
de bens, havendo execugio especial na forma dos arts. 730 et seq. do CPC,
como, entfo, exigir-se o0 pagamento por mandado ou a entrega de coisa an-
tes da sentenca judicial e antes de execucdo especial a que tem direito a Fa-
zenda? Nos casos em que a Fazenda apresentasse seus embargos, ainda te-
rlamos uma senteng¢a que discutiria o direito das partes, e terminariamos
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com uma senten¢a de mérito, ainda que fosse contra a Fazenda. Mas como
ficariamos se nio fossem apresentados embargos ao mandado, e como po-
deriamos aceitar que o mandado. expedido initio litis ja determinasse a
Fazenda que fizesse um pagamento que nio poderia fazer, por depender de
orcamento e de destinacdo apropriada da quantia, tudo a exigir o precatério”
(ob. cit., por Ricardo Raboneze, in A¢do Monitdria em Face da Fazenda
Publica, RJ 252, out/1998, p. 14).

Rogério Marinho Leite Chaves, em seu artigo intitulado Acédo
Monitéria contra a Fazenda Publica (R. TRF/1# Reg., v. 9, n. 4, Brasilia,
out/dez 1997) enumera quatro obices nos quais se fundamenta para assumir
posicdo contrdria a aplicacdo do procedimento monitério em face das en-
tidades publicas (imprescindibilidade de sentenca judicial, duplo grau de
jurisdicdo, necessidade de precatério e indisponibilidade do direito — nfo-
~-incidéncia dos efeitos da revelia).

Em sintese, deduz que:

a) tendo-se em conta a possibilidade de formacédo de titulo executivo,
na a¢do monitdria, sem sentenca, pela simples conversdo de pleno direito
do mandado de pagamento ou entrega, apura-se a inadequacio desse pro-
cedimento, ja que com relacdo a4 Fazenda Publica prevalece o principio da
nulla executio sine titulo. Isto ¢, ndo pode haver execucio sem a forma-
¢do do titulo judicial pelo meio apropriado, que se da através de sentenca
de mérito;

b) quando n#o interpostos embargos, hd conversdo do mandado de pa-
gamento em titulo executivo, independentemente de sentenc¢a. A conseqién-
cia é a formacdo imediata da coisa julgada, sendo irrecorrivel a decisdo. Esse
modelo ndo se amolda aos privilégios processuais da Fazenda, que deman-
dam ndo sé um julgamento de mérito, como também condicionam a eficd-
cia da decisdo condenatéria ao reexame da matéria pelo Tribunal ad quem.
Na realidade, o que se devolvera ao tribunal serd, ndo o mérito da causa,
mas apenas o0 exame das formalidades necessarias a propositura da agio
monitéria, o que, permissa venia, ¢ incompativel com o principio do
reexame necessario a que estdo sujeitas as decisdes proferidas em detrimen-
to da coisa publica;

¢) ndo pode haver ordem de pagamento contra a Fazenda Publica,
cujos débitos somente serfo quitados em obediéncia ao sistema de precatério
previsto no art. 730 do CPC, e ainda no art. 100 da Lei Maior. A prevale-
cer a tese de gque o uso da a¢do monitdria contra a Fazenda serviria ape-
nas como meio de obter-se o titulo executivo, haveria uma deturpacio da
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monitoria nfo prevista pelo legislador, que perderia por completo sua prin-
cipal caracteristica, que € a injuntividade, posto que ja nfo haveria o ‘man-
dado para pagamento’ tipico do procedimento monitério, porquanto, como
se disse, um tal mandado seria inviavel contra a Fazenda Publica, porque
contra ela é inadmissivel uma ordem para pagamento, e seus bens néo sdo
susceptiveis de penhora;

d) contra a Fazenda Publica néo prevalece a regra da confissio, apli-
cavel as lides entre particulares, uma vez que o direito do Estado € indis-
ponivel, o que faz incidir a regra do art. 320, II, do CPC. Nio incidindo,
pois, os efeitos da revelia, nfo pode o mandado inicial ser convertido, pleno
jure, em titulo executivo. Dai porque, ndo havendo presuncfo da veracidade
dos fatos, ainda que n#o contestados, ou, no caso, ndo embargados, sobre
eles o Autor devera fazer prova, cabendo ao juiz a cogni¢éo plena dessa pro-
va, pouco importando se ja existe prova escrita.

Finalizando sua exposi¢cdo, conclui: “E de todo recomendavel, pois,
que, nas demandas movidas contra a Fazenda se faga o uso da agéo de co-
nhecimento, especialmente quando puder ser empregada em seu rito suma-
rio, pois é quase certo que, em razdo dos muitos obstaculos processuais,
eventual agdo monitdria, ainda quando admitida, consumiria mais tempo
para ser julgada do que uma a¢@o de conhecimento” (R. TRF/1* Reg., v. 9,
n. 4, Brasilia, out/dez 1997).

As vozes dissonantes da doutrina patria, por sua vez, ao defenderem a
possibilidade da acdo monitoria ser ajuizada contra a Fazenda Publica, acen-
tuam:

J- E. Carveira Alvim defende que “inexiste qualquer incompatibili-
dade entre a agdo monitodria e as pretensGes de pagamento de soma de di-
nheiro contra o Poder Publico (federal, estadual, municipal), compreendi-
das as autarquias, nos mesmos moldes em que podem ser demandados na via
ordinaria, para a satisfacdo das suas obrigagles. Neste sentido, doutrina
Garbagnati, para quem a pronuncia de um decreto de injungio é segura-
mente admissivel em face da Administracio Pdblica, nos mesmos limites em
que se permite ao credor de uma soma de dinheiro exercer contra ela uma
acdo de condenacdo no d4mbito de um processo ordinario de conhecimen-
to. O procedimento monitério, tanto quanto o ordindrio, possibilita a cog-
nicdo plena, desde que a Fazenda Publica ofereca embargos. Assim, se o cre-
dor dispde de um cheque emitido pela Fazenda Publica, que tenha perdido
a eficacia de titulo executivo, nada impede se valha da agdo monitéria para
receber o seu crédito; identicamente, aquele que dispde de um empenho ou
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qualquer documento de crédito que atenda aos requisitos legais, dispde de
documento iddneo para instruir o pedido monitério. Se ndo forem ofereci-
dos os embargos, forma-se o titulo executivo “judicial” , convertendo-se o
mandado inicial em mandado executivo, prosseguindo-se na forma previs-
ta no Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV, cumprindo distinguir se se tra-
ta de execugdo para “entrega de coisa” (arts. 621 a 631), ou “por quantia
certa” (arts. 730 e 731). Da mesma forma que a Administracdo Publica estd
sujeita a4 disciplina dos arts. 273 e 461, podendo também ser ré (requerida)
na agdo cautelar ou “sujeito passivo” na acido mandamental (representada
pela autoridade coatora), ndo ha porque ndo possa ser injuncionada através
da a¢do monitoria”. (Procedimento Monitorio, 2% ed., Jurua Editora,
Curitiba, 1996, p. 148).

Ada Pellegrini Grinover nio vislumbra “nenhuma incompatibilida-
de entre um procedimento que visa exclusivamente a abreviar o caminho
para a formacdo de um titulo executivo e a execugio desse titulo executi-
vo contra a Fazenda Publica, que vira depois. O que se consegue, através
do procedimento monitério, nada mais é do que o titulo executivo. Se posso
fazer valer um titulo executivo contra a Fazenda Publica, pelas formas pré-
prias, adequadas a execugio contra a Fazenda Publica, também posso cons-
titui-lo de forma abreviada, contra a mesma Fazenda Publica. Sem davida
nenhuma, hd documentos escritos que podem ser utilizados e que nfo tém
forga de titulo executivo contra a Fazenda Publica, como, v.g., o empenho.
Tratar-se-4 somente de observar as prerrogativas da Fazenda Publica no
procedimento monitorio: beneficio de prazo para embargar (contestar) e tal-
vez, a garantia do duplo grau quando a sentenga condicional se consolidar.
Apenas, em caso de ndo-oposi¢do de embargos, a Fazenda Publica podera
embargar a execugio de maneira ampla, mas essa visdo ndo se aplica so a
ela, mas a qualquer devedor que néo tenha impugnado ¢ mandado inicial”
(Ag¢do Monitoria, Rev. Consulex, n. 6, jun/1997, p. 28).

Candido Rangel Dinamarco, ao refutar os argumentos contrarios,
mostra que o atendimento a ordem de pagamento é cumprimento esponti-
neo, que poderia ter ocorrido antes mesmo de o credor socorrer-se das vias
judiciais, isso sem se falar nas hipoteses de entrega de coisa movel, fungivel
ou infungivel, que ndo seriam em nenhuma hipdtese objeto de precatdrio (A
Reforma do CPC, 3% ed., Malheiros, 1996, p. 234, cit. por Elaine
Harzheim Macedo, Do Procedimento Monitorio, Ed. RT, p. 169).

Sérgio Bermudes enfatiza que “a lei brasileira ndo foi minudente na
disciplina da legitimidade ativa, ou passiva, para a a¢do monitdria, como fez
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o art. 635 do CPC italiano, cuidando dos créditos do Estado e das entida-
des publicas. A legitimidade deve ser encontrada nas normas atinentes a re-
lagdo juridica documentada na prova escrita. Ndo vejo razdes para néo se
admitir a a¢do monitoria pelo Estado e pessoas da Administracdo Indireta,
bem como por quaisquer pessoas fisicas, juridicas ou formais, nem contra
todos esses entes” (Acdo Monitéria: Primeiras Impressdes sobre a Lei n.
9.079, de 14.7.1995, R. Dir. TJR], n. 26, jan/mar 1996, p. 63).

Pedro Aurélio Pires Maringolo lembra que a agdo monitoria nfo se
confunde com a acgdo executiva, na medida em que se destina & constitui-
¢do de um titulo executivo judicial, oportunizando o contraditério via em-
bargos. Aduz, ainda, que a Fazenda Pablica submete-se a contumacia,
inocorrendo a aplicagdo do art. 320, em seu inciso II, porquanto a ela nio
se estende a excegdo prevista no paragrafo Unico do art. 302, o que viabiliza
a pronta expedi¢do da ordem de pagamento e conseqilente constituigdo do
titulo executivo judicial, no caso de siléncio do 6rgédo publico devidamen-
te citado. Aduz, com propriedade, que a Fazenda Pablica pode, sim, efetuar
o pagamento exigido pelo credor sem, com isso, desrespeitar a ordem nor-
mal dos precatdrios, até porque pode ela satisfazer voluntariamente suas
obrigacdes, ndo sendo raras suas transacdes apds o transito em julgado das
decisdes condenatorias ou ainda as pré-processuais. Basta, para tanto, o con-
vencimento de sua condicdo de devedora. A execucdo é que deverd, no caso
de quantia certa, seguir o rumo do art. 730 do CPC, adequando-se, nesse
particular, a regra do art. 1.102¢, caput, parte final, e § 3%, parte final. (A
Acdo Monitdria Cabe em Face das Fazendas Publicas, Rev. Literaria de
Direito mar/abril 1997, p.p. 25/26).

Ricardo Raboneze posiciona-se em sentido de que “a agfio monitoria
nada mais é que uma ag¢do de conhecimento, numa primeira fase, diferin-
do-se apenas 0 momento e a iniciativa do contraditorio. Ademais, ndo ha
expressa vedacio em lei, ndo exsurgindo nenhum o6bice procedimental (pas-
sando-se do processo de conhecimento para a execuc¢do, nos modes do art.
730 do CPC). Permite-se, portanto, mediante o mero oferecimento de em-
bargos (que té€m verdadeira natureza de contestacido), a ampla discussdo dos
fatos, pela conversio do rito em ordindrio, ampliando o 4mbito cognitivo
do magistrado, de inicialmente sumaério, para pleno e exauriente. E, mes-
mo que nio oferecidos embargos, a execucio, tendo a Fazenda Publica no
pélo passivo, ha de ser sempre pelo procedimento estatuido nos arts. 730
e seguintes do CPC, protraindo-se o pagamento pelo precatério, nos termos
do art. 100 da CF. Uma questdo pode surgir quando do néo-oferecimento
de embargos, onde propriamente inexistiria uma senten¢a condenatdria, mas

RST], Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA TURMA 73

a simples conversio do mandado inicial em mandado de pagamento, for-
mando-se de pleno direito o titulo executivo judicial. Este também néo é
Obice intransponivel, pois, a Fazenda esta sujeita, até mesmo, a execug¢io
por titulo executivo extrajudicial, que equivale a sentenc¢a condenatoria (art.
584, I, do CPC), consoante vem entendendo a mais abalizada doutrina. Ade-
mais, o reexame obrigatdrio deve dar-se somente em face de sentencga (art.
475 do CPC) e nfo de outros atos judiciais. Assim, se fulcrada a a¢do em
titulos executivos extrajudiciais — onde o exercicio se dé por intermédio dos
embargos previstos pelo art. 730 do CPC, porque tal exigéncia deveria ser
impingida 4 acdo monitéria ndo embargada? Nota-se: a Fazenda é chama-
da a manifestar-se na qualidade de parte e, como tal, esta sujeita ~ salvo al-
guns mecanismos — aos mesmos dnus processuais. Se desinteressou-se pelo
oferecimento de embargos, prevalecem os efeitos de titulo executivo judi-
cial emanados da expedi¢do do mandado inicial da agdo monitdria. Ademais,
a acdo monitéria, como sustentado ja no inicio deste trabalho, é um instru-
mento de tutela jurisdicional diferenciada, e, como tal, deve dirigir a inter-~
pretacdo para a compatibilidade do texto legal com as mais variadas situa-
¢Oes faticas, sob pena de sua descaracterizagfo, e, neste caso, a olvidar seu
escopo fundamental que é a efetividade do processo. Assim sendo, propi-
ciando-se 4 parte passiva o pleno exercicio do contraditdrio, diferido por
sua propria provocacido, ndo ha de falar-se em impropriedade da acio
monitoria em face da Fazenda Publica, na medida em que a sua execucio,
ex lege, sempre se dara nos termos do art. 730 do CPC, que complementa
o sistema constitucional do art. 100 da CF” (A¢do Monitdria em Face da
Fazenda Publica, R 252, out/1998, p.p.15/17).

Em posi¢io intermediaria situam-se juristas como Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery, os quais compartilham do entendimento de
que ¢é possivel o ajuizamento da monitdria contra a Fazenda somente quan-
do nfo se tratar de execu¢do por quantia certa. Anotam: “a acdo monitdria
pode ser dirigida, em tese, contra a Fazenda Publica (entrega de coisa certa
ou incerta), com as limita¢des impostas pela CF, 100, e CPC, 730 e seguin-
tes. Isto é possivel quando nfo se tratar de execugdo por quantia certa, vale
dizer, é cabivel o procedimento monitdrio contra a Fazenda Publica quando
o objeto do pedido for entrega de coisa certa ou incerta, por exemplo. O obice
de que nfo haveria titulo executivo contra a Fazenda nfo pode ser aceito por-
que a decisdo que defere a expedi¢cio do mandado tem eficacia de titulo exe-
cutivo judicial, caso ndo haja interposi¢do de embargos. Ademais, admite-se
execu¢do contra a Fazenda Publica, fundada em titulo extrajudicial (RSTJ 95/
259)” (Codigo de Processo Civil Comentado, Ed. RT, 42 ed., p. 1.375).

Perfilhadas as correntes doutrinarias que discutem, na atualidade, o
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tema enfocado, ressalto, e quanto a isso nfo ha contradi¢des, que o regime
brasileiro de execucdo contra a Fazenda Publica possui realmente caracte-
risticas especiais, conferindo-lhe privilégios materiais e processuais que sdo
indiscutiveis, como a impenhorabilidade de seus bens, a nfo-incidéncia dos
efeitos da revelia, etc.

Inobstante tais particularidades, evidencia-se que os preceitos legais
instituidores do procedimento monitério, como ja frisado, ndo comportam
uma leitura isolada, necessitando que sejam cotejados com os demais coman-
dos do nosso ordenamento juridico, a fim de que se torne viavel a aplica-
¢do do mesmo em face da Fazenda Publica. Ndo havendo, portanto, 6bice
legal expresso contra a sua utilizacdo perante a Fazenda, ou por ela, nio
cabe ao intérprete fazé-lo.

Primeiramente, ha de ser afastada a tese de que as execug¢Ses contra o
Estado somente podem lastrear-se em titulo judicial, uma vez que se tem
admitido a possibilidade de a execu¢io, nesse caso, fundar-se em titulo
extrajudicial. Ademais, a decisdo proferida em sede do procedimento
monitério (art. 1.102b do CPC) tem eficacia de titulo executivo judicial,
mesmo quando nio haja interposicdo de embargos.

Conforme exp6s o eminente Ministro Costa Leite, por ocasido do jul-
gamento do Recurso Especial n. 42.774-6-SP, in DJU de 19.9.1994, a ne-
cessidade de observancia da disciplina do art. 730 do CPC, ndo induz o
raciocinio de que a execucgdo pressupde titulo judicial:

“A questdo trazida a lume é controvertida, mas, em verdade, nio
ha razdo légica ou juridica para que se arrede a possibilidade de a exe-
cucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica fundar-se em titulo
executivo extrajudicial. A necessidade de observéincia da disciplina do
art. 730 do CPC, nio induz o raciocinio de que a execugio pressupde
titulo judicial.

Como observa Celso Neves, ‘eliminada a agdo executiva e
unificada a via executoéria, ja agora habil tanto para os casos de sen-
tenc¢a condenatdria quanto para os de titulos extrajudiciais dotados de
executividade, a disciplina do art. 730 atende as particularidades de um
processo executério em que ndo pode haver a penhora de bens sobre
os quais verse a atividade jurissatisfariva que lhe é propria’ (Comen-
tarios ao Codigo de Processo Civil, vol. VII, Forense, p. 166).

S6 uma interpretacio estreita da norma constitucional conduziria
ao absurdo de obrigar o credor ao processo de conhecimento porque
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o sujeito passivo na relacdo crediticia de direito material ¢ a Adminis-
tragdo, como enfatiza Araken de Assis, em escdlio transcrito no voto-
~condutor do aresto recorrido. Ressalte-se que o extinto Tribunal Fe-
deral de Recursos ja se posicionara sobre o tema, nestes termos do
acorddo proferido pela Quinta Turma na Apelagio Civel n. 164.425-
SP:

‘Tem validade a execucfo contra a Fazenda Publica funda-
da tdo-somente em titulo executivo extrajudicial, porquanto
inexiste 0 excepcionamento pretendido para a r. decisdo a quo.’

Conhecendo do recurso, pela letra ¢, nego-lhe provimento. E
como voto, Sr. Presidente.”

Nos termos do art. 1.102b do CPC, o magistrado, apos constatar
que a inicial encontra-se devidamente instruida, deferira de plano a ex-

pedig¢io de mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de
15 dias.

O argumento pela impossibilidade de expedir-se, initio litis, manda-
do de pagamento ou entrega de coisa contra a Fazenda, deve sofrer, toda-
via, atenuagdes em sua interpretacdo. Nédo se pode considerar, como apre-
goado, em uma simples “determinagio para que fa¢a um pagamento que nao
pode fazer, por depender de or¢camento e de destinacdo apropriada da quan-
tia, tudo a exigir precatdrio” (cit., fl. 12). Nada impede que a Fazenda re-
conheca o seu débito e efetue a obrigagio exigida pelo credor, cumprindo
voluntariamente a ordem injuntiva, sem desrespeitar o sistema do precatorio.
Para tanto, basta o reconhecimento da condigido de devedora. Como nos en-
sina o Desembargador Dinamarco, em verdade, o pagamento na fase ini-
cial da acdo monitéria “ndo é pagamento por for¢a de condenacio; é satis-
facfo voluntaria, tanto quanto o que se faz em atendimento a uma cobran-
ca” (A Reforma, p. 234).

O magistrado nfdo determina a execugio coercitiva da obrigacdo quan-
do ordena a expedi¢io do mandado injuntivo, ao contrario, procede a
intimag8do para que, voluntariamente, o devedor cumpra a sua obrigacio.

N3ao cumprido o mandado para pagamento ou entrega da coisa, a Fa-
zenda ¢é facultado o oferecimento de embargos (art. 1.102¢ do CPC). Tal
hipotese evidencia-se tranqiila, eis que estes serdo processados pelo proce~
dimento ordindario, assegurando-se amplamente o contraditorio e ensejando
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a possibilidade de ampla discussdo dos fatos, ampliando sobremaneira o
ambito cognitivo do magistrado e a defesa da devedora. Se rejeitados os
embargos, apos submissdo da sentenca ao duplo grau de jurisdigdo, prosse-
gue-se a execucdo, em caso de quantia certa, de acordo com os termos dos
arts. 730 e seguintes do CPC, e em obediéncia ao sistema do precatdrio pre-
visto no art. 100 da CF/1988.

Se a Fazenda nfo interpuser embargos, constituir-se-a de pleno direito
o titulo executivo judicial, convertendo-se o0 mandado inicial em mandado
executivo, prosseguindo-se, igualmente, no caso de quantia certa, 0 rumo
tracado pelos arts. 730 e seguintes, devendo adequar-se, no particular, as re-
gras do art. 1.102¢, caput, parte final, e § 3%, parte final, todos do CPC,
protraindo-se o pagamento pelo precatorio nos termos do art. 100 da CF/
1988. Conforme leciona a Professora Ada Pellegrini Grinover, “0 que se
consegue através do procedimento monitorio, nada mais € do que o titulo
executivo. Se posso fazer valer um titulo executivo contra a Fazenda Publica,
pelas formas proprias, adequadas a execucfo contra a Fazenda Pablica, tam-
bém posso constitui-lo de forma abreviada, contra a mesma Fazenda Pabli-
ca”. (ob. cit., fl. 15).

Comungo do entendimento de que o uso da acdo monitoria contra a
Fazenda serviria como meio de obter-se o titulo executivo, oportunizando-
-se o contraditério via embargos. Assim, na hipdtese de ndo-interposig¢do de
embargos, com a conseqiiente conversio do mandado de pagamento em ti-
tulo executivo, esposo do posicionamento de processualistas (como a Pro-
fessora Ada Pellegrini Grinover) que defendem a possibilidade de, na hi-
pétese de a Fazenda figurar no pdlo passivo da demanda, haver reapreciacdo
da decisdo pelo Tribunal. Assim, resguardadas estardo igualmente as prer-
rogativas do Estado de que contra ele ndo prevalece a regra da confisséo
ficta e ndo incidem os efeitos da revelia, uma vez que o seu direito ¢ indis-
ponivel (art. 320, 11, do CPC).

Questdo interessante revela-se a referente as obrigacdes pecunidarias
gque sejam objeto de previsdo or¢amentaria (empenhadas). No presente
caso, a situacdo fatica é muito clara, pois, segundo afirmado na sentenca,
o Municipio, nos seus embargos, nfo negou em momento algum que 0s
servicos nio teriam sido executados pelo Autor. Houve a emissdo de em-
penhos, o que, por si s6, gera a presungdo de que os servigos foram rea-
lizados, constando, pois, dos registros contabeis da Prefeitura a existén-
cia da obrigacdo.
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No trato dessa questdo, cito a doutrina de Edilton Meireles®:

“Alids, em relagdo as obrigacles executadas contra a Fazenda
Publica, cumpre distinguir as suas origens para melhor anélise e
aplicagcdo das normas executivas. E preciso que se distinga aquelas
obriga¢des pecunidrias que sejam objeto de previsdo orcamentéria (em-
penhadas), daqueloutras ndo incluidas na lei de despesas e custeio pu-
blico (nfo-empenhadas). E nisso a doutrina e jurisprudéncia tém, data
venia, incorrido em graves erros interpretativos.

Quando, por exemplo, o Estado contrata, mediante prévio proces-
so licitatério, a compra de bens, essa aquisi¢cdo, por certo, encontra
respaldo em lei orcamentaria, que prevé o locamento de verbas para
esse intento. O Estado, alias, ndo pode assumir obriga¢les sem prévia
autorizacio orcamentdria (art. 165, CF/1988).

Pode ocorrer, entretanto, de o Estado receber os bens adquiridos,
mas deixar de pagar por estes. Nesse caso, ndo sendo o titulo executivo
extrajudicial, nada impedira de o credor oferecer acdo monitéria contra
o Estado visando a cobrar crédito, comprovavel através do contrato fir-
mado com o ente publico. Se, por sua vez, o Estado cumprir o man-
dado injuntivo, no prazo de quinze dias que lhe foi assegurado por lei,
estara o agente publico responsavel pelo pagamento, tdo-somente, em
altima analise, fazendo respeitar a lei or¢amentaria.

Nio custa lembrar que uma obrigacio assumida pelo Estado pres-
supde seu empenho. Empenho, por sua vez, é justamente o ato emanado
da autoridade competente que cria para o Estado uma obrigacio de
pagamento, pendente ou nfo de uma condigio (art. 58, Lei n. 4.320/
1964) e que deve ter prévia autorizacdo orcamentdria (art. 165, CF/
1988).

Na liquidacio de seus débitos pecuniarios, é necessario, ainda,
que o Estado, através da autoridade competente, ordene o pagamento
(arts. 63 e 64, Lei n. 4.320/1964). E a liquidagcdo dessa obrigacio
consiste, justamente, na verificacdo do direito adquirido pelo credor,
‘tendo por base os titulos e documentos comprobatdrios do respec-
tivo crédito ou da habilitagdo ao beneficio’ (art. 36, Decreto n. 93.872/
1986). Nio quitando sua obrigac¢io, o Estado abre oportunidade para

2. A¢do de Execuc¢do Monitéria, Ed. LTr, Sdo Paulo, 2% ed., p.p. 168/171.
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que o credor possa ir a juizo requerer sua satisfagdo, que terd, assim,
interesse para agir judicialmente.

Ocorrendo, entretanto, de a Fazenda Publica ndo liquidar sua
obrigacdo constante em lei orgamentaria no exercicio fiscal correspon-
dente, o crédito respectivo é langado no orcamento do exercicio se-
guinte na conta ‘resto a pagar’ e tera validade até 31 de dezembro (art.
68, Decreto n. 93.872/1986). Mas, ainda que nfo pago nesse exerci-
cio subseqiiente, o crédito — cuja inscricdo sera cancelada da despesa
como ‘resto a pagar’ — serd lancado na conta de dotacio destinada a
despesas de exercicios anteriores (art. 69, Decreto n. 93.872/1986).

O precatdrio judicial, por sua vez, tal como previsto na Carta
Magna, visa a fazer com que o Estado-devedor inclua no seu orgamento
verba necessdaria ao pagamento de seus débitos decorrentes de sentenca
judicidria (art. 100, § 1%, CF/1988). Essa medida, porém, data venia,
sera desnecessaria se o débito ja esta incluido no or¢amento, seja a ti-
tulo proprio ou sob a rubrica de ‘resto a pagar’ ou ‘despesas de exer-
cicios anteriores’.

Por ai se vé, entdo, que as obrigacdes assumidas pelo Estado e que
ja estdo locadas no orgamento desnecessitam de ordem judicial para sua
inclusio no orcamento. E preciso, entdo, distinguir o que seja obriga-
¢io decorrente de sentenca judiciaria, mas que ja esteja empenhada,
daquelas obriga¢des pecuniarias ndo empenhadas. Dentre as primeiras,
encontramos as obrigacdes decorrentes de inadimplemento contratual,
por exemplo. Ja entre as demais obriga¢des — ndo-empenhadas — po-
demos citar aquelas decorrentes de ato ilicito, cuja obrigacdo pecunia-
ria é acertada judicialmente.

Aqui, entdo, cumpre dar tratamento diverso nas execug¢des dessas
obrigacgdes.

Nas obrigacGes nio empenhadas, faz-se necessaria a expedi¢do do
precatério como medida tendente a fazer com que o Estado inclua no
or¢amento do exercicio fiscal seguinte a data do seu recebimento, des-
de que apresentado até 12 de julho, o crédito respectivo, sob pena de
seqilestro nos casos em que ocorrer a preterigdo (art. 100, §§ 1% e 29,
CF/1988).

J4 nas obrigacbes empenhadas, outro tratamento deve ser dispen-
sado. Por for¢ca do quanto estabelecido no art. 730 do CPC - que, diga-
-se de passagem, nfo restringe a execuc¢fo contra a Fazenda Publica
apenas aos titulos executivos judiciais —, é necessaria a expedi¢cdo do
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precatdrio, para que a obrigacio seja paga na ordem de apresentacio
e ‘a conta do respectivo crédito’ (art. 730, II, CPC).

Observem que a interpretacdo que se deve dar a expressdo final
do inciso II do art. 730 do CPC (‘a conta do respectivo crédito’) é a
de que ela se refere a conta or¢camentdria que prevé a dotacdo de cré-
dito para pagamento de uma obriga¢do empenhada, seja a titulo pro-
prio, seja como ‘resto a pagar’ ou ‘despesas dos exercicios anteriores’.

A rigor, nesse caso, permissa venia ou de lege ferenda, nio
caberia sequer a expedicdo de precatdrio, haja vista que a quantia res-
pectiva ja foi incluida no or¢amento que, no entanto, nio foi respei-
tado. E o caso, entdo, de se ordenar o seqliestro da verba reservada no
or¢amento para pagamento da obrigagio prevista na lei respectiva, fa-
zendo-se cumprir, desse modo, suas disposi¢des imperativas.

De qualquer sorte, compatibilizando-se as diversas disposi¢des
legais e tendo-se como certa a obrigatoriedade do precatério, por pre-
visdo do art. 730 do CPC, este se faz necessario para a liquidacgéo da
obrigacdo empenhada.

Contudo, na hipdtese de obrigacéo ja empenhada, ele ndo tera
como objetivo a inclusdo, no or¢camento do exercicio fiscal seguinte,
de verba para sua satisfacdo. Funcionard, este precatério, em realida-
de, como uma ordem de pagamento, que devera ser efetivada até o fi-
nal do exercicio fiscal corrente. Nesse caso, o Juiz-Estado, através do
precatdrio, substituiria a vontade da autoridade publica competente
para exarar, em despacho, a ordem de pagamento da despesa ja empe-
nhada, constante do or¢amento (art. 64, Lei n. 4.320/1964).

Se, até o final do exercicio fiscal corrente, o administrador pu-
blico ndo liberar o crédito respectivo, descumprindo, assim, nfo sé a
ordem judicial, mas os préprios termos da lei or¢amentaria, ocorre a
hipotese de se determinar o seqgiiestro da verba respectiva (art. 731,
CPQC).

Assim, somente nas hipdteses em que o débito fazendario nio es-
tiver incluido no or¢amento (obriga¢do nio-empenhada) ou quando
transposto o recurso respectivo (reservado para pagamento da obriga-
¢do empenhada) de uma categoria de programacio para outra, por de-
liberagdo legislativa (art. 167, VI, CF/1988), & que se faz necessaria a
expedicdo de precatdrio, com o objetivo de fazer incluir, no orgcamento
do exercicio fiscal do ano seguinte, a verba destinada a liquidagdo da
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obrigacdo assumida ou imposta ao Estado. Se, entretanto, a despesa ja
estiver empenhada (ou seja, ja estiver incluida no orcamento fiscal), o
precatdrio servird, tdo-somente, como uma ordem de pagamento da
obrigagio pecuniaria, no préprio exercicio fiscal, sob pena de seqiiestro
da verba respectiva, ‘a conta do respectivo crédito’ (art. 730, II, do
CPC).

De qualquer modo, seja pelos motivos acima defendidos, seja por
ser voluntiria a satisfacdo da obrigacdo na fase injuntiva, podemos con-
cluir que é cabivel a agdo monitéria contra a Fazenda Publica que, nfo
pagando a soma em dinheiro constante do mandado inicial, sera exe-
cutada através de precatorio.”

Conclusdes

a) a norma que introduziu a acdo monitdria no Cddigo Processual Ci-
vil (art. 1.102a, b e ¢, e paragrafos) revelou-se absolutamente omissa quanto
4 possibilidade de ser utilizada frente a Fazenda Ptblica, ou por ela. Pelo
fato do regime brasileiro de execug¢fo contra o Estado possuir caracteris-
ticas especiais, conferindo-lhe privilégios materiais e processuais que sdo
indiscutiveis, evidencia-se, inobstante tais peculiaridades, que os preceitos
legais instituidores do procedimento monitdrio ndo comportam uma leitu-
ra isolada, necessitando que sejam cotejados com os demais comandos do
nosso ordenamento juridico, a fim de que se torne vidvel a aplicagdo do
mesmo em face dos entes publicos;

b) ndo havendo, portanto, Obice legal expresso contra a sua utilizacio
perante a Fazenda, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, face ao entendimento de
que é regra de hermenéutica juridica, consagrada na doutrina e na jurispru-
déncia, a assertiva de que ao intérprete ndo cabe distinguir quando a nor-
ma n#o o fez, sendo inconcebivel interpretaco restritiva na hipotese;

¢) ha de ser afastada a tese de que as execucdes contra o Estado so-
mente podem lastrear-se em titulo judicial, uma vez que se tem admitido
a possibilidade delas fundarem-se em titulo extrajudicial (REsp n. 42.774-6-
SP, Rel. Min. Costa Leite, in DJU de 19.9.1994). Ademais, a decisio pro-
ferida em sede do procedimento monitorio (art. 1.102b do CPC) tem efi-
cacia de titulo executivo judicial, mesmo quando nfo haja interposicido de
embargos. Conforme expds o eminente Ministro Costa Leite, por ocasido
do julgamento do Recurso Especial n. 42.774-6-SP, in DJU de 19.9.1994,
a necessidade de observéincia da disciplina do art. 730 do CPC, nfo induz
o raciocinio de que a execugdo pressupde titulo judicial;
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d) nos termos do art. 1.102b do CPC, o magistrado, apds constatar que
a inicial encontra-se devidamente instruida, deferira de plano a expedigdo
de mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de 15 dias.
Embora parte da doutrina irresigne-se contra a expedicdo, initio litis, do
mandado contra o Estado, tal argumento deve sofrer atenuacdes em sua in-
terpretacdo. Nada impede que a Fazenda reconheca o seu débito e efetue a
obrigacdo exigida pelo credor, cumprindo voluntariamente a ordem injun-
tiva, sem desrespeitar o sistema do precatorio. Para tanto, basta o reconhe-
cimento da condicido de devedora. Como nos ensina o ilustre jurista C. R.
Dinamarco, em verdade, o pagamento na fase inicial da a¢do monitéria
“ndo é pagamento por for¢a de condenacgio; é satisfagdo voluntaria, tanto
quanto o que se faz em atendimento a uma cobrancga”;

e) nio cumprido o mandado para pagamento ou entrega da coisa, a
Fazenda é facultado o oferecimento de embargos (art. 1.102¢c do CPC). Tal
hipotese evidencia-se mais trangfiila, eis que estes serdo processados pelo
procedimento ordinario, assegurando-se amplamente o contraditorio e
ensejando a possibilidade de ampla discussfdo dos fatos, ampliando sobre-
maneira o dmbito cognitivo do magistrado e a defesa da devedora. Se re-
jeitados os embargos, apds submissio da sentenca ao duplo grau de juris-
digdo, prossegue-se a execu¢do, em caso de quantia certa, de acordo com
os termos dos arts. 730 e seguintes do CPC, e em obediéncia ao sistema dos
precatorios previsto no art. 100 da CF/1988;

f) se a Fazenda néo interpuser embargos, constituir-se-4 de pleno di-
reito o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em man-
dado executivo, prosseguindo-se, igualmente, no caso de quantia certa, o
rumo tragado pelos arts. 730 e seguintes, devendo adequar-se, no particular,
as regras do art. 1.102¢, caput, parte final, e § 3%, parte final, todos do
CPC, protraindo-se o pagamento pelo precatério, nos termos do art. 100 da
CF/1988. Conforme leciona a Professora Ada Pellegrini Grinover, “o que
se consegue através do procedimento monitério, nada mais é do que o ti-
tulo executivo. Se posso fazer valer um titulo executivo contra a Fazenda
Publica, pelas formas proprias, adequadas 4 execucfio contra a Fazenda Pu-
blica, também posso constitui-lo de forma abreviada, contra a mesma Fa-
zenda Publica”;

g) na hipdtese de nfo-interposigio de embargos, com a conseqiiente
conversdo do mandado de pagamento em titulo executivo, esposo do enten-
dimento de processualistas (como Ada Pellegrini Grinover) que defendem
a possibilidade de, nos casos em que a Fazenda figurar no p6lo passivo da

RST]J, Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.



82 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

demanda, haver reapreciacéo da decisfo pelo Tribunal. Assim, resguardadas
estardo igualmente as prerrogativas do Estado de que contra ele néo pre-
valece a regra da confissdo ficta e a incidéncia dos efeitos da revelia, uma
vez que o seu direito € indisponivel (art. 320, II, do CPC);

h) questfo interessante revela-se a referente as obrigacdes pecuniarias
que sejam objeto de previsdo or¢amentaria (empenhadas). No presente caso,
segundo afirmado na sentenca, houve a emissdo de empenhos, o que, por si
s0, gera a presuncdo de que o0s servigos foram realizados, constando, pois,
dos registros contabeis da Prefeitura a existéncia da obrigacdo. Toda obri-
gacgdo assumida pelo Estado pressupde seu empenho. Empenho é o ato ema-
nado da autoridade competente que cria para o Estado uma obrigagdo de pa-
gamento, pendente ou ndo de uma condi¢do (art. 58, Lei n. 4.320/1964) e
que deve ter prévia autorizagio or¢camentaria (art. 165, CF/1988). Assim
posto, evidenciando-se que a despesa ja estd empenhada (ou seja, ja encon-
tra-se incluida no orcamento fiscal), o precatdrio servira, tdo-somente, como
uma ordem de pagamento da obriga¢fo pecuniaria, no préprio exercicio fis-
cal, sob pena de seqiiestro da verba respectiva, “a conta do respectivo cré-
dito” (art. 730, II, do CPC).

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso especial examinado.

.

E como voto.
VOTO-VISTA

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: O acoérdio recorrido afir-
ma que:

“A acdo monitéria pode ser ajuizada contra a Fazenda Publica.
Apresentados embargos, passa ao rito ordinario.”

O recurso especial, fincado nos permissivos a ¢ ¢ envolve queixas de
ofensas aos artigos 646, 729, 730, 731 e 1.102 do Cédigo de Processo Ci-
vil. O Municipio-recorrente traz a confronto decisdes formadas nos egré-
gios Tribunais de Justica de Santa Catarina e do Acre.

O eminente Ministro José Delgado nega provimento ao recurso. Para
chegar a tal conclusio desenvolve alentada e profunda critica as posigdes
antagdnicas adotadas pelos comentadores, em volta do tema. S. Ex.?, apds
dizer que o Cdédigo de Processo Civil é omisso, quanto a possibilidade de
aplicar-se a ag¢do monitoria aos débitos do Estado, agrupa em cinco pon-
tos os argumentos contrarios a admissibilidade. Tais pontos resumem-se em:
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a) a sentenga judicial seria o Unico titulo capaz de aparelhar execucgio
contra o Estado;

b) necessidade de se percorrer o duplo grau de jurisdi¢cdo, para obter-
-se sentenga contra o Estado;

c) observincia do sistema de precatorios, na execugéo contra o Estado;
d) imunidade do Estado aos efeitos da revelia;

e) impossibilidade de expedir-se mandado liminar de pagamento con-
tra o Estado.

A tese de que somente o titulo judicial pode movimentar execu¢do con-
tra o Estado é afastada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, cuja jurisprudéncia
assentou-se em sentido contrario. Lembro, a propésito nossos acordidos nos
REsps n. 152.149/Garcia e 62.454/Demodcrito.

A questdo relacionada com o duplo grau de jurisdicfio € superada com
a observagdo de que nada impede o Estado, advertido de que ¢é realmente
devedor e que dispde de verba reservada para tanto, de efetivar, de pronto,
a satisfacio do crédito. B que na acio monitéria o magistrado ndo deter-
mina execugdo coercitiva, mas simples adverténcia para que o devedor cum-
pra sua obrigacdo. Ndo ha, pois, como cogitar em duplo grau de jurisdi¢io.

Quanto ao sistema de precatdrios, 0 que s¢ consegue No Processo
monitdrio é um titulo executivo, capaz de aparelhar processo de execugdo
que, em se dirigindo ao Estado, desaguarad na expedi¢do de precatorio.

Nio ha como pensar em efeitos de revelia: se o Estado nfo embarga a
interpelagio, nem por isso estara subordinado irreversivelmente ao titulo; eis
que, ao ser executado, é-lhe facultada nova oportunidade de impugnacéo.

Pedi vista, para meditar sobre o tema. Depois de o fazer, digo:

A ac¢do monitdria foi concebida no propdsito de fornecer aos juizes
instrumentos capazes de imprimir eficiéncia no Poder Judiciario, tornando-o
mais agil, simples e eficaz. O novo procedimento atende a quem se pretende
credor de outrem, dispondo de prova escrita, sem eficacia de titulo execu-
tivo. O credor, nesta situagdio pode requerer ao juiz que interpele o supos-
to devedor, para que satisfaca a divida, ou se oponha a pretensido do autor.
Se o interpelado deixar de se opor, no prazo, os escritos ofertados pelo cre-
dor ascenderio ao status de titulo executivo, convertendo-se o mandado de
interpelagio, automaticamente, em mandado executive. SO entdo, instaura-
-se o processo de execucdo.

Como se percebe, em seu primeiro momento, o mandado emitido pelo
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juiz tem carater monitorio. Vale dizer: limita-se em advertir seu destinata-
rio. Nada tem de sentenca.

Interpelado, o suposto devedor pode quedar-se em siléncio, ou impug-
nar a qualidade da prova. O siléncio ndo induz condenacgio. Sua conseqiién-
cia unica é o reconhecimento de eficicia executiva ao titulo apresentado pelo
autor. SO entdo, instaura-se o processo de execucio, no qual se abre ense-
jo a efetiva impugnacédo do titulo.

Longe de impor encargo adicional ao devedor, o procedimento
monitdrio abre-lhe oportunidade para satisfazer o credor, sem enfrentar os
O6nus da sucumbéncia (CPC, art. 1.102¢, § 12). Como assinala o eminente
Relator, nada impede que o Estado, advertido pelo protesto judicial, pague
espontaneamente o débito reclamado, sem qualquer énus adicional.

A eficacia do protesto na conversdo de documento comum em titulo
executivo ndo constitui novidade em nosso Direito: desde 1977, a Lei n.
6.458 emprestou forga executiva as duplicatas ndo aceitas, mas protestadas
sem manifestacfo tempestiva do sacado.

Enganam-se, data venia, os que consideram sentenc¢a o ato do juiz
determinando a expedigdo do mandado monitoério. Tal ato em tudo se asse-
melha aquele em que se defere o protesto para ressalva de direitos, de que
tratam os artigos 867 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Néo vejo,
pois, como relacioné-lo com as regras do duplo grau de jurisdigio, da imu-
nidade do Estado aos efeitos da revelia, da indisponibilidade do interesse
publico ou do respeito a ordem dos precatdrios.

Inserida no sistema do Coédigo de Processo Civil, a acdo monitdria ndo
exclui de seus efeitos o Estado. Quando exercida em relacio a este, ela re-
clama, contudo, alguns cuidados, a saber:

a) a sentenca que rejeitar os embargos (aqueles referidos no caput do
art. 1.102c), por ser contraria ao Estado (impondo-lhe os 6nus da su-
cumbéncia) submete-se ao duplo grau de jurisdi¢io;

b) a execugdo nio deve observar o rito tracado nos artigos 621 e se-
guintes do Codigo de Processo Civil, mas aquele descrito em seus artigos
730 e 731.

Acompanho o eminente Relator.
VOTO-VOGAL

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Cabe ou nfo a¢io monitdria contra a
Fazenda Publica?
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A questio é tormentosa e controvertida. Sobre o tema reina profunda
divergéncia entre os processualistas brasileiros Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco, Carreira Alvim, Sérgio Bermudes enten-
dem caber a acdo monitéria contra Fazenda Publica. Enquanto que
Humberto Theodoro Junior, Ernani Fidélis dos Santos, José Rogério
Cruz e Tucci, Vicente Greco Filho ¢ Rogério Marinho Leite Chaves
sustentam o seu nfo-cabimento contra a Fazenda Publica. Eu me filio a esta
altima corrente porque, também, sustento ser incabivel a agdo monitdria
contra a Fazenda Publica. Tem direito a acdo monitoria quem, com base em
prova escrita sem eficacia de titulo executivo, pretender pagamento de soma
em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel (ar-
tigo 1.102a do CPC). Estando a inicial devidamente instruida, o juiz defe-
rird de plano a expedi¢cio do mandado de pagamento ou de entrega da coisa
no prazo de quinze dias (artigo 1.102b do CPC). Oferecidos os embargos,
fica suspensa a eficacia do mandado inicial, mas se estes néo foram apre-
sentados, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, con-
vertendo-se o mandado inicial em mandado executivo, prosseguindo-se na
forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV (artigo 1.102c do
CPC). Ora, estas disposi¢des nfo se aplicam contra a Fazenda Publica que
tem direito a forma especial de execucdo regulada pelos artigos 730 do CPC
e 100 da Constitui¢do Federal. Citada para opor embargos e se nido os apre-
sentar, sera requisitado o pagamento que sera feito por precatdrio, “em vir-
tude de sentenca judiciaria” (CF, artigo 100). Ndo cabe contra a Fazenda
Publica a expedi¢do de mandado de pagamento ou de entrega da coisa no
prazo de 15 (quinze) dias porque o pagamento pela Fazenda Publica é feito
por precatorio e se ela ndo oferecer embargos o pagamento sera requisita-
do e sera feito por precatodrio, ndo podendo ser expedido contra ela 0 man-
dado executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo II,
Capitulos II e IV (artigo 1.102¢ do CPC). Contra a Fazenda Publica nio
pode ser expedido o mandado executivo. Mesmo admitindo-se que a Fazen-
da Publica pode ser executada por titulo extrajudicial, é indispensavel que
haja sentenca judiciaria (artigo 100 da CF). Na ag¢io monitéria, se a Fazen-
da nfo embarga as execug¢des fiscais, constitui-se de pleno direito o titulo
executivo judicial convertido o mandado inicial em titulo executivo, pros-
seguindo-se na forma estabelecida pelo Livro II, Titulo II, Capitulos IT e
IV do CPC (artigo 1.102c), mas a Fazenda Publica tem direito a execucio
especial prevista nos artigos 730 do CPC e 100 da Constitui¢io Federal.
Neste caso, de nfo-apresentagio dos embargos pela Fazenda Publica, nio
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existe sentenga e, sim, titulo executivo, ocorrendo a coisa julgada material.
Nio pode haver execugéo contra a Fazenda Publica sem sentenca de meéri-
to que € o titulo executivo contra ela.

Frise-se, ainda, que as sentencas proferidas contra a Unido, o Estado
e o Municipio e as que julgarem improcedente a execu¢io de divida ativa
da Fazenda Publica estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdigdo (artigo 475,
incisos II e III, do CPC). Ora, na a¢do monitdria, ndo opostos embargos,
o mandado de pagamento é convertido em titulo executivo independente-
mente de sentencga (artigo 1.102 do CPC), sendo irrecorrivel a decisdo, for-
mando-se a coisa julgada material e isso no 12 grau de jurisdi¢do e sem sen-
tenga. A espinha dorsal da acdo monitoria € a celeridade e, contra a Fazenda
Publica, ela seria quebrada, porque hé, em qualquer caso, de se seguir a for-
ma especial de execuc¢lo prevista nos artigos 730 do CPC e 100 da Cons-
tituicdo Federal. Contra ela ndo cabe a ordem de pagamento imediato por-
que seus débitos sdo pagos na forma estabelecida pelos artigos 730 do CPC
e 100 da CF, que regulam a execuc¢fo especial a ela inerente e seus bens
nio sio penhoraveis. E bom lembrar que contra a Fazenda Publica nio exis-
te revelia por se tratar de direitos indisponiveis e, na acdo monitoria, nfo
apresentados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo exe-
cutivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo,
prosseguindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV
do CPC. Como se vé, na acdo monitdria, se a Fazenda néo apresentar em-
bargos, confessaria a divida e estaria sob os efeitos da revelia. Mas ela néo
pode confessar a matéria de fato (artigo 320, inciso II, do CPC) e muito
menos, reconhecer, tacitamente, o direito material do credor porque se trata
de direito indisponivel. Ndo se pode equiparar as situagles juridicas a que
estdo sujeitos a Fazenda Publica e os particulares. Aquela, o legislador con-
feriu varios privilégios, € o juiz é obrigado a cumprir a lei. Entendo que um
exame percuciente da legislacdo de regéncia nos conduz a conclusio de que
nio se aplica a Fazenda Ptiblica a agdo monitdria.

Humberto Theodoro Junior, no seu Curso de Direito Processual Ci-
vil, vol. III, 13* edigdo, revista e atualizada, p.p. 379/380, ensina que:

“Admite-se, na Italia, o manejo do procedimento injuntivo con-
tra a Administragdo Publica, como, por exemplo, na pretensdo da re-
peti¢do de indébito tributario.

Pensamos que a orientacdo em tela ndo pode ser transplantada
para o Direito brasileiro, em face das caracteristicas de nosso regime
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de execuc¢do contra a Fazenda Publica, que pressupde precatdrio com
base em sentenca condenatdria (CF, artigo 100), o que nio existiria,
no caso de acdo monitéria ndo embargada. Além do mais, a Fazenda
Pablica tem a garantia do duplo grau de jurisdigdo obrigatdria a ser
aplicado em qualquer sentenca que lhe seja adversa (CPC, artigo 475,
inciso II) e a revelia nfo produz contra ela o efeito de confissido apli-
cavel ao comum dos demandados (CPC, artigo 320, inciso II). Com
todos estes mecanismos de tutela processual conferidos ac Poder Pu-
blico quando demandado em juizo de acertamento, torna-se realmen-
te inviavel, entre nos, a aplicagdo em a¢do monitdria contra a Admi-
nistracdo Publica. Seu tnico efeito, diante da impossibilidade de pe-
nhora sobre o patriménio publico, seria a de dispensar o processo de
conhecimento para reconhecer-se por preclusdo o direito do autor, in-
dependentemente de sentenga. Acontece que a Fazenda nio se sujeita
a precatorios sem prévia sentenga e contra ela nfo prevalece a confis-
sdo ficta deduzida da revelia. Assim, nada se aproveitaria do procedi-
mento monitdrio, na espécie. Forcosamente, o processo teria de pros-
seguir, de forma ordindria, até a sentenca de condenacio. Além disso,
e 0 que é mais importante, a citagdo no procedimento monitério é uma
ordem de pagamento ¢ ndo um chamado para se defender, o que ¢ in-
compativel com o tipo de acio cabivel contra o Poder Publico, em face
de quem a exigéncia de pagamento s é possivel dentro do mecanis-
mo do precatdrio.” (fl. 380).

Dou provimento ao recurso.
VOTO-VISTA

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sob o telheiro de davidas, soli-
citei visza direta das pecas dos autos, a final, colhendo que, em ag¢do moni-
téria, versando o artigo 1.102b, CPC, visando a obter a expedigdo do man-
dado de pagamento correspondente a divida da Prefeitura de Sdo Paulo,
procedente o pedido, no julgamento da apelacio, confirmando o julgado
constituido na instancia inicial, o v. acérdio sintetizou:

“A acfo monitoria pode ser ajuizada contra a Fazenda Publica.
Apresentados embargos, passa ao rito sumario.” (fl. 79).

No plano do inconformismo, entdo, adveio o recurso especial afirman-
do que, além da divergéncia jurisprudencial, foram contrariados os artigos

RSTTJ, Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.



88 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

1.102a, b e c e §§ 1%, 2% e 3%, c.c. os artigos 646 a 729, 301, X; 295, III;
267, 1, IV e VI, e 730, todos do Cddigo de Processo Civil (fls. 85 a 90).

Lineados os primérdios, € conveniente pontuar que a duvida inspi-
radora do meu exame residiu na admissibilidade, ou n#&o, da a¢do monitéria
contra a Fazenda Publica (arts. 1.102a e seguintes do CPC). E, pela guia
do erudito voto elaborado pelo Sr. Ministro-Relator, para derrui-la, antes
de tudo, prendi a atenc¢do na firalidade da via processual monitéria, com
largo espectro, voltada a simplificagéo dos processos de cognicdo e de conde-
nagdo, favorecendo a expedi¢iio de provimento judicial apropriado a célere
satisfacdo do crédito vindicado.

Conquanto os seus fins recebam louvagdes gerais, ainda longe de apa-
ziguamento, com repercussio na jurisprudéncia, notadamente em relagio a
Fazenda Publica, o seu alcance tem sido objeto de acesa controvérsia dou-
trinaria, consono demonstrou o Sr. Ministro-Relator, sublinhando os fun-
damentos adversos, assim:

..

“Essencialmente, os posicionamentos contrarios & aplicagio da
acdo monitdria em face dos entes publicos tém assento na incompati-
bilidade entre os procedimentos monitdrios (art. 1.102a, b e ¢, e pa-
ragrafos, do CPC) e executivo especifico (arts. 730 e 731 do CPC),
ensejando argumentos que se baseiam, em sintese, na:

a) imprescindibilidade de sentenga judicial;
b) obrigatoriedade do duplo grau de jurisdi¢io;
¢) imperiosidade de obediéncia ao sistema de precatorio;

d) indisponibilidade do direito (nfo-incidéncia dos efeitos da re-
velia — inexisténcia de confissdo ficta);

e) impossibilidade de expedigio de mandado de pagamento initio
litis contra a Fazenda Publica em casos de ndo-oferecimento de em-
bargos.”

Bem pensando o assunto basico — natureza e finalidade da monitoria
— e afivelada a ateng¢do aos argumentos favoraveis e contrarios a adequagio,
ou nfo, da monitdria contra a Fazenda Publica, expostos por notaveis ju-
ristas (nominados no voto pré-dito), a minha compreensdo coincide com as
objetivas anotacgdes feitas pelo preclaro Rogério Marinho Leite Chaves,
no particular, textualmente:

RSTYJ, Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.



JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA TURMA 89

10.
11.
12.

13

“4. Ao contrario do que ocorre com 0O processo executivo, para
o qual a legislacio dedica capitulo exclusivo (CPC, art. 730), a nor-
ma que introduziu a a¢do monitoria entre nods foi absolutamente omis-
sa quanto a possibilidade de ser deduzido este tipo de agdo contra a
Fazenda Publica; e ndo sdo poucos os problemas causados por essa
omissdo do legislador.

O primeiro e mais importante deles é a falta de sintonia da dou-
trina quanto & questdo. Numa analise dos trabalhos doutrinarios que
se fizeram acerca do procedimento monitério, o que se v& é uma pro-
funda divergéncia.

Juristas de renome como Ada Pellegrini Grinover!’, Candido
Rangel Dinamarco'!, J.E. Carreira Alvim'?, Sérgio Bermudes!'?,
entre outros, advogam a admissibilidade da monitdria contra a Fa-
zenda.

Outra corrente, formada por ndo menos destacados processualistas
como Humberto Theodoro Janior', Ernani Fidélis dos Santos’>,
José Rogério Cruz e Tucci's, Vicente Greco Filho!’, além de outros,
entendem-na incabivel em face da Fazenda Publica.

Por outro lado, tendo em vista a recentidade das inovagdes pro-
cessuais que culminaram na introdu¢fo em nosso ordenamento da acfo
monitoéria, ainda nfo ha jurisprudéncia firmada a esse respeito.

Embora substanciosos os argumentos de uma e outra correntes,
razdes ha que, a meu sentir, inviabilizam de forma definitiva o uso da
acdo monitoéria, tal como hoje inserida na legislagdo, contra a Fazen-
da Publica.

O ponto de partida para a solugdo do problema colocado, causa da
dicotomia de entendimento doutrindrio, passa pela hermenéutica
legislativa. Sob a otica do principio da unidade do ordenamento juridico,

Grinover, op. cit.
Dinamarco apud Tucci, op. cit., p. 75.
Alvim, op. cit.

. Bermudes, op. cit.
14.
15.
16.
17.

As Inovagdes no Codigo de Processo Civil. Forense, 1996.

Procedimento Monitério. Revista de Processo, n. 81, p.p. 24/31, jan/mar 1996.
Tucci, op. cit.

Consideragdes sobre a Agio Monitdria. Revista de Processo, n. 80, p.p. 155/158, out/

dez 1995.
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lembrado por Hesse!®, cujas premissas visam a evitar antinomias, os
dispositivos que tratam da a¢fo monitéria ndo comportam uma leitu-
ra isolada.

Ao contrario, como ocorre a todo dispositivo legal, devem ser
cotejados ndo s6 com outros comandos legais inseridos na mesma nor-
ma — no caso, as normas do proprio Cédigo de Processo Civil — como
também com outros dispositivos legais existentes, especialmente aque-
les que tenham assento constitucional.

Nesse sentido é que, cotejados os dispositivos legais que tratam
do procedimento monitdrio com outros inseridos na legislacdo ordi-
naria e constitucional, atinentes aos privilégios materiais e processuais
da Fazenda Publica, exsurgem diversos obices ao uso da monitéria
contra os entes publicos, que serdo tratados a seguir.

5. Obices ao uso da monitoria nas agdes movidas contra a Fazen-
da Publica

5.1. Imprescindibilidade de senten¢a judicial

Como se deixou consignado acima, uma vez interpostos embar-
gos, a acdo monitoria segue o rito ordindrio. Ao final, serd proferida
sentenga de mérito, acolhendo ou rejeitando os embargos. Dessa de-
cisfo, cabera recurso de apelagio!®, que devera ser recebido no seu du-
plo efeito. Essa hipdtese ndo traz maiores dificuldades, uma vez que
havera sentenca, sendo facultado ao Tribunal o reexame da matéria.

No entanto, ndo se pode partir do pressuposto de que, uma vez
deduzido o pleito monitdrio, a Fazenda ird sempre apresentar embar-
p
gos, como bem acentuou Cruz e Tucci?®.

E perfeitamente admissivel, até por razdes de falta de recursos
humanos suficientes, que a Fazenda Publica deixe de apresentar em-
bargos ou os apresente fora do prazo.

Nesse caso, a lei processual prevé que, nio interpostos embar-
gos, ‘constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial, con-
vertendo-se o mandado inicial em mandado executivo’ (CPC, art.
1.102c¢). O mesmo ocorre quando os embargos forem interpostos fora

18. Escritos de Derecho Constitucional. Traduc¢do espanhola. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 57.

19. Nesse sentido, Alvim. Op. cit., p. 122.

20. Op. cit., p. 76.
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do prazo?'. Assim, o mandado de citacdo se converte, pleno jure, sem
maiores formalidades, em titulo executivo, sem que seja proferida sen-
tenca de mérito, transformando-se em coisa julgada material, segun-
do posicdo de Ada Pellegrini Grinover?.

No entanto, com relacdo a Fazenda Publica prevalece o princi-
pio da nulla executio sine titulo. Isto é, nio pode haver execucio
sem a formacio do titulo judicial pelo meio apropriado, que se da pela
senten¢a de mérito?.

A Lei Maior, em seu artigo 100, deixa expresso que os preca-
torios s6 serdo pagos em virtude de sentenca judicial. In verbis:

‘Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os
pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Munici-
pal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-8o exclusivamente
na ordem cronologica de apresentacdo dos precatérios ...

Tendo-se em conta a possibilidade de formagdo de titulo exe-
cutivo, na acdo monitéria, sem sentenca, pela simples conversdo de ple-
no direito do mandado de pagamento ou entrega, apura-se a inade-
quacdo desse procedimento nas acdes movidas contra a Fazenda.

5.2. Duplo grau de jurisdig¢do

Como ja dito, na monitodria, quando néo interpostos embargos,
hé conversdo do mandado de pagamento em titulo executivo, inde-
pendentemente de sentenca (CPC, art. 1.102¢). A conseqiiéncia dis-
so € a formac8o imediata da coisa julgada, sendo irrecorrivel a de-
cisdo34.

Assim é que, em face dos dispositivos que tratam da acglo
monitoria, é perfeitamente cabivel a formacdo de titulo executivo no

21. Alvim, op. cit., p. 118, ¢ Garbagnati, Edoardo. I Procedimenti di Ingiunzione e
Sfratto, Milano: A. Giuffré, 1951, p. 100.

22. Grinover, op. cit., p. 26.

23. Nesse sentido, a licio de Humberto Theodore Junior, para quem, “a Fazenda ndo
se sujeita a precatdrio sem prévia senteng¢a”. (op. cit., p. 80). No mesmo sentido,
Vicente Greco Filho: “entendemos descaber a a¢do monitéria contra a Fazenda Publi-
ca, contra a qual deve haver titulo sentencial, com duplo grau de jurisdigdo para paga-
mento por meio de oficio requisitério” (op. cit., p. 158).

24. Cf. licdo de Carreira Alvim, para quem “Inexistindo sentenga, nfdo existe, conse-
giientemente, apelacdo, sendo tal decisdo irrecorrivel” (op. cit., p. 121).
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12 grau de jurisdi¢do, e mais, sem sentenca. Ndo poderia ser diferen-
te, pois o procedimento monitdério foi instituido justamente para ser
usado nos casos em que se requer celeridade processual.

Esse modelo ndo se amolda aos privilégios processuais da Fazen-
da, que demandam nfo s6 um julgamento de mérito, como também
condicionam a eficacia da decisdo condenatdria ao reexame da maté-
ria pelo Tribunal ad quem.

Nesse sentido o comando legal inserido no art. 475, II, do CPC,
in verbis:

‘Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo pro-
duzindo efeito senfo depois de confirmada pelo Tribunal a sen-
tenga:

II — proferida contra a Unido, o Estado ¢ o Municipio.’

Carreira Alvim e Ada Pellegrini Grinover, que defendem o uso
da monitéria contra a Fazenda, procuram superar o problema aduzindo
que, quando a Fazenda figurar no p6lo passivo da demanda, podera
haver reapreciacio pelo Tribunal®.

Ora, admitindo-se, como faz a renomada Professora Ada
Pellegrini, a necessidade de se outorgar o prazo privilegiado para em-
bargos (CPC, art. 188) e ainda estando a decisfo sujeita ao duplo grau
de jurisdicfo, essas alteracdes teriam um efeito de tal ordem na acio
monitéria que esta perderia sua principal caracteristica, sua razdo de
ser, que € a celeridade.

Seria muitas vezes preferivel — até por questdo de rapidez — lan-
¢car méo do rito sumario, se presentes as hipdteses do art. 275 do CPC,
em vez dessa nova ‘modalidade’ de monitdria, com prazo em quadru-
plo para embargar o recurso obrigatdrio, visto que muito pouco teria
de diferente da ac¢do ordinaria convencional.

Mesmo dotada de recurso ex officio, 0 cabimento da monitoria
contra a Fazenda seria pouco provavel. Isso porque, quando o Codigo

25. Ada Pellegrini aduz “Tratar-se-a4 somente de observar as prerrogativas da Fazenda

Publica no procedimento monitério: beneficio de prazo para embargar (contestar) e ral-
ves, a garantia do duplo grau de jurisdigdo quando a senten¢a condicional se consolidar”
(op. cit., p. 28 — grifamos).
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de Processo Civil fala em ‘duplo grau de jurisdigdo’, quis se referir ao
reexame de mérito da lide. Ocorre que na monitéria o meritum
causae nio ¢é apreciado quando nédo sdo interpostos embargos.

Na realidade, o que se devolvera ao tribunal serd ndo o mérito da
causa, mas apenas o exame das formalidades necessarias a propositura
da a¢do monitdria, o que, permissa venia, é incompativel com o prin-
cipio do reexame necessario a que estdio sujeitas as decisdes proferi-
das em detrimento da coisa publica.

5.3. Precatério

Tendo em vista a natureza injuntiva da ac¢do monitodria, o juiz,
recebendo a inicial, expede ordem provisoria, sob condi¢do suspensiva,
para que o réu, no prazo de 15 dias, pague o débito ou cumpra a obri-
gacdo de fazer, ordem essa que ganha foros de definitividade, uma vez
nio interpostos os embargos.

Ora, se, como lembra Anténio Raphael Silva Salvador?,

‘nio se pode, nem mesmo em execugdo por titulo judicial
contra a Fazenda, exigir o pagamento em vinte e quatro horas ou
mesmo a penhora de bens, havendo execucdo especial na forma
dos arts. 730 e seguintes do Codigo de Processo Civil, como en-
tdo, exigir-se o pagamento por mandado ou a entrega de coisa
antes de sentenca judicial e antes de execucdo especial a que tem
direito a Fazenda? ... como poderiamos aceitar que o mandado
expedido initio litis ja determinasse a Fazenda que fizesse um
pagamento que nio poderia fazer por depender de orgamento e
de destinacfo apropriada da quantia, tudo a exigir precatdrio?’

Arremata o autor, aduzindo, com propriedade, que ‘ndo pode
haver ordem de pagamento contra a Fazenda Publica, cujos débitos so-
mente serdo quitados em obediéncia ao sistema de precatdrio previs-
to no artigo 730 do CPC e no art. 100 da Lei Maior.

Os autores que defendem o uso da ac¢do contra a Fazenda argu-
mentam que, quando movida contra ente publico, a monitéria servi-
ria apenas como meio de obter-se o titulo executivo. Obtido o titulo,
a execugdo dar-se-ia em observincia ao disposto no art. 730 do CPC?.

26. Salvador, apud Tucci, op. cit., p. 74.
27. Dias, op. cit., p. 24, ¢ Novély Vilanova da Silva Reis, em artigo publicado no Su-
plemento Direito e Justiga do Correio Braziliense de 28.8.1995, p. 3, apud Dias, op. cit.
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A prevalecer esse entendimento, entendo que haveria uma detur-
pacdo — ndo prevista pelo legislador — da acdo monitodria, que perde-
ria por completo sua principal caracteristica, que ¢ a injuntividade, na
medida em que j& ndo haveria o ‘mandado para pagamento’ tipico do
procedimento monitdrio, porquanto, como se disse, um tal mandado
seria invidvel contra a Fazenda Publica, porque contra ela é inadmis-
sivel uma ordem para pagamento e seus bens nfo sdo susceptiveis de
penhora.

Cruz e Tucci, analisando essa possibilidade, também, mostrou-
-se contrario a aplicacdo deturpada da monitéria, in verbis:

‘Mesmo entdo que se admitisse a agdo monitodria em face da
Fazenda Publica, a decisio preambular, traduzida na injuncio de
pagamento, jamais gozaria de eficacia executiva plena e imedia-
ta, circunstincia essa que desnatura, ex radice, o procedimento
monitdrio.”?8

Sob outro prisma, é preciso que se tenha em conta que, em mo-
mento algum, a norma legai prevé essa aplicagdo descaracterizada da
acdo monitdria, onde o mandado de pagamento nada tem de injunti-
vidade. Dai porque entendo nfo ser licito ao intérprete deturpar a nor-
ma para ‘adequa-la’ as agdes movidas contra a Fazenda Publica.

Nesse sentido é que eventual agio monitéria deduzida contra a
Fazenda Publica deve ser repelida, devendo ser decretada a caréncia de
acdo por impossibilidade juridica do pedido, como acentuou Eduar-
do Talamini® por inadequacio do instrumento processual utilizado.

5.4. Indisponibilidade do Direito — ndo-incidéncia dos efeitos da
revelia

Outro elemento a indicar a insusceptibilidade do uso da agfo
monitéria contra a Fazenda Publica reside no fato de que, nesse tipo
de procedimento, ndo interpostos embargos no prazo legal, ha confis-
sdo ficta da obrigacdo, convertendo-se o mandado inicial de pagamento
em titulo executivo (CPC, art. 1.102c).

28. Tucci, op. cit., p. 78.
29. Talamini apud Tucci, op. cit., p. 78.
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Isto é, ndo apresentando embargos, o réu confessa a divida deter-
minando a lei que se lhe apliquem os efeitos da revelia. Nessa linha,
o entendimento de Carreira Alvim, para quem

‘A auséncia de embargos nfo gera apenas a confissdo gquanto
a matéria de fato, mas reconhecimento tacito do proprio direito
material do credor.’®®

Contra a Fazenda Publica, entretanto, ndo prevalece a regra da
confissdo, aplicavel as lides entre particulares, uma vez que o direito
do Estado ¢ indisponivel, o que faz incidir a regra do art. 320 do CPC,
vazada nos seguintes termos:

‘Art. 319. Se o réu nio contestar a ac¢do, reputar-se-ao ver-
dadeiros os fatos afirmados pelo autor.

Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito menciona-
do no artigo antecedente:

(.-

II — se o litigio versar sobre direitos indisponiveis.’

Nio incidindo sobre a Fazenda os efeitos da revelia, nfo pode o
mandado inicial ser convertido, pleno jure, em titulo executivo. Dai
porque, ndo havendo presun¢io da veracidade dos fatos, ainda que néo
contestados, ou, no caso, ndo embargados, sobre eles o autor devera
fazer prova, cabendo ao juiz a cognic¢io plena dessa prova, pouco im-
portando se ja existe prova escrita. Até porque essa prova esta, em tese,
sujeita a vicios ¢ irregularidades de diversas ordens, n3o sendo incon-
trastavel. N&o se pode admitir, com efeito, que toda prova escrita seja
sempre imaculada, mormente quando se sabe que se trata aqui de do-
cumento sem eficicia de titulo executivo.

Nesse sentido, conclui-se pela inaplicabilidade da monitoria con-
tra a Fazenda, porque esse tipo de procedimento prevé, para o caso de
nio serem interpostos embargos, a confissdo ficta e a conversdo, sem
julgamento, do mandado de pagamento em titulo executivo, o que é
inviavel em se tratando de direitos indisponiveis, conforme inequivo-
co preceito contido no art. 320, IT, do CPC.

30. Alvim, op. cit., p. 128.
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6. Conclusdo

O legislador, quando quis disciplinar o uso do processo executivo
contra a Fazenda instituiu todo um capitulo para esse fim, dotando-o
de particularidades proprias (CPC, art. 730).

Se, ao disciplinar a agfo monitdria — cuja caracteristica é mais de
natureza executiva do que cognitiva —, omitiu-se em fazer disposi¢cGes
especificas atinentes as agdes propostas contra a Fazenda Publica, tudo
indica que, intencionalmente, quis limitar o seu uso as lides havidas
entre particulares.

Por outro lado, em face das inimeras peculiaridades de ordena-
mento juridico brasileiro, no que concerne aos privilégios de direito
material e processual da Fazenda Publica, como o principio do reexa-
me necessario, da imperiosidade do precatorio, da inexisténcia de con-
fissdo ficta, e da impenhorabilidade dos bens publicos, torna-se inviavel
a pretensdo de se deduzir contra ela a acdo monitéria.

Mesmo os autores que defendem o seu uso contra o ente publi-
co, de um modo geral concordam que o procedimento monitério de-
veria sofrer alteracSes procedimentais para adequar-se aos privilégios
processuais e materiais do Estado.

No entanto, como se deixou claro, essas alteracdes, além de nédo
previstas nem admitidas pela Lei n. 9.079/1995, que introduziu a acdo
monitdria, seriam de tal ordem que a agdo perderia por completo sua
caracteristica de injuntividade.

E de todo recomendavel, que, nas demandas movidas contra a
Fazenda, faga-se o uso da agdo de conhecimento, especialmente quando
puder ser empregada em seu rito sumario, pois é quase certo que, em
razdo dos muitos obstaculos processuais, eventual agdo monitéria,
ainda quando admitida, consumiria mais tempo para ser julgada do
que uma a¢do de conhecimento.” (A¢do Monitéria contra a Fazenda
Publica, in Rev. Informag¢io Legislativa — outubro/dezembro de 1997,
n. 136, p. 283 usque 286).

Por essa ordem de idéias, dada a sua reconhecida autoridade, ganham
necessario espago os substanciosos e didaticos comentarios lavrados pelo
douto José Rogério Cruz e Tucci, a dizer:

(..
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“E bem de ver, por outro lado, que a execucdo contra a Fazen-
da Publica somente pode lastrear-se em titulo judicial, de modo que
o detentor de titulo extrajudicial, como uma verdadeira excegédo a re-
gra geral prevista no Cddigo de Processo Civil, mas justificada pela
peculiaridade dos principios que informam o Direito Publico, deve
propor agdo de conhecimento para a obtencio de titulo judicial, para,
tdo-s6 em seguida, promover a respectiva execugio.?!

A agdo monitéria, diante dessa orientag¢do, seria entdo o remédio
indicado para que o credor, portador de titulo extrajudicial, pudesse
obter, em espa¢o temporal abreviado, titulo judicial contra a Fazen-
da, ndo fosse o disposto no art. 730 do Cddigo de Processo Civil.

E que o procedimento tracado para a execuc¢io por quantia cer-
ta contra a Fazenda Publica nfo se amolda, de modo algum, as parti-
cularidades que conotam o da agfo ora examinada. Destarte, seria real-
mente impraticavel admitir-se a emissdo de uma ordem de pagamen-
to, exarada no bojo do procedimento monitério, dirigida a Fazenda Pu-
blica. Basta atentar-se para a regra do inciso II do apontado disposi-
tivo, impositiva do ‘pagamento na ordem de apresenta¢io do preca-
tério’, para concluir-se pela inadmissibilidade da ac¢do monitéria em
face da Fazenda Publica. A inadequag¢fo desse meio processual, no caso
de crédito de quantia certa, resulta flagrante.” (in Ac¢do Monitoria,
Editora Revista dos Tribunais, 12 edi¢do, p.p. 65 e 67).

Confluente as exposi¢des transcritas, despiciendas outras, ainda que

reconheca as fortes razdes desenvolvidas nas autorizadas licdes favoraveis a
proposi¢do contra a Fazenda Puablica, mas, para mim, vezes a basto, sufi-
cientes aquelas para o convencimento da impropriedade da agdo, ousando
divergir, voto provendo o recurso.

E o voto-vista.

VOTO-VISTA

O Sr. Ministro Francisco Falcdo: A questdo que ora se apresenta diz

respeito a possibilidade de ajuizamento da a¢io monitdria contra a Fazen-
da Publica.

121. Consulte-se, amplamente, Vicente Greco Filho, Da Execucio contra a Fazenda
Publica, Sdo Paulo, Saraiva, 1986, p.p. 58/59.
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O Ministro-Relator, acompanhado pelo Ministro Humberto Gomes de
Barros, em judiciosas fundamentagdes, entenderam pela viabilidade de sua
aplicacfo enquanto que o Ministro Milton Luiz Pereira, fundado, igualmen-
te, em sdlidas consideracdes, manifestou-se pela impropriedade da agdo con-
tra a Fazenda Publica.

Poder-se-ia dizer que a agio monitoria pode se constituir em titulo
extrajudicial que fundamentaria uma ac¢do para a obteng¢do do titulo judi-
cial possibilitador da execucio. Entretanto, como observou o Ministro Mil-
ton Luiz Pereira, o legislador, ao disciplinar o uso do processo executivo
contra a Fazenda Publica, o fez através de dispositivos especificos, néo
criando regramentos que possibilitem a introduc¢fo da monitéria na exe-
cuc¢do contra a Fazenda Publica.

Igualmente, o legislador, ao dispor sobre a acdo monitdria ndo criou
qualquer dispositivo atinente ao uso da monitéria contra a Fazenda.

Constatada a auséncia de regramentos que permitam a utiliza¢iio do
remédio processual tratado, contra a Fazenda, vé-se que o legislador che-
ga a conclusio de que a Fazenda Publica, em aten¢do ao principio do in-
teresse publico, em face mesmo da protecdo ao Erario, deve seguir proce-
dimento especifico, reduzindo, com isso, a possibilidade de constitui¢do de
crédito indevido.

Essa conclusio ganha enlevo ante a observagiio que na a¢do monitoria
a revelia do Estado implica em conversfo do titulo exirajudicial em titulo
executivo judicial, com imediato prosseguimento do processo transforma-
do entdo em mandado executivo.

Sobre o assunto, faz-se oportuno rememorar, com o destaque devido,
o entendimento do Ministro Milton Luiz Pereira em seu voto-vista:

“Ndo incidindo sobre a Fazenda os efeitos da revelia, ndo pode
o mandado inicial ser convertido, pleno jure, em titulo executivo. Dai
porque, ndo havendo presuncio da veracidade dos fatos, ainda que néo
contestados, ou, no caso, ndo embargados, sobre eles o autor devera
fazer prova, cabendo ao juiz a cognicio plena dessa prova, pouco im-
portando se ja existe prova escrita. Até porque essa prova esta, em tese,
sujeita a vicios e irregularidades de diversas ordens, ndo sendo
incontrastavel. Ndo se pode admitir, com efeito, que toda prova escrita
seja sempre imaculada, mormente quando se sabe que se trata aqui de
documento sem eficdcia de titulo executivo, o que é invidvel em se tra-
tando de direitos indisponiveis, conforme inequivoco preceito conti-
do no art. 320, II, do CPC.”
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Tais as razdes expendidas, manifesto-me pela impropriedade da utili-
za¢do da acdo monitdria contra a Fazenda Publica, pelo que, voto pelo pro-
vimento do recurso.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 215.988 - PR
(Registro n. 99.0045485-5)

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros
Recorrente: Itaipu Binacional

Advogados: Theophilo Cordeiro Neto e outros
Recorrida: Cotrans Comércio e Transportes Ltda
Advogados: Armando José Farah e outros

Sustentac¢do oral: José Carlos Cal Garcia Filho (pela recorrida)

EMENTA: Administrativo — Contrato de prestacido de servicos
de transporte rodoviario — Disposi¢cées do art. 28 do Anexo “A” do
Tratado de Itaipu — Inaplicabilidade a espécie dos autos — Aplicagio
da lei brasileira (art. XIX do Tratado e art. 9%, § 22, da LICC) - In-
cidéncia, in casu, do Decreto-Lei n. 2.300/1986.

— Itaipu Binacional, por ser empresa sediada em Brasilia ¢ As-
sun¢ao, submete-se a lei brasileira que regula as obrigac¢des decor-
rentes dos contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas
domiciliadas e residentes no Brasil, nos termos do art. XIX do Tra-
tado que a instituiu e art. 9%, § 22, da Lei de Introduc¢do ao Cédigo
Civil.

— Dali, a incidéncia das normas pertinentes ao procedimento da
licitacdo e aos contratos administrativos, constantes do Decreto-Lei

n. 2.300/1986, em vigor na época da prestacio dos servicos objeto
da presente lide.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima
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indicadas, acordam os Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a se-
guir, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Francisco Falcdo e Garcia Vieira
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro José Delgado.

Brasilia-DF, 4 de setembro de 2001 (data do julgamento).
Ministro Francisco Falcdo, Presidente.

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator.
Publicado no DJ de 12.11.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Itaipu Binacional inter-
pOs recurso especial com fundamento na alinea a do permissivo constitu-
cional, desafiando acorddo do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, as-
sim ementado:

“Administrativo. Contrato de prestagio de servigos de transpor-
te rodoviario. Itaipu Binacional. Aplicagéo do IGP-FGV.

1. Proponente do contrato a binacional Itaipu, cujas sedes, segun-
do o artigo IV do Tratado que a instituiu, localizam-se em Brasilia e
Assuncéo, resta patente a aplicagdo da lei brasileira para regular as
obrigacdes dele surgidas.

2. Incidem na espécie as normas relativas ao procedimento da li-
citacdo e aos contratos administrativos contidas no Decreto-Lei n.
2.300/1986, vigente a época da prestacdo dos servicos objeto da pre-
sente ac¢do. Segundo tal diploma, os contratos por ele regidos somen-
te poderiam ser alterados por acordo das partes, 4 excecdo das clau-
sulas denominadas regulamentares ou de servigo, ndo podendo alterar
a equacdo encargo-remuneragdo em prejuizo do contratado.

3. A Ttaipu Nacional nio pode efetuar o pagamento dos respec-
tivos contratos sem o devido reajuste, valendo-se da Lei n. 8.030/1990
— Plano Collor — que estabeleceu os lineamentos basicos do plano de
estabilizacdo econbmica.” (fl. 365).

A Recorrente alega contrariedade ao art. 28 do Tratado de Itaipu, aos
arts. 2%, §§ 12 e 22, ¢ 4% ¢ 52 da LICC e ao Decreto-Lei n. 2.300/1986.
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Resume a questdo juridica nesta indagac¢io: “... a Itaipu, entidade de
direito internacional publico, estava obrigada a pagar preco, reajustado,
abusivo e expressivamente superior ao praticado pela prépria Cotrans mais
de um ano apos o plano econdémico, em detrimento da equivaléncia hones-
ta de prestacio e contraprestacdes?”

Diz, ainda, que “O verdadeiro objeto da polémica &, pois, se a letra fria
de um contrato pode se sobrepor ao interesse publico, a moralidade admi-
nistrativa, obrigando a entidade publica — e a Itaipu é ptblica, ainda que
internacional — a pagar pre¢o abusivo, em detrimento do justo equilibrio
econdmico-financeiro, da equivaléncia honesta entre prestacles e contra-
prestagdes e do principio do ndo-enriquecimento sem causa”.

Al, afirma, se encontra “o ponto nodal, o cerne da questdo” (fls. 368/
369).

A Recorrente traz, ainda, os argumentos e informag¢Ses que se seguem:

— 0 acdrdéo recorrido negou vigéncia ao Tratado de Itaipu, bem como
a LICG;

— transcreve as fls. 371/373 disposi¢des do referido Tratado, bem como
do seu Estatuto constituido pelo Anexo A, respectivamente artigos I, III,
§§ 12 e 22 IV, § 1% e arts. 3%, 89, alineas a e b; 92, alinea ¢, e art. 28;

- a regéncia especial para as licitagdes e contratagdes da Itaipu decorre
de disposi¢cdes expressas do Tratado, integrando o Direito Positivo do Brasil
e do Paraguai;

— se a Itaipu, por for¢a do Trarado (for¢a de lei federal) tem norma es-
pecial para reger as suas licitagdes e contratacbes, € mais do que O6bvio que
o Decreto-Lei n. 2.300 ou a atual Lei n. 8.666, nio se aplicam a Itaipu;

— assim é que as licitag@es e contratacdes na Itaipu — sempre por for-
¢a do Tratado, artigo 28 de seu Anexo A — regem-se pelo Regimento Inter-
no, que é secundado pelo detalhamento denominado NGL, também apro-
vado pelo Conselho de Administragdo (fl. 374);

— nunca se negou que as relagdes entre Itaipu e terceiros sediados no
Brasil sdo aplicaveis as leis internas brasileiras, como dispde expressamente
o art. XIX do mencionado Tratado (fls. 378/379).

A Recorrida, as fls. 393/403, diz que:

— a Recorrente pretende discutir, em verdade, alegada “excessiva
lucratividade”, e portanto, a onerosidade do contrato, bem assim o supos-
to “enriquecimento sem causa”, da Recorrida, questdes de fato que ndo po-
dem ser apreciadas em sede de recurso especial.
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O Ministério Publico Federal manifestou-se, as fls. 411/425, pelo
improvimento do recurso.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Conheco do
recurso.

Afasto, de plano, a exaustiva discussfo plantada no apelo, sobre topi-
cos como “prec¢o abusivo”, “detrimento da equivaléncia honesta”, preten-
sdo de “enriquecimento sem causa”, etc., com que, evidentemente, preten-
de a Recorrente desqualificar o pedido da Autora-recorrida.

Isto porque se trata de matéria de prova ja debatida nas instincias or-
dinarias e cujo reexame ¢ defeso no dmbito do recurso especial, a teor da
Sumula n. 7.

A Recorrente afirma que as licitacOes e contratagdes por ela promo-
vidas, com pessoas residentes e domiciliadas em Territério Nacional, por for-
¢a do Tratado que a instituiu, nos termos artigo 28, Anexo “A” (Estatuto),
regem-se pelo Regimento Interno da Empresa.

Vejamos o que diz o art. 28, acima mencionado:

“O Regimento Interno da Itaipu, mencionado no artigo 9%, sera
proposto pela Diretoria Executiva a aprovacio do Conselho de Admi-
nistracdo e contemplara, entre outros, os seguintes assuntos: (...) o re-
gime para obtencdo de propostas, adjudicacdo e contratagio de servi-
¢os e obras, a aquisi¢do de bens ...” (cf. fl. 373).

Seja como for, nenhum dos dispositivos dos multicitados Tratado e seu
Estatuto (Anexo “A”), transcritos as fls. 371/373, autorizam o entendimento,
exposto pela Recorrente, de que a Itaipu “tem norma especial para reger as
suas licitagdes e contratacGes”, excluindo a legislagdo brasileira sobre a
matéria, no caso o Decreto-Lei n. 2.300/1986, vigente na época do contrato
firmado com a Autora.

O voto-condutor do aresto recorrido, ao confirmar a sentenca de 12
grau, observa, com felicidade:
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Quanto a primeira alegacdo da Apelante, relativamente a4 ndo-apli-
cacdo da legislacdo brasileira face a sua natureza de pessoa juridica
binacional, entendo ser 2 mesma de todo descabida.

N4o obstante as normas contidas no Tratado internacional que
instituiu e regulamentou a hidrelétrica de Itaipu, a elas se sobrepde o
disposto no artigo 9%, § 22, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que
preve:

‘Art. 92, Para qualificar e reger as obrigac¢des, aplicar-se-a
a lei do pais em que se constituirem.

§ 2°. A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constitui-
da no lugar em que residir o proponente.”

Desta forma, proponente do contrato a binacional Itaipu, cujas
sedes, segundo o artigo IV do Tratado que a instituiu, localizam-se em
Brasilia e Assuncéo, resta patente a aplicacdo da lei brasileira para re-
gular as obrigacdes dele surgidas.

Além disso, referido Tratado, promulgado pelo Decreto n. 72.707,
de 28 de agosto de 1973, ¢ expresso ao afirmar, no caput do seu ar-
tigo XIX:

‘O foro da Itaipu, relativamente as pessoas fisicas ou juridi-
cas domiciliadas ou com sede no Brasil ou no Paraguai, sera, res-
pectivamente, o de Brasilia e o de Assunc¢fo. Para tanto, cada alta
parte contratante aplicara a sua prépria legislacio, tendo em con-
ta as disposi¢Ses do presente Tratado e de seus anexos.’

Ressalto, ainda, que ao contrario da alegacdo da Apelante de que
‘o0 Tratado instituiu norma prépria para suas licitagdes’, ndo ha no seu
texto ou nos seus anexos — em especial o Anexo A, que contém o es-
tatuto da Itaipu — qualquer norma especifica relativa a matéria.

Conclui-se, pois, pela irrelevincia de maior investigacdo acerca
da natureza e do regime juridico aplicado a empresa binacional, visto
restar patente, em qualquer caso, a aplicabilidade da legislacdo brasi-
leira.

Neste passo, incidem na espécie as normas relativas ao procedi-
mento da licitagdo e aos contratos administrativos contidas no Decreto-
-Lein. 2.300/1986, vigente a época da prestacdo dos servigos objeto
da presente agio.
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Segundo referido diploma, os contratos por ele regidos somente
poderiam ser alterados por acordo das partes, 2 exceg¢do das clausulas
denominadas regulamentares ou de servigo.

Se é certo, porém, que no interesse publico tem a Administragio
o conddo de alterar e até mesmo rescindir unilateralmente o contrato
cuja execucdo demonstre-se prejudicial ou inutil & comunidade, ndo o
pode fazer em relacfo a equacgio encargo-remuneracdo, em prejuizo ao
contratado.

22

Conhego do recurso, mas nego-lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 300.116 - SP
(Registro n. 2001.0005309-2)

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros
Recorrente:  Construdaotro Construgdes Ltda
Advogados: José Emmanuel Burle Filho e outros
Recorrida: Fazenda do Estado de Sédo Paulo

Procuradores: Regina Maria Rodrigues da Silva e outros

EMENTA: I - “Se ndo se nega a Administracdo a faculdade de
anular seus proprios atos, ndo se ha de fazer disso, o reino do arbi-
trio.” (STF ~ RE n. 108.182/Min. Oscar Corréa).

II — “A regra enunciada no verbete n. 473 da Sumula do STF
deve ser entendida com algum temperamento: no atual estagio do
Direito brasileiro, a Administragcdo pode declarar a nulidade de seus
proprios atos, desde que, além de ilegais, eles tenham causado le-
sao ao Estado, sejam insuscetiveis de convalidacdo e ndo tenham
servido de fundamento a ato posterior praticado em outro plano de
competéncia.” (ST] - RMS n. 407/Humberto).

IIT - A desconstituicdo de licitacdo pressupde a instauracio de
contraditorio, em que se assegure ampla defesa aos interessados.
Esta é a regra proclamada pelo art. 49, § 32, da Lei n. 8.666/1993.
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IV — A declaracao unilateral de licitacido, sem assegurar ampla
defesa aos interessados ofende o art. 49, § 3%, da Lei n. 8.666/1993.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢ca, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a se-
guir, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcéo
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Garcia Vieira.

Brasilia~DF, 6 de novembro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator.
Publicado no DJ de 25.2.2002.
RELATORIO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: A Recorrente, vitoriosa
em licitacdo publica, construiu, mediante empreitada, prédios para o Esta-
do-recorrido. Cinco anos depois, quando ji estavam levantados os edificios,
o Estado declarou a nulidade da licitacdo. A Empreiteira propds acdo ordina-
ria, visando a desconstituir a declaracdo de nulidade.

O v. acérdédo ora recorrido, em reexame ex officio, declarou impro-
cedente a demanda. Para o fazer, desenvolveu argumenta¢do que resumo,
assim:

a) ndo prescreve o direito de a Administracdo declarar a nulidade de
seus proprios atos (STJ — RMS n. 176/Américo Luz);

b) a faculdade de fazer tal declaracdo é ampla e, devendo ser exercida
ex officio, ndo depende de contraditorio;

c) ¢ notdria a existéncia de ilicitude nos contratos de construcgdo se-
melhantes dqueles sobre os quais incidiu a declaracdo de nulidade;

d) para efeito de prequestionamento, adianta-se que nio houve ofen-
sa a qualquer dos artigos de lei mencionados pela Empreiteira.

O acdrdio esta sob desafio de recursos especial e extraordinario, am-
bos aprovados no juizo de admissibilidade.
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O recurso especial assenta-se nos permissivos a e ¢. Afirma que o
acordio contrariou o art. 49, § 32, da Lei n. 8.666/1993 e negou vigéncia
ao art. 12 do Decreto n. 20.910/1932.

No que se refere ao dissidio pretoriano, oferece como paradigmas,
acordios formados no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica. Ndo desenvolve, contudo, anilise comparativa entre tais preceden-
tes e a decisdo recorrida.

Este, o relatorio.
VOTO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): O recurso me-
rece conhecimento, por ofensa ao art. 49 da Lei n. 8.666/1993, expresso
nestas palavras:

“A autoridade competente para aprovacio do procedimento so-
mente podera revogar a licitagdo por razdes de interesse publico de-
corrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalida-
de, de oficio ou por provocac¢do de terceiros, mediante parecer escri-
to e devidamente fundamentado.

§ 1% A anulacgio do procedimento licitatorio por motivo de ile-
galidade ndo gera obrigagdo de indenizar, ressalvado o disposto no
paragrafo unico do art. 59 desta lei.

§ 22, A nulidade do procedimento licitatéorio induz a do contra-
to, ressalvado o disposto no parigrafo inico do art. 59 desta lei.

§ 3¢ No caso de desfazimento do processo licitatdrio, ficam as-
segurados o contraditdério e a ampla defesa.

§ 4. O disposto neste artigo e em seus paragrafos aplica-se aos
atos do procedimento de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo.”

No texto do art. 49, chama atengdo o § 32. Nele, assegura-se o direi-
to de contraditorio e defesa, no caso de “desfazimento do processo
licitatorio”. Desfazimento, é facil verificar, constitui o género, cujas espé-
cies sdo revogacio, anulacdo e declaracdo de nulidade.

Nio hi duvida de que, em se tratando de licitacdo, a desconstituigdo
pressupde a instalacdo de contraditério, em que se assegure ampla defesa aos
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interessados. Esta é a regra proclamada pelo art. 49, § 32, da Lei n. 8.666/
1993.

Ao esquecer tais cautelas, o v. acorddo recorrido, sem duavida, ofendeu
o § 3=

Alias, nossa jurisprudéncia ha muito tempo assentou-se no entendi-
mento de que a declaracdo unilateral de nulidade pelo Estado, reclama tem-~

peramentos. Lembro, a propésito, nosso acordédo, no REsp n. 45.522, cujo
voto-condutor diz:

“Q ato impugnado praticou-se sob invocac¢do da Stimula n. 473
do Supremo Tribunal Federal, cujo dispositivo autoriza a declaracio
de nulidade dos atos administrativos ilegais.”

O enunciado da Simula n. 473, por sua aparente amplitude, levou o
Supremo Tribunal Federal, conduzido pelo eminente Ministro Oscar Corréa
(nos autos do RE n. 108.182) ao registro de que:

“Se nio se nega a Administracio a faculdade de anular seus pro-
prios atos, ndo se ha de fazer disso, o reino do arbitrio.”

Esta Turma, no julgamento do RMS n. 407-MA, traduziu esta preo-
cupag¢do ao proclamar:

“A regra enunciada no verbete n. 473 da Stmula do STF deve ser
entendida com algum remperamento: no atual estagio do Direito bra-
sileiro, a Administracdo pode declarar a nulidade de seus préprios atos,
desde que, além de ilegais, eles tenham causado lesdo ao Estado, se-
jam insuscetiveis de convalida¢do e ndo tenham servido de fundamento
a ato posterior praticado em outro plano de competéncia.

E vedado ao Estado, sob o pretexto de que houve irregularidades
formais, desconstituir unilateralmente a investidura de servidores no-
meados mediante concurso publico.” (RMS n. 407).

No voto com que conduzi a formagio deste acordio, parti de excelente
parecer, oferecido pelo eminente Procurador da Republica, Gilmar Ferreira
Mendes.

Desenvolvi linha de argumentacio, nestes termos:
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“Merece destaque no primoroso trabalho do eminente Subpro-
curador da Republica, a segura reportagem, nele desenvolvida, da evo-
lucdo doutrinaria, em tema de revisdo dos atos administrativos.

De inicio, considerou-se a Administragéo, livre para desfazer seus
proprios atos, independentemente de qualquer cautela. Bastava a ale-
gacdo de que o ato malsinado padecia de nulidade.

Mais tarde, surgiu a preocupacio de se compatibilizar o princi-
pio da autotutela da Administracdo com aqueles outros relativos a se-
guranca das relacdes juridicas, no resguardo da boa-fé e do préprio
interesse publico.

Envolvidas nesta preocupagio, a doutrina e a jurisprudéncia de-
senvolvem constantes pesquisas, em busca da solugdo de compromis-
s0, capaz de instaurar o equilibrio, como bem observam Erichsen e
Martens:

‘O principio da legalidade da Administracdo constitui ape-
nas um dos elementos do postulado do Estado de Direito. Tal
postulado contém igualmente os principios da seguranca juridi-
ca e da paz juridica, dos quais decorre o respeito ao principio da
boa-fé do favorecido. Legalidade e seguranca juridica constituem
dupla manifestacio do Estado de Direito, tendo por isto, o mes-
mo valor e a mesma hierarquia. Dai resulta que a solugdo para
um conflito concreto entre a matéria juridica e interesses ha de
levar em conta todas as circunstincias que 0 caso possa eventual-
mente ter.” (Traduc¢io do Professor Gilmar F. Mendes — cf., fl.
361 desses autos).

Percebe-se, assim, que a supremacia do interesse publico sobre o
privado deixou de ser um valor absoluto.

Tal principio, muitas vezes, prestou-se a deformacgdes, servindo de
justificativa para a implanta¢io de regimes ditatoriais, tornou-se ne-
cessario tempera-lo com velhas regras do Direito Privado, que home-
nageiam a boa-fé e a aparéncia juridica.

Em interessante monografia, a Professora Weida Zancaner tra-
ca fiel esboco do estagio em que se encontra, hoje, o processo de com-
posicdo entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica:

‘O principio da legalidade, fundamento do dever de invalidar,
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obriga a Administracdo Publica a fulminar seus atos viciados néo
passiveis de convalidagdo. Sé que a invalidacdo ndo pode ser efe-
tuada sempre, com referéncia a todas as relagdes invalidas néo
convalidaveis que se apresentem ao administrador, em razdo das
barreiras ao dever de invalidar.

Os limites ao dever de invalidar surgem do préprio sistema
juridico-positivo, pois, como todos sabemos, coexistem com o
principio da legalidade outros principios que devem ser levados
em conta quando do estudo da invalidagdo.

Claro esta que o principio da legalidade € basilar para au-
tuacdo administrativa, mas, como se disse, encartados no
ordenamento juridico estdo outros principios que devem ser res-
peitados, ou por se referirem ao Direito como um todo, como por
exemplo, o principio da seguranca juridica, ou por serem prote-
tores do comum dos cidaddos, como, por exemplo, a boa-fé, prin-
cipio que também visa a protegé-los quando de suas relagdes com
o Esrado.

Assim, em nome da seguranca juridica, simetricamente ao
que referimos quanto a convalidagao, o decurso de tempo pode
ser, por si mesmo, causa bastante para estabilizar certas situacdes
fazendo-as intocaveis. Isto sucede nos casos em que se costuma
falar em prescri¢cdo, a qual obstara a invalidagdo do ato viciado.
Esta é, pois, uma primeira barreira a invalidagéo.

Por sua vez, o principio da boa-fé assume importincia ca-
pital no Direito Administrativo, em razdo da presuncio da legi-
timidade dos atos administrativos, presuncio esta que sO cessa
quando esses atos sdo contestados, o que coloca a Administracéo
Pablica em posi¢do sobranceira com relagdo aos administrados.’

Ademais, a multiplicidade das areas de intervenc¢io do Estado
moderno na vida dos cidaddos e a tecnicizacdo da linguagem juridica
tornaram extremamente complexos o carater regulador do Direito e a
verificagcdo da conformidade dos atos concretos e abstratos expedidos
pela Administragdo Publica com o Direito posto. Portanto, a boa-fé dos
administrados passou a ter importidncia imperativa no Estado
Intervencionista, constituindo, juntamente com a seguranca juridica,
expediente indispensavel 4 distribui¢io da justica material. E preciso
toma-lo em conta perante situagdes geradas por atos invalidos.
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Com efeito, atos invalidos geram conseqiiéncias juridicas, pois se
ndo gerassem, ndo haveria qualquer razdo para nos preocuparmos com
eles. Com base em tais atos, certas situagOes terdo sido instauradas e
na dinfmica da realidade podem converter-se em situagdes merecedo-
ras de prote¢fio, seja porque encontrardo em seu apoio alguma regra
especifica, seja porque estardo abrigadas por algum principio de Direi-
to. Estes fatos posteriores a constitui¢do da relagdo invalida, aliados ao
tempo, podem transformar o contexto em que esta se originou, de
modo a que fique vedado a8 Administra¢do Publica o exercicio do de-
ver de invalidar, pois fazé-lo causaria ainda maiores agravos ao Direi-
to, por afrontar a seguranga juridica e a boa-fé.” (Da Convalidagio
¢ da Invalidacdo dos Atos Administrativos, Ed. R], 1990, p.p. 58/59).

Ha situagdes concretas em que a declaracfo administrativa da nulida-
de se faz impossivel.

Uma destas situagGes ocorre quando o ato acoimado de nulo serviu
como fundamento de ato posterior, praticado em outro plano de competén-
cia. Vejamos um exemplo, lembrado por Licia Valle Figueiredo:

A teor da Lei n. 6.766, de 19.12.1979, a aprovacfio do projeto cons-
titui requisito para a aprovacdo do loteamento.

Efetivado o registro, a partir de tal aprovagfo, € possivel a Municipa-
lidade decretar a nulidade de seu ato?

Evidentemente, nio!

Do contrario, estar-se-ia atribuindo, por vias obliquas, ao administra-
dor municipal, o poder de cancelar um registro publico.

Existem, contudo, outros limites a livre retratagio.

Em boa hora, o legislador brasileiro inseriu no Direito Positivo uma
importante condi¢fio para desconstituicdo do ato administrativo: a ocorréncia
de lesdo ao patrimdnio publico.

Com efeito, ao regulamentar o exercicio da acdo popular, a Lei n.
4.717, de 26.6.1965, em varios dispositivos, coloca a lesividade como
atributo necessario a declaragcio de nulidade.

De acordo com a Lei de Agdo Popular “sdo nulos os atos lesivos™...

A contrario senso, os atos ndo lesivos sdo imunes a declaracdo de nu-
lidade.

Lucia Valle Figueiredo, com a simplicidade dos mestres, explica esta
submiss@o da legalidade a seguranca das relagles juridicas, observando:
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“Sem duvida, um valor eventualmente a proteger seria o cumpri-
mento da ordem juridica. Mas, por outro lado, encontram-se outros
valores, também albergados no ordenamento, merecedores de igual
prote¢do, como a boa-fé, a certeza juridica e a seguranca das relacdes
estabelecidas.

Em casos tais — auséncia de dano, bem como a necessidade de
protegdo de outros valores — a Administracdo ndo deve anular seu ato
viciado, pois o sistema repeliria tal proceder.” (Extinc¢do dos Contra-
tos Administrativos — Ed. R] ~ 1986 — p. 78).

Na expressdo do publicista argentino M. A. Berg¢aitz, muito bem lem-
brada por Licia Valle Figueiredo:

“Cabe acrescentar que nido se deve declarar qualquer nulidade,
pela nulidade mesma, como no Direito Privado. Sem prejuizo econd-
mico ou do interesse publico, deve-se procurar a estabilidade do ato
ou do contrato.” (ob. cit., p. 79).

Estas considera¢des que ja se vio alongando, sugerem que, no estagio
atual do Direito brasileiro, em que se empreende decisivo processo de con-
solidagdo do Estado de Direito, a regra enunciada no verbete n. 473 da
Stmula do STF merece algum temperamento. Assim, ¢ de se reconhecer a
faculdade de a Administracdo anular seus proprios atos, desde que:

a) tenham causado lesdo ao Estado;
b) sejam insuscetiveis de convalidagio;

¢) nio tenha servido de fundamento a ato posterior, praticado em ou-
tro plano de competéncia.

Sem estas limita¢les, a Stmula n. 473 transforma-se em instrumento
de violéncia, em repelente entulho autoritario, capaz de reimplantar o “reino
do arbitrio” a que se refere o eminente Ministro Oscar Corréa.

Na hipotese destes autos, embora ndo me pareca que a impugnada de-
claragdo de nulidade tenha infringido a Stmula n. 21 do STF, dou provi-
mento ao recurso por entender que nio se demonstrou lesdo a0 patriménio
do Estado do Maranhio, resultante do procedimento de investidura.

Lesiva, em verdade ¢é a desconstitui¢do do concurso e das nomeagSes:
em func¢do dela, o Estado seria obrigado a ministrar novo e dispendioso
concurso publico, e ficaria prejudicado em sua atividade essencial de arre-
cadar receita. De quebra, nfo se pode desprezar a responsabilidade civil do
Estado, pelos danos causados aos candidatos nomeados e logo destituidos.
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De outra parte, o concurso, maculado por simples e discutivel peca-
do venial é suscetivel de plena e cdmoda convalidacdo.

Questdo andloga foi objeto do REsp n. 6.518-R], em que esta Turma
decidiu:

“Na avaliacdo da nulidade do ato administrativo € necessario tem-
perar a rigidez do principio da legalidade, para que ele se coloque em
harmonia com os principios da estabilidade das relagdes juridicas, da
boa-fé e outros valores essenciais a perpetuagio do Estado de Direi-
to.” (REsp n. 6.518-R]J).

No longo voto que desenvolvi, como relator, na assentada em que foi
julgado este recurso, fiz referéncia a velho caso em que atuei como advo-
gado. Disse, entdo:

“Nos primordios de minha advocacia, em 1966, tive a honra de
atuar como patrono da Recorrente, no Recurso em Mandado de Segu-
ranca n. 16.742. Naquele, cuidou-se de situacio fatica muito préxima
do que ora ocorre com a Recorrente. Naquele processo, minha cons-
tituinte obtivera matricula, através de mandado de seguranca liminar-
mente concedido. A seguranca veio a ser cassada, quando sua bene-
ficiaria ja havia alcangado o objetivo perseguido através da impetragio:
terminara todo o curso.

Por ilustrativo, pe¢o vénia para transcrever o relatorio oferecido
pelo saudoso Ministro Luiz Gallotti (cf. RTT 41/251):

‘Trata-se de um desses casos de média para aprovacdo. A
impetrante conseguiu a seguranc¢a pela sentenca de 12 instincia,
que produziu seus efeitos, até que foi cassada pelo Tribunal Fe-
deral de Recursos, por acdérddo de 24.6.1965. A sentenga era de
4.12.1962.

O Tribunal Federal de Recursos cassou a seguranga, de acor-
do, alids, com a jurisprudéncia:

‘Ensino superior. Média de aprovacdo. Ndo contravéem
a lei, a0 contrario, a ela se amolda fielmente, o regimento
interno de estabelecimento de ensino superior que fixa a
média cinco como minimo para aprovag¢do do aluno.’
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Mas, no recurso, a impetrante alega que se formou em de-
zembro de 1964, quando a cassagdio da seguranga ocorreu em ju-
nho de 1965. Depois disso, aliés, ja fez concurso, em que foi ha-
bilitada.

Proferi despacho, exigindo o seguinte:

‘Oficie-se ao Sr. Diretor da Faculdade Nacional de
Filosofia, solicitando informar quando se formou a
impetrante Valentina da Rocha Lima, ou seja, se isso ocor-
reu em dezembro de 1964. (fl. 92).

Meu oficio foi de 14 de novembro, mas, como nfo tive ainda
resposta, a recorrente trouxe aos autos prova no sentido de que,
realmente, a sua formatura é anterior ao acdérddo que cassou a
seguranc¢a, ou seja, a formatura ocorreu quando ainda a senten-
¢a, concessiva da seguranga, produzia seus efeitos.

A Procuradoria Geral da Republica opinou pelo ndo-provi-
mento do recurso.

E o relatdrio.
A partir destes fatos, o saudoso Ministro resumiu seu voto, dizendo:

‘Ela se formou em 1964 e em junho de 1965 é que o Tri-
bunal Federal de Recursos cassou a seguranga, depois de ela ja
se ter formado. Isso esta provado nos autos.

Em face das circunstincias especiais do caso e de acordo
com reiteradas decisdes do Tribunal, dou provimento ao recurso.’

Deste voto resultou acérdio unanime traduzido nesta ementa:

‘Média para aprovacfo em curso superior.
Pode o regimento da Faculdade exigir a média cinco.

Caso em que, apesar disso, se restabelece a sentenca conces-
siva da seguranca, porque ela fora cassada meses depois da for-
matura.’

No precedente acima destacado, a cassagdo da seguranca ocorreu
depois da formatura. Aqui, o ato de recusa alcan¢ou o concurso homo-
logado, a candidata aprovada.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal continuou em ou-
tros julgados. Vejamos alguns:

‘Ensino superior. Média minima de aprovacio.

Tendo o impetrante concluido o curso, mantém-se a senten-
¢a concessiva do mandado de seguranca, em atengio a natureza
do efeito produzido pelo julgado.” (RE n. 60.408 — RTJ 41/857).

E valida a exigéncia da média superior a quatro para apro-
vacdo em estabelecimento de ensino superior, consoante o respec-
tivo regimento.

Mas, em casos analogos ao presente, em face da situacgfo
criada pela concessdo da segurang¢a concedida na 1% instincia ¢
por efeito da qual os impetrantes colaram grau e vém exercendo
a profissdo desde 1960, seguranca sé cassada quase trés anos de-
pois (em setembro de 1963), tem o Tribunal entendido que deve
restaura-la.” (RE n. 15.513 — RTJ 41/593).

O Ministro Xavier de Albuquerque, com a elegincia que o carac-
teriza, registrou nestas palavras a sensibilidade com que o Supremo
Tribunal prestigiou a teleologia, nos processos de selecdo e formacgfo:

‘O poder desses fatos nédo é despiciendo. Em certa época,
multiplicaram-se mandados de seguran¢a contra a exigéncia de
média minima de aprovacdo no ensino superior. Deram-se
liminares e concederam-se segurang¢as que propiciaram a conti-
nuacdo dos cursos e a graduagio dos impetrantes. Muito tempo
depois, quando firmado o entendimento de que era legitima a
exigéncia, cassaram-se tais concessdes. Mas o Supremo Tribunal,
em atencdo as situagdes de fato criadas pelo deferimento liminar
ou inicial dos mandados de seguranca, foi levado a restaura-los
em varios casos.” (RE n. 92.757 — RTJ 95/476).

Voltemos a hipdtese dos autos: lamentavel (ou providencial) en-
gano da Administragio, deu a recorrente acesso a0 CONCurso € opor-
tunidade de demonstrar sua qualidade intelectual.

O chamamento para a contratacio demorou, ensejando se adim-
plisse o unico requisito de que ela carecia.

Agora, ndo mais existe inscricdo a cancelar. Existe, sim, uma
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candidata aprovada, madura, com boa classificagdo: no ponto de ser
contratada.

O procedimento seletivo atingiu sua finalidade, sem causar pre-
juizo ao patriménio publico.

Desconstitui-lo agora, seria — nfo homenagear a Stmula n. 473
— mas praticar ato iniciado por desvio de finalidade (Lei n. 4.717/
1965). Seria praticar ato lesivo ao interesse publico. Eis que a
desconstituicdo do certame resultaria na troca de candidato bem clas-
sificado por outro, presumivelmente de qualidade inferior.

Como se percebe, o v. acérdio recorrido, além de ndo entrar em
dissidio com qualquer dos trés verbetes da sumula, deu a controvér-
sia a solucdo mais consentidnea com o ordenamento juridico.”

Os argumentos que, longamente, acabo de desenvolver conduzem a
constatagdo de que:

I — E licita a extensdo, por analogia, dos beneficios assegurados pelo
Decreto-Lei n. 1.044/1969, a estudante que deixou de freqlientar aulas, por
se encontrar sob prisfio preventiva, em razdo de processo que resultou em
absolvigdo.

II - Na avaliacdo da nulidade do ato administrativo, é necessario tem-
perar a rigidez do principio da legalidade, para que se coloque em harmo-
nia com os canones da estabilidade das relag@es juridicas, de boa-fé e ou-
tros valores necessarios a perpetuacio do Estado de Direito.

IIT — A regra enunciada no verbete n. 473 da Stmula do STF deve ser
entendida com algum temperamento. A Administracdo pode declarar a nu-
lidade de seus atos, mas ndo deve transformar esta faculdade, no império do
arbitrio.

Dou provimento ao recurso.

RECURSO ESPECIAL N. 309.037 - RS
(Registro n. 2001.0027952-0)

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros

Recorrentes: Darci Avelhaneda Melo e outros
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Advogados: Regina Gabbardo Masoni e outros
Recorrida: Caixa EconOmica Federal — CEF

Advogados:  Elza Oliveira dos Santos e outros

EMENTA: Multa — Correcdao monetaria — Juros — Incorporacio
(Lei n. 8.036/1990, art. 2%, § 12, alinea d).

— Incorporam-se ao FGTS valores decorrentes de multas, cor-
recdo monetaria e juros moratorios devidos pelo empregador
inadimplente, sobre os pagamentos em atraso. (Lei n. 8.036/1990, art.
22, § 12 d).

— Recurso improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima in-
dicadas, acordam os Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir,
por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros José Delgado e Francisco Falcio vo-
taram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Garcia Vieira.

Brasilia-DF, 11 de setembro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator.

Publicado no DJ de 4.2.2002.
RELATORIO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: O acdédrddo recorrido pro-
clama:

“Direito Administrativo. FGTS. Acervo do Fundo e contas vin-
culadas. Distingdo. Multas.

1. O FGTS nfo é composto somente pelas contas vinculadas,
mas, também, por outros recursos a ele incorporados, formando um
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acervo financeiro maior que a soma dos valores pertencentes aos tra-
balhadores.

2. As contas vinculadas sdo constituidas pelos depdsitos efetiva-
dos pelos empregadores, mais correcdo monetaria e juros que correm
a conta do Fundo.

3. Para que possa responder por suas obrigag8es, os resultados
financeiros, as dotagdes orcamentarias especificas, os resultados das
aplicagdes dos recursos do FGTS, as multas, a correcio monetaria e
juros moratérios devidos e demais receitas patrimoniais e financeiras
sdo creditadas a conta do FGTS e nfo as contas vinculadas.

4. Apelacio improvida.” (fl. 329).

Os Recorrentes queixam-se de ofensa a Lei n. 8.036/1990, especifica-
mente ao art. 2%, § 19, alinea d, e art. 22.

Dizem que:

— entendem ser-lhes devido o valor da multa cobrada de seu ex-em-
pregador, pois sendo a CEF mera gestora do FGTS, ndo pode apropriar-
-se de valores que pertencem aos fundistas, que sfo titulares de todas as
quantias pagas pelos empregadores;

— a CEF reconhece expressamente que os valores cobrados da ex-
-empregadora dos Autores, referem-se a encargos moratérios devidos pela
Empresa pelo pagamento, em atraso, de valores relativos ao FGTS dos
empregados;

-~ 0 acdrdio recorrido deu interpretagdo equivocada a norma legal, atri-
buindo a lei efeitos diversos daqueles por ela tutelados, ao entender que os
valores recolhidos sobre atraso no pagamento devem ser incorporados ao
Fundo e nio 4 conta vinculada dos empregados.

Nas contra-razdes, esclarece a CEF que o valor buscado pelos Recor-
rentes, ndo pertence a conta vinculada dos empregados, mas ao proprio Fun-
do, tratando-se de multa cobrada em virtude de atraso da empregadora no
pagamento dos encargos sociais.

Aduz que a multa em questdo nada mais é que uma penalizacio ao
empregador inadimplente, legalmente devida ao Fundo, e ndo ao empre-
gado.

E o relatorio.
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VOTO

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): O recurso nido
merece acolhida.

O acoérdéo recorrido estd correto, ao repelir a pretensido dos Recorren-
tes no sentido de que lhes pertence o recebimento feito pela CEF, como
gestora do FGTS, de multa incidente sobre pagamento efetuado pela sua
ex-empregadora, consoante o art. 22 c.c. art. 22, § 1%, alinea d, da Lei n.
8.036/1990.

Com efeito, o referido dispositivo nio deixa duvida sobre a destinacdo do
recebimento realizado nas condi¢des mencionadas. Oportuna a sua transcri¢io:

“Art. 22. O FGTS ¢ constituido pelos saldos das contas vin-
culadas a que se refere esta lei e outros recursos a ele incorporados,
devendo ser aplicados com atualizacdo monetaria e juros, de modo a
assegurar a cobertura de suas obrigac¢es:

§ 1¢. Constituem recursos incorporados ao FGTS, nos termos do
caput deste artigo:

d) multas, correcdo monetaria e juros moratdrios devidos.”

“Art. 22. O empregador que néo realizar os depdsitos previs-
tos nesta lei no prazo fixado no art. 15, respondera pela atualizacio
monetaria da importdncia correspondente. Sobre o valor atualizado
dos depésitos incidirdo ainda juros de mora de um por cento ao més
e multa de vinte por cento, sujeitando-se, também, as obriga¢les e san-
¢Oes previstas no Decreto-Lei n. 368, de 19 de dezembro de 1968.”

O art. 13 e paragrafos da mesma lei, dispSem:

“QOs depositos efetuados nas contas vinculadas serdo corri-
gidos monetariamente com base nos parametros fixados para
atualizacdo dos saldos dos depdsitos de poupanca e capitalizardo
juros de trés por cento ao ano.

»

O dispositivo do art. 22, § 1%, é suficientemente claro, para sustentar
0 acérdio recorrido.

Nego provimento ao recurso.
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RECURSQO ESPECIAL N. 323.307 - 8P
(Registro n. 2001.0055768-1)

Relator: Ministro José Delgado
Recorrente: Fazenda Nacional
Procuradores: Miriam A. Peres Silva e outros
Recorrido: Hotel Joamar Ltda

Advogados:  Sandoval Geraldo de Almeida e outros

EMENTA: Tributario e Processual Civil — Levantamento de de-
poésito judicial efetuado para suspender a exigibilidade tributaria
antes do trinsito em julgado da sentenc¢a — Inadmissibilidade ~ Pre-
cedentes.

1. Recurso especial interposto contra v. acérdiao que entendeu
ser indevida a incidéncia da contribuicdo previdencidria sobre os va-
lores pagos pela empresa a titulo de alimenta¢io a seus emprega-
dos, quando efetuados descontos nos salarios destes, ainda que nio
esteja devidamente aprovado pelo Ministério do Trabalho.

2. Consoante farta jurisprudéncia desta Corte, é vedado ao con-
tribuinte o levantamento do depésito judicial, efetuado em acio
cautelar para suspender a exigibilidade do crédito tributario, antes
do tramsito em julgado da acdo principal. Inteligéncia do art. 32, § 29,
da Lei n. 6.830/1980. Precedentes das Primeira e Segunda Turmas
desta Corte Superior.

3. Recurso provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Garcia Vieira, Humberto
Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira votaram com o Sr. Ministro-Re-
lator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcéo.

Brasilia-DF, 12 de junho de 2001 (data do julgamento).

Ministro José Delgado, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 3.9.2001.
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RELATORIO

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de recurso especial interpos-
to pela Fazenda Nacional, com fulcro no art. 105, III, a e ¢, da Carta Mag-
na, contra v. acérddo que entendeu cabivel o levantamento do deposito ju-
dicial (referente ao Finsocial), efetuado em processo cautelar, independen-
temente do estado do processo principal, ao argumento de que o mesmo foi
esponténeo.

Afirma-se que o decisério objurgado violou os arts. 151, II, do CTN,
1%, III, e 4® do Decreto-Lei n. 1.737/1979, assim como aponta dissidio
jurisprudencial com julgados desta Corte Superior.

Alega a Recorrente, em sintese, que nio cabe o levantamento de de-
poésito judicial antes do transito em julgado.

Contra-razdes ofertadas pela mantenca do decisum a quo.

Admitido o recurso especial, subiram os autos a esta Casa de Justica,
com sua inclusdo em pauta para julgamento, o que fago agora.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): A matéria juridica encartada
nos dispositivos legais tidos por violados foi devidamente debatida no
acordéo recorrido, assim como comprovada a divergéncia jurisprudencial,
merecendo, assim, ser conhecido o apelo extremo.

No caso em tela, discute-se se é cabivel o levantamento de depdsito
judicial, efetuado em processo cautelar, independentemente do estado do
processo principal, ou se a levantadura ha que ser realizada somente ap0s
o trinsito em julgado.

A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no entendimento de que os
depdsitos sO podem ser liberados em favor de qualquer das partes apds o
transito em definitivo da decisdo que solucionar a lide.

O § 2° do art. 32 da Lei n. 6.830/1980, ¢é cristalino ao afirmar: “Apds
o trnsito em julgado da decisdo, o deposito, monetariamente atualizado,
serd devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Publica, mediante or-
dem do juizo competente”.

E intimeros sdo os precedentes nesse sentido, ou seja, se o depdsito for
efetuado para assegurar a suspensfo da exigibilidade do crédito tributario
(CTN, art. 151, II), sendo convertido em renda da Unido em caso de
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insucesso do contribuinte, ndo pode ser levantado antes de sentenca a este
favoravel, transitada em julgado, pois o depdsito ¢ feito também em garantia
da Fazenda Nacional (REsp n. 159.473-PE, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de
4.5.1998, uninime, Primeira Turma).

No mesmo trilhar:

“Processual Civil. Mandado de seguranga. Liminar garantida por
depdsito para suspender a exigibilidade (CTN, art. 151, II).

1. A compensagio ou a conversdo em renda do valor depositado
para suspender a exigibilidade do crédito tributdrio somente viabiliza-
-se apos o transito em julgado do provimento judicial terminativo do
litigio, favoravel ao contribuinte.

2. Precedentes.

3. Recurso provido.” (REsp n. 267.587-SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Milton Luiz Pereira, DJ de 27.11.2000).

“Processual Civil. Agravo regimental. Prequestionamento. Levan-
tamento de depodsito judicial. Precedentes.

1. Para a caracterizagio do prequestionamento, basta que o Tri-
bunal a gquo discuta a questdo controvertida a luz dos dispositivos le-
gais apontados como violados, sem a necessidade de menciona-los ex-
pressamente.

2. Nio é possivel o levantamento de deposito judicial, suspensivo
da exigibilidade do crédito tributario, antes do trinsito em julgado.
Precedentes.

3. Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp n. 154.710-PE,
Segunda Turma, Rel.®. Min.? Eliana Calmon, DJ de 1.8.2000).

“AFRMM. Crédito. Suspensio. Exigibilidade. Deposito. Levan-
tamento. Sentenga. Transito em julgado.

— O deposito efetuado para suspender a exigibilidade do crédito tri-
butéario é feito também em garantia da Fazenda e s6 pode ser levantado
apds sentenga final transitada em julgado, se favoravel ao contribuinte.

— Se 0 desembarago aduaneiro de mercadorias ocorreu sem o re-
colhimento do AFRMM, em razdo de liminar deferindo o pedido de
depdsito da importincia correspondente a esta exagfo, caso extinto o
processo, fica sem efeito a liminar, ndo autorizando o levantamento do
depdsito que deve ser convertido em renda da Unido.
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— Recurso provido.” (REsp n. 227.958-SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJ de 7.2.2000).

“Acdo cautelar. Finsocial. Levantamento de deposito antes do
transito em julgado da acgdo principal. Impossibilidade. Inteligéncia do
artigo 151, IT, do Cdédigo Tributario Nacional. Recurso especial pro-
vido.

1. Somente apds o trinsito em julgado da sentenga da agdo prin-
cipal podera ser feito o levantamento ou a conversdo em renda da
Unido do depésito efetuado para fins de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario. Ocorre que, tendo sido autorizado o levantamento
dos valores relativos as majora¢des das aliquotas do Finsocial pela
autora da agfo, ora recorrida, do depdsito efetuado, tem-se como vio-
lada a norma inserta no artigo 151, II, do Cdédigo Tributario Nacio-
nal, visto que o depdsito em comento tem por fim suspender a
exigibilidade do crédito tributario.

2. Recurso especial provido.” (REsp n. 179.294-SP, Primeira Tur-
ma, deste Relator, DJ de 7.2.2000).

“Finsocial. Depdsito. Suspensfo. Crédito. Exigibilidade. Levan-
tamento.

— Os depo6sitos s6 podem ser levantados pela parte apos o trin-
sito em julgado da sentenca a ela favoravel e a Unido sé pode converter
os depositos em renda apds transitar em julgado a sentenca que lhe
favorecer.

— Recurso provido.” (REsp n. 169.365-SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Garcia Vieira, D] de 13.10.1998).

“AFRMM. Crédito. Suspensédo. Exigibilidade. Deposito. Levan-
tamento. Sentenc¢a. Transito em julgado.

— O deposito efetuado para suspender a exigibilidade do crédito
tributario ¢ feito também em garantia da Fazenda e sé pode ser levan-
tado apds sentenca final transitada em julgado, se favoravel ao contri-
buinte.

— Recurso provido.” (REsp n. 166.521-SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Garcia Vieira, D] de 10.8.1998).

“Processual Civil. Tributario. Mandado de seguranca. Deposito
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judicial (art. 151, II, do CTN). Disponibilidade do montante condi-
cionada ao transito em julgado da ac#o principal (arts. 9%, I, e 32, § 29,
da Lei n. 6.830/1980).

I - E vedado ao autor o levantamento de deposito judicial
suspensivo da cobranc¢a de crédito tributirio em constitui¢do, antes do
transito em julgado da acdo proposta, consoante o disposto no art. 151,
II, do CTN, c.c. o art. 32, § 2%, da Lei n. 6.830/1980.

IT — Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n. 142.370-
PE, Segunda Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ de 20.4.1998).

“Processual Civil. Tributario. Mandado de seguranca. Deposito
judicial para suspensio da exigibilidade de crédito tributario (art. 151,
II, do CTN). Disponibilidade do montante condicionada ao transito
em julgado da decisdo (arts. 92, I, e 32, § 2%, da Lei n. 6.830/1980).

I - E vedado ao autor o levantamento de depdsito judicial
suspensivo da cobranca de crédito tributdrio em constitui¢do, antes do
triansito em julgado das a¢les propostas, consoante o disposto no art.
151, II, do CTN, c.c. o art. 32, § 22, da Lei n. 6.830/1980. Precedentes.

II -~ Recurso especial ndo conhecido.” (REsp n. 98.823-PR, Se-
gunda Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ de 13.4.1998).

“Tributario. Deposito efetuado pelo devedor. Levantamento. Pos-
sibilidade, apos o trinsito em julgado da decisdo.

— O deposito visando a suspender a exigibilidade do crédito tri-
butario, ndo pode ser levantado enquanto nfo definitivamente julgada
a lide.” (REsp n. 151.440-SP, Segunda Turma, Rel. Min. Hélio
Mosimann, DJ de 25.2.1998).

“Processo Civil. Deposito judicial do tributo controvertido. De-
cisdo que liberou parte dele a base de precedente do Supremo Tribu-
nal Federal.

— O deposito previsto no art. 151, II, CTN, é feito sob o regi-
me de indisponibilidade, que na via judicial s6 cessa com o trdnsito da
sentenca em julgado, sendo entdo devolvido ao autor da agdo ou con-
vertido em renda da Fazenda Publica, conforme a demanda seja bem
ou malsucedida.

— Hipobtese em que, antes da sentenga final, foi liberada parte do
depédsito para autor da acao.
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— Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n. 76.841-PE,
Segunda Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 16.12.1996).

Destarte, estando pacificado o assunto a respeito no seio jurispru-
dencial do Superior Tribunal de Justi¢ca, ndo havendo, portanto, mais dissidio
a respeito da matéria, cabe-se prover o especial.

Posto isto, dou provimento ao recurso, afastando a possibilidade de
levantamento do depdsito judicial antes do transito em julgado da a¢fo prin-
cipal.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 329.421 - MT
(Registro n. 2001.0087443-0)

Relator: Ministro Garcia Vieira
Recorrente:  Banco Banorte S/A (em liquidacdo extrajudicial)
Advogados:  Pedro Lopes Ramos e outros

Recorrida: Unido

EMENTA: Administrativo e Direito do Trabalho — Banco — Pror-
rogacao — Jornada de trabalho — Comissionados — Auséncia de acor-
do prévio ou convenc¢io coletiva do trabalho — Prorrogacio além das
horas extras — Violacdo a legislacdo trabalhista (artigos 59 e 225 da
CLT) — Multa - Autuac¢io - Procedéncia.

Incide em infracido trabalhista, o banco que prorroga jornada
de trabalho dos seus empregados comissionados além das horas ex-
tras, sem acordo prévio ou mediante convencido coletiva do traba-
lho e dos nido-comissionados, excedendo as horas extras do acordo
escrito. Cabivel a multa, no caso, e procedente a autuacio, porquan-
to violados os artigos 59 e 225 da CLT.

Recurso improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
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Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros
Humberto Gomes de Barros e José Delgado votaram com o Sr. Ministro-
-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcio.

Brasilia-DF, 2 de outubro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Garcia Vieira, Relator.

Publicado no DJ de 5.11.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Cuida-se de recurso especial fundado na
letra a do permissivo constitucional e interposto pelo Banco Banorte S/A,
em liquidagdo extrajudicial, contra decisfio do Tribunal Regional Federal da
12 Regido, sintetizada no acérdfo que ostenta a seguinte ementa:

“Administrativo. Multas por infracées a CLT (arts. 59 e 225).
Auséncia de bis in idem.

1. O apelante ndo cometeu um s6 ilicito trabalhista (‘prorrogar
jornada de trabalho de bancéario’).

2. O fato do Banco ter prorrogado, sem acordo prévio, a jorna-
da de comissionados além do normal nfo é o mesmo que prorrogar a
jornada de nfdo-comissionados, ja prorrogavel em razdo de contrato
escrito.

3. Duas foram as normas da CLT violadas: arts. 59 e 225. Nio
h3 se falar em bis in idem.

4. Precedente do TRF/12 Regido.

5. Apelacio e remessa oficial providas.” (fl. 49).

Opostos embargos de declaragédo, foram rejeitados, contudo, ac funda-
mento basilar de que nfo havia qualquer vicio a sanar (fls. 63/64).

Irresignado, nas razdes recursais, o Recorrente alega ter havido viola-
¢80 aos artigos 59 e 225 da CLT e artigos 302, 334 e 535 do CPC (fls. 70/
77).

A Unifo apresentou contra-razdes as fls. 80/85.
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Admitido e processado na origem, o recurso subiu a esta Instincia
Superior, vindo-me os autos distribuidos e conclusos.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Garcia Vieira (Relator): O acdérddo vergastado enten-
deu ser cabivel a multa aplicada ao Banco Nacional do Norte S/A por ter
prorrogado a jornada de trabalho dos seus empregados comissionados além
das duas horas extras, sem acordo prévio ou por for¢a de convengio co-
letiva do trabalho, bem como por excesso de jornada dos ndo-comissio-
nados, cuja prorrogacio se deu além das horas extras pactuadas em acor-
do escrito. Por isso, considerou violadas as normas dos artigos 59 e 225
da CLT.

Irresignado, o Banco-vencido, sobre alegar, em preliminar, violagdo ao
artigo 535 do CPC, por negativa de prestacéo jurisdicional além de afron-
ta aos mesmos dispositivos de legislacio obreira (arts. 59 e 225), apontou,
ainda, como desafeigoados os artigos 302 e 334 do CPC e interpds o pre-
sente recurso especial, postulando seja reformada a decisio recorrida.

Conhego do recurso parcialmente, porquanto dos artigos 302 e 334 do
CPC nio cuidou o decisério hostilizado, conforme ressaltado no julgamento
dos embargos de declaracdo (fl. 66).

Afasto, do mesmo modo, a possibilidade de maltrato ao artigo 535 da
Lei Processual Civil, eis que a egrégia Turma julgadora a quo nfo quedou
inerte acerca das questdes suscitadas nos embargos, mas sobre elas se ma-
nifestou, esclarecendo inclusive que “a violag¢fo ao art. 224, § 22, da CLT
e arts. 302 e 334 do CPC nfo foi mencionada na peti¢do inicial nem nas
razdes de apelagdo” (fl. 66).

N4io ha, pois, como divisar vulneragio a tal dispositivo legal.

Da mesma forma, quanto ao meérito propriamente dito, afigura-se-me
incensuravel a decisdo objurgada.

A alegativa de violacdo aos artigos 59 e 225 da CLT, apresentada pelo
Recorrente, nfo resiste 2 menor analise, diante dos solidos e juridicos fun-
damentos do aresto recorrido.

Sob este aspecto, em apertada sintese, sustenta que “o ilicito cometi-
do pelo Banco foi unicamente o de prorrogar jornada de trabalho e estd sendo
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punido duplamente por ter prorrogado a jornada de dois grupos de traba-
lho distintos” (fl. 74). Dai porque entende que nfo pode ser duplamente
penalizado pelo simples fato de alguns dos seus empregados possuirem jor-
nada de trabalho privilegiada, reduzida em duas horas” (fl. 75).

Tais argumentos ndo procedem, nem afastam os bem lancados funda-
mentos do voto-condutor do acérdio recorrido, do qual se pode extrair toda
a juridicidade do raciocinio logico assim expendido:

“0O Apelado violou a norma trabalhista, nio somente por prorro-
gar a jornada de trabalho além das oito horas legais, mas por desaten-
der aos requisitos exigidos para tanto.

S6 aparentemente as situacdes dos dois autos sdo as mesmas, exa-
minemos as duas infracdes e suas respectivas tipificacdes.

O Apelado, como se viu do relatorio, foi autuado por ter prorro-
gado a jornada de empregados comissionados além das duas horas ex-
tras sem acordo prévio do empregado ou mediante convencédo coleti-
va de trabalho. A tipificacdo da infracdo se fez no art. 59 da CLT.

Ja a segunda autuacio teve como fato gerador o excesso de jor-
nada de nfo-comissionados.

No primeiro caso, a infracfo esta na prorrogacido da jornada sem
acordo escrito ou sem conven¢do coletiva. Ja no segundo caso, a pror-
rogacio se deu além das horas extras do acordo escrito.

O Apelado, como se constata, com atos diferentes cometeu dois ili-
citos administrativos, capitulados em artigos distintos. Assim, nfo se
pode invocar a figura do bis in idem. Ao contrario, entender, como en-
tende o MM. Juiz a quo em sua bem elaborada sentenca, que a viola-
¢do consistiu unica e exclusivamente em ‘prorrogar’ jornadas de trabalho
de comissionados e ndo-comissionados ¢ ndo atentar para o espirito da
lei, pois os bancarios que ndo desfrutam de horario reduzido nfo ficam
a0 desamparo nas normas gerais deferidas aos trabalhadores.

Sem raziio o Apelado quando pretende enquadrar seu ilicito ad-
ministrativo num unico artigo, o 225, pois duas normas distintas fo-
ram violadas: arts. 59 e 225. No primeiro caso — 0 dos comissionados
— a jornada foi prorrogada sem acordo prévio entre empregado e em-
pregador ou convenc¢do coletiva de trabalho. No segundo caso — o dos
nio-comissionados — prolongou-se a jornada, ja prorrogavel em virtude
de acordo escrito, além das horas extras pré-estabelecidas.” (fls. 45/46).
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A eminente Relatora, Juiza Selene Maria de Almeida, traz ainda a
colagdo acorddo, em caso analogo, da lavra do insigne Adhemar Maciel, que
muito nos honrou integrando este colendo Tribunal (fl. 47).

Em conclusio, portanto, entendo que néo restaram violados os artigos
invocados pelo Recorrente, razdo pela qual nego provimento ao recurso.

RECURSO ESPECIAL N. 329.892 - RS
(Registro n. 2001.0060860-5)

Relator: Ministro Garcia Vieira
Recorrente:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradores: Patricia Vargas Lopes e outros

Recorrido: J. Schineider Empreiteira de Mio-de-Obra Ltda — Microem-
presa

Advogado: Fabio Henrique Posenatto

EMENTA: Tributario — Sistema Integrado de Pagamento de Im-
postos e Contribuicdes (Simples) — Empresa prestadora de servigo
de construcio civil - Ampliado o universo das restri¢cdes inseridas
no artigo 92 da Lei n. 9.317/1996 (artigo 4° da Medida Provisoria n.
1.523-7/1997, convertida na Lei n. 9.528/1997) — Execucdo de obras
de construcdo civil — Opcao pela sistematica do Simples — Submis-
sdo a partir do primeiro dia do ano-calendario subseqiiente.

Com o advento da Medida Provisoria n. 1.523-7, de 1997, a exe-
cucdo de obra de construcdo civil foi incluida na atividade de cons-
trucdo de imoéveis de que trata o artigo 92 da Lei n. 9.317/1996, pas-
sando as empresas do ramo a nio poder optar pelo regime simplifi-
cado de tributacdo denominado Simples.

Consoante o disposto no artigo 82, § 22, da Lei n. 9.317/1996, a
op¢io da pessoa juridica pelo Simples, submetera a optante a esta
sisternatica, a partir do primeiro dia do ano-calendario subse-
guente.

Recurso improvido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros
Humberto Gomes de Barros, José Delgado e Francisco Falcio votaram com
o Sr. Ministro-Relator.

Brasilia-DF, 2 de outubro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Garcia Vieira, Relator.

Publicado no DJ de 5.11.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Garcia Vieira: Cuida-se de recurso especial interposto
pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com fundamento na letra
a do permissivo constitucional, contra decisdo do Tribunal Regional Federal
da 42 Regifio que reconheceu o direito da J. Schineider Empreiteira de Méo-
de-Obra Ltda/ME de contribuir como optante do regime de impostos deno-
minado Simples, na qualidade de empresa dedicada ao ramo de execucdo de
obras da construgédo civil, em acérddo que restou assim ementado:

“A Lein. 9.528/1997 (conversdo da Medida Provisoria n. 1.523),
ao acrescentar ao art. 92 da Lei n. 9.317/1996, um quarto paragrafo,
veicula norma restritiva ao direito do contribuinte.

Tratando-se de norma de carater extensivo, inaplicavel o disposto
no art. 106, inciso I, do CTN.

As disposi¢des expressas no art. 82, § 22, da Lein. 9.317/1996,
conduzem a aplicacdo da nova medida somente no exercicio financeiro
seguinte ao da ampliagdo normativa.” (fl. 132).

A Autarquia-recorrente alega, em resumo, negativa de vigéncia ao ar-
tigo 99, inciso V, da Lei n. 9.317/1996 (fls. 134/138).

Sem contra-razdes, o recurso foi admitido na origem, subindo os au-
tos ao exame desta Instancia Superior.

E o relatorio.
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VvOTO

O Sr. Ministro Garcia Vieira (Relator): O artigo 99, inciso V, da Lei
n. 9.317, de 1996, em relacdo ao qual se alega negativa de vigéncia, foi ex-
plicitamente prequestionado pelo acdrdio recorrido.

Conhec¢o do recurso, portanto, pelo unico fundamento da letra a do
permissivo constitucional.

No mérito, contudo, nfo vejo como configurada a alegada negativa de
vigéncia do mencionado dispositivo legal, mas entendo que a tal norma foi
dada interpretacdo sistemadtica escorreita e incensuravel.

O Instituto-recorrente, adstrito a simples interpretagdo literal do texto
da Lein. 9.317/1996 (artigo 92, V) sustenta que, desde a edicdo deste di-
ploma legal, “ao recorrido é vedada a opg¢do ao Simples, dada a atividade
empresarial que desenvolve, qual seja, a de empreiteira voltada a execucéo
de obras de construgéo civil” (fl. 136). Em seguida, assevera que, “poste-
riormente, a fim de nfo pairar qualquer divida quanto a impossibilidade da
opc¢do ao Simples, sobreveio a clarissima redagfo dada pelo artigo 4 da Me-
dida Proviséria n. 1.523-7, de 2 de maio de 1997, que inseriu no art. 92 da
Lei do Simples, que tdo-somente esclareceu o que deveria se ter por ativi-
dade de construcdo civil.” (fl. 137).

Ja o voto-condutor do aresto hostilizado, sem negar que a Medida Pro-
visoria n. 1.523-7, de 30.4.1997, tenha ampliado a restricdo contida no ar-
tigo 99, § 42, da Lein. 9.317/1996, da interpretacdo sistematica destes tex-
tos, de forma correta e refuta o entendimento de que a Lei n. 9.528/1997,
resultante da convers@o da referida medida provisdria, veiculou regra de
conteudo interpretativo. Aduz, ainda, que tal argumento nio resiste nem
mesmo a uma breve analise fatica, que passa a fazer, para afinal concluir,
nos seguintes termos:

“Inicialmente, cabe ressaltar a posicdo da Receita Federal, ao ca-
dastrar as empresas executantes de obras como optantes do Simples.

Tal entendimento expresso pelo érgdo da Administracio encarre-
gado do cadastramento das empresas no Simples, aponta num sentido
de interpretacdo da norma, que no caso, colide com o da Autarquia-
-ré (INSS). Portanto, configurada clara divergéncia na apreensio do
alcance da norma em comento.
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Considerando a existéncia de entendimento diverso dentro da
Administragdo, cai por terra a tese de que a norma que incluiu um
quarto paragrafo, teria carater expressamente interpretativo, nio
comportando, portanto, ampliacdo da base atingida pela norma.

Existindo duas interpreta¢des, sendo uma delas mais restritiva, a
Medida Provisdria n. 1.523/1997, ao optar pelo entendimento mais
abrangente, refoge a conceituagdo de norma expressamente interpreta-
tiva, 0 que, no caso, restringe-se somente a aparéncia, visto ampliar o
leque de excluidos da concess@o de medida isentiva. Portanto, ao di-
rimir a controvérsia, optando pela extensiio do alcance da norma, ca-
racterizou-se como tendo carater nitidamente extensivo.

No caso, a questfio fatica é essencial, pois expde a clara intengio
extensiva da norma veiculada na Medida Proviséria n. 1.523-7, qual
seja, a de restringir o leque de contribuintes a ser atingidos pelo tra-
tamento tributario mais benéfico.

Tratando-se, no caso, de norma nova e mais gravosa, ndo ha que
se falar em carater retroativo, 0 que apenas se poderia supor no caso
de ser o conteudo expressamente interpretativo.

Aplica-se, ainda, no caso em pauta, o disposto no § 22 do art. 82
da Lei n. 9.317/1996, que determina que:

‘A opc¢io exercida de conformidade com este artigo subme-
terd a pessoa juridica a sistematica do Simples a partir do primei-
ro dia do ano-calendario subseqiiente, sendo definitiva para todo
o periodo.’

Deste modo, é de ser mantida a sentenca proferida pelo juiz a
quo, ao determinar o direito da Autora de optar pelo Simples no exer-
cicio de 1997.” (fls. 128/129).

Estes judiciosos fundamentos, pela sua adequada formulagio, a meu
sentir, ndo merecem reparos, mesmo porque nio restaram infirmados pelo
Recorrente.

N3&o hé, portanto, como divisar, no caso, qualquer violagdo ao artigo
92, inciso V, da Lein. 9.317/1996.

Nego provimento ao recurso.
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RECURSO ESPECIAL N. 331.369 - SP
(Registro n. 2001.0079502-0)

Relator: Ministro Garcia Vieira

Recorrente:  Municipio de Sdo Paulo

Procuradores: Maria Regina Ferro Queiroz Penteado e outros
Recorrida: CS Participagdes 1.tda

Advogados: Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim e outros

EMENTA: Processual Civil — Recurso especial — Porte de remes-
sa e retorno — Isencdo — Fazenda Publica - Cessdo de crédito — Le-
gitimidade da cessionaria para promover execuc¢do — Anuéncia do
devedor.

A isencdo de custa de que goza a Fazenda Publica inclui as des-
pesas com remessa e retorno dos autos. Precedentes jurispruden-
ciais.

A cessionaria do crédito nio tem legitimidade para promover
a execucdo contra o devedor se a alienacdo do crédito litigioso foi a
titulo particular, sem a ciéncia ou o consentimento da parte deve-
dora.

Recurso provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros
Humberto Gomes de Barros e José Delgado votaram com o Sr. Ministro-
-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcdo.

Brasilia-DF, 2 de outubro de 2001 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Presidente.

Ministro Garcia Vieira, Relator.

Publicado no DJ de 5.11.2001.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Garcia Vieira: A Municipalidade de So Paulo inter-
pde recurso especial (fls. 299/309), com fundamento na alinea a do permis-
sivo constitucional, contra acérddo proferido pela colenda Nona Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo que negou
provimento ao agravo de instrumento, mantendo decisdo que reconheceu a
legitimidade ativa da CS Participa¢fes Ltda, em razdo da cessdo de crédi-
to realizada por Vega Sopave S/A, em seu favor.

Consta da ementa da decisdo objurgada:

“Cessdo de crédito. Legitimidade da cessionaria para iniciar a
execugdo de titulo judicial. Cabimento. Aplicagdo, a espécie, do art.
567, II, do CPC. Anuéncia do cedido nos termos do art. 42, § 12, do
mesmo Codex. Inexigibilidade. Registro do documento de cessdo para
conhecimento de terceiros, a teor do art. 1.067 do CC. Desnecessidade.
Notificagio da cedida prevista no art. 1.069 do CC suprida pela
intimacédo desta para a execug¢do. Agravo improvido.” (fl. 292).

Sustenta a Recorrente que o v. acorddo recorrido negou vigéncia ao
artigo 42, caput e § 1%, do Cddigo de Processo Civil, ao permitir que a
cessiondria ingressasse no feito, independentemente da aquiescéncia da Re-
corrente.

Alega que “a transferéncia do direito material deu-se na pendéncia do
processo de conhecimento, circunstincia que autoriza concluir pela conti-
nuidade da substitui¢do processual pelo cedente, assim como pela necessi-
dade da aquiescéncia da Executada para que se dé a substituicido de parte,
pela cessionaria”.

Aduz, ainda, que a cessdo de crédito foi realizada por meio de instru-
mento particular sem a notificacdo do devedor, violando, assim, o disposto
no artigo 1.069 do Cédigo Civil.

Ao final, ressalta a Recorrente haver evidente risco de se pagar duas
vezes a quantia de R$ 115.151.951,46, segundo os calculos da Recorrida.

Nas contra-razdes de fls. 312/335, CS Participa¢des Ltda, alega, em
apertada sintese, que: — é necessaria a declaracdo de desergdo do recurso
especial devido ao ndo-recolhimento do porte de remessa e retorno; — ha
impossibilidade de analise de provas em sede de recurso especial; — o
cessionario tem legitimidade para promover a execucdo, independentemente
da anuéncia do devedor.
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Admitido na origem o presente recurso, foram os autos encaminhados
a esta Instdncia Superior, vindo-me conclusos.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Garcia Vieira (Relator): Sr. Presidente, a isencfo de
custas de que goza o Recorrente inclui as despesas com remessa e retorno
dos autos. Nesse sentido os Recursos Especiais n. 304.810-RS, DJ de 20 de
agosto de 2001, relator o eminente Ministro Felix Fischer, e 304.807-RS,
DJ de 13.8.2001, relator o eminente Ministro Edson Vidigal.

Também nio estamos diante de reexame de provas, e, sim, de questdes
de direito. Em seu recurso especial (fl. 299), aponta a Municipalidade de
Sdo Paulo como violados os artigos 42, caput e § 12, do CPC, e 1.069 do
CC, versando sobre questdes devidamente prequestionadas.

Conhec¢o do recurso pela letra a.

Entendo estar com a razdo o Recorrente. A meu ver, os aludidos dis-
positivos legais foram contrariados pelo v. acdérdio recorrido. Estabelece o
artigo 42, caput ¢ § 12, do CPC, que:

“A alienac¢fio da coisa ou do direito litigioso, a titulo particular,
por ato entre vivos, ndo altera a legitimidade das partes.

§ 12. O adquirente ou cessionario ndo poderd ingressar em juizo,
substituindo o alienante, ou o cedente, sem que 0 consinta a parte con-
traria.”

No caso concreto, a CS Participagdes Ltda, como cessiondaria do cré-
dito, ndo pode promover a execu¢do contra o Recorrente, porque a aliena-
¢do do crédito litigioso a ela foi a titulo particular, sem a ciéncia ou con-
sentimento da Recorrente.

Também o artigo 1.069 do Codigo Civil deixa claro que:

“A cessdo de crédito ndo vale em relacdo ao devedor, sendo quan-
do a este notificado ...”

Na espécie sub judice a Municipalidade de Sdo Paulo néo foi noti-
ficada.

RSTYJ, Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.
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No Recurso Especial n. 152.978-SP, DJ de 29 de marco de 1999,
relator o eminente Ministro Menezes Direito, decidiu a Quarta Turma que
a regra do caput do artigo 42 do CPC nfo altera a legitimidade das par-
tes em decorréncia da alienagdo do direito litigioso, a titulo particular.

A egrégia Terceira Turma, no Recurso Especial n. 235.642-SP, D] de
19.6.2000, relator o eminente Ministro Eduardo Ribeiro, firmou o enten-
dimento de que:

“A falta de notifica¢gdo ao devedor de que houve cessdo conduz
a que essa nio lhe seja oponivel, sendo valido e eficaz o pagamento que
efetuar ao cedente, primitivo credor. O mesmo, entretanto, ndo 0cor-
re com a transa¢do.”

Dou provimento ao recurso e inverto as penas da sucumbéncia.

RSTJ, Brasilia, a. 14, (154): 29-135, junho 2002.








