
RECURSO ESPECIAL 





RECURSO ESPECIAL N~ 16.096-0 - PR 

(Registro n 2 91.0021980-0) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrente: Município de Curitiba 

Recorrida: Sociedade Cooperativa de S?rviços Médicos e Hospitalares 
de Curitiba Ltda. - UNIMED de Curitiba - MEDIP AR 

Advogados: Drs. Heron Arzua e outros, e Raul Alberto Dantas e outros 

EMENTA: Recurso Especial. É devido o Imposto Sobre Serviços 
pelas Sociedades Profissionais quando estas assumem o caráter 
empresarial, estando, ainda, consoante o artigo 9!?, §§ I!? e 3!? do De
creto 406/68, modificado pelo Decreto-lei 834/69, onde incluem-se 
as sociedades dos médicos. Incidência no caso da Súmula 81 do Su
premo Tribunal Federal. 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Segunda 'furma do Su
perior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer do recurso e 
dar-lhe provimento, na forma do re
latório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo 
parte integrante do presente julga
do. Participaram do julgamento os 

Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins, Américo Luz e An
tônio de Pádua Ribeiro. 

Brasília, 22 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro JOSÉ DE JE
SUS FILHO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: No 'fribunal de Alçada 
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do Estado do Paraná, a questão foi 
assim exposta: 

''Vistos, relatados e discutidos es
tes autos de Reexame Necessário 
e Apelação Cível n2 12/86, de Cu
ritiba - 3~ Vara Fazenda Públi
ca em que é Remetente Dr. Juiz 
de Direito, Apelante Município de 
Curitiba e Apelado Soco Coop. de 
Serviços Med. e Rosp. de Curiti
ba Ltda. 

1 - A ora apelada interpôs em
bargos do devedor, em execução 
que lhe move o Município de Cu
ritiba, alegando que é uma socie
dade cooperativa prestadora de 
serviços a seus associados, estan
dó isenta da tributação do ISSQN, 
sendo a pretensão do Município 
descabida. 

Em resposta afirma o apelante 
que o lançamento foi feito de acor
do com o art. 92, § 32, do Decreto
Lei n2 406, salientando que a em
bargante exerce atividade econô
mica e, portanto, sujeita ao tribu
to. 

O Dr. Juiz julgou procedentes os 
embargos, extinguindo a execu
ção, condenando o embargado no 
pagamento das custas processuais 
e dos honorários advocatícios, es
tes fixados em um milhão de cru
zeiros. Diante do duplo grau de 
jurisdição, o douto magistrado or
denou a remessa dos autos a este 
Tribunal. 

A seu turno, apela o Município 
de Curitiba, pedindo a reforma 
do julgado. 

O recurso foi contra-arrazoado. 

A douta Procuradoria Geral de 
Justiça, em seu parecer de fls. 
627 a 630, opinou por converter o 
julgamento em diligência, para 
uma perícia contábil ou, dar pro
vimento ao reexame necessário e 
à apelação, reformando-se a sen
tença de primeiro grau." (fls. 
637/638) 

Foi a sentença modificada por 
maioria de votos, em acórdão con
substanciado nesta ementa: 

"Embargos do devedor - Execu
ção fiscal - 1.8.8. - Cooperati
va de serviços médicos - Admis
sibilidade - Reexame e recurso 
providos. 

É devido o Imposto Sobre Servi
ços, pelas Sociedades profissio
nais quando esta assume o cará
ter empresarial, estando, ainda, 
consoante o art. 92, §§ 12 e 32, do 
Decreto-Lei 406/88, modificado 
pelo Decreto-Lei 834/69, onde in
cluem-se as sociedades dos médi
cos." (fls. 637) 

Com fundamento no voto vencido 
manifestou a UNIMED de Curitiba 
embargos infringentes, que foram 
recebidos em acórdão exteriorizado 
na forma a saber: 

"Embargos à execução. Execução 
fiscal. Imposto sobre serviços de 
qualquer natureza. Cooperativa 
de serviços médicos. Inexistência 
de finalidade lucrativa. Não inci
dência do tributo. Desde que a 
atividade da sociedade cooperati-
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va de serviços não apresenta fins 
lucrativos, pois apenas "celebra 
com terceiros contrato de atendi
mento médico-hospitalar, sempre 
em nome dos cooperados, colocan
do à disposição dessas pessoas os 
serviços dos médicos que inte
gram o seu quadro associativo, co
mo simples mandatária, nada re
cebendo" (JTACSP 99/47), não es
tá ela sujeita ao Imposto Sobre 
Serviços de Qualquer Natureza. 
Embargos recebidos." (fls. 6721673) 

Daí o recurso especial da Munici
palidade escorada nas letras a e c 
da permissão constitucional, alegan
do que o v. acórdão impugnado ne
gou vigência aos artigos 97 e 111 da 
Lei 5.764/71, assim como o § 3~ do 
artigo 9~ do Decreto-lei 406168, além 
de divergir de julgados que traz a 
cotejo. Inadmitido o recurso. Agra
vou a Municipalidade. Pro0. o agra
vo para melhor exame da demanda. 
Subindo os autos a esta Corte, aqui 
opinou a douta Subprocuradoria Ge
ral da República pelo provimento do 
recurso. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO (Relator): Nos embar
gos infringentes a UNIMED de Cu
ritiba, ora recorrida, veio a ser vito
riosa ao fundamento de que: 

"Apura-se dos autos, que a Embar
gante é uma cooperativa regular
mente constituída (fls. 423/426); 
que seu objeto é "a defesa econô
mico-social dos integrantes da 
profisssão de Médicos, através do 
Aprimoramento do Serviço de As
sistência médica e hospitalar, que 
será prestado sob forma coletiva 
ou individual" (art. 2~, do Estatu
to): que, para realizar esse obje
tivo, como mandatária dos coope
radores, poderá assinar, em nome 
dos Cooperados, contratos para a 
execução de serviços sob a forma 
coletiva, com firmas ou compa
nhias interessadas em fornecer as
sistência médica ou hospitalar aos 
seus empregados ou familiares", 
(§§ 1~ e 3~, do art. 2~, idem); que 
recebe dos interessados-contratan
tes, pelos serviços prestados, os 
honorários e as despesas hospita
lares, repassando-os aos prestado
res, retendo, apenas, uma parcela, 
destinada às despesas administra
tivas. 

Assim, diante do exposto, pode-se 
concluir que, se "o imposto só in
cide sobre serviços prestados, me
diante remuneração, como profis
são ou atividade lucrativa" (cf. 
Aliomar Baleeiro, Direito Tri
butário Brasileiro, 6~ ed., p. 269, 
e, ainda, Bernardo Ribeiro de 
Moraes, Doutrina e Prática do 
Imposto Sobre Serviços, I!! ed., 
1984), e se a Embargante e man
datária dos cooperados é apenas 
captadora de serviços para seus 
associados, não exercendo, assim, 
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atividade lucrativa, descabe exi
gir da Embargante o tributo pre
tendido. Nesse sentido, aplica-se 
perfeitamente o julgado da 3!! Câ
mara Cível (acórdão n!! 10.678), 
supra referido. 

O parecer da Douta Procurado
ria-Geral de Justiça, também, se
gue a mesma orientação, nesta 
passagem: "A embargante é uma 

. cooperativa legalmente constituÍ
da, autorizada a funcionar como 
cooperativa de serviço, exercendo 
suas atividades, conforme norma 
estatutária, sem fins lucrativos, 
visando à captação de clientes 
para seus associados, somente 
médicos, aos quais são encami
nhados os honorários, pagando 
eles, individualmente, o imposto 
incidente. Veja-se que os fundos 
acumulados, em caso de liquida
ção da sociedade, destillar-se-á ao 
Banco Nacional de Crédito Coo
perativo S/A - BNCC (Estatuto, 
art. 61 - fls. 395). 

Inocorre, pois, o fato gerador do 
tributo reclamado." (fl. 667). 

Por tais motivos, acolhem-se os 
embargos, a fim de restabelecer 
a decisão a quo, nos termos do 
voto vencido." (fls. 677/679) 

Data vênia desse respeitável en
tendimento penso que a análise do 
acórdão da apelação sobre o tema 
da isenção se ajusta melhor ao caso 
vertente e está assim fundamenta
do: 

"Trata-se de Reexame Necessário 
e Apelação Cível interposta pelo 

Município de Curitiba contra ar. 
sentença de primeiro grau, que 
julgou procedentes os embargos 
do devedor opostos pela apelada. 

Com relação à conversão do jul
gamento em diligência, para uma 
perícia contábil que constate ou 
não se o Imposto Sobre Serviços 
foi pago, manifestada no judicio
so parecer de fls. 627 a 630, da 
lavra do Dr. Graciano de Jesus 
Campos, venica concessa, não 
deve ser acolhida porque a apela
da está sendo executada, exata
mente, por não ter pago o tribu
to. 

No que pertine ao mérito, a deci
são recorrida, data venia, deve 
ser reformada, para se julgar im
procedentes os embargos do deve
dor. 

A questão está fulcrada na inci
dência ou não do Imposto Sobre 
Serviços a ser devido pelas socie
dades de profissionais, como é a 
espécie. 

A tese da sentença é que a exi
gência do fisco municipal estaria 
a incidir em bitributação, em fa
ce dos médicos cooperados, indi
vidualmente, pagarem o referido 
imposto. 

Não se nega isso, nem a apelan
te se propõe a tal afirmação. Ao 
contrário, reconhece o pagamen
to individual pelos associados e 
está a exigir da apelada o paga
mento pela cota fixa da sua par
te. 

Afirma a sentença, que a apela
da não aufere lucro. Nada menos 
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enganoso. A prova de que a ape
lada aufere lucros foi por ela mes
ma produzida nos autos principais 
ao juntar certidão do Registro 
Imobiliário, referente à aquisição 
do imóvel onde mantém sua sede, 
nesta Capital, adquirido, certa
mente, com o produto dos negó
cios que realiza, em nome de seus 
cooperados, com as empresas re
cebedoras da prestação de servi
ços (fls. 12, dos autos de Execu
ção). Através do mesmo documen
to, verifica-se que a apelada cele
brou contrato de financiamento 
com o Banco Nacional de Crédito 
Cooperativo, a juros especiais, e o 
resgatou no prazo convencionado, 
circunstâncias que mais reforçam 
a idéia de lucro na sua atividade. 

"É do seu estatuto: ''No cumpri
mento das suas finalidades, a 
Cooperativa poderá assinar, em 
nome dos Cooperados, contra
tos para a execuçao de serviços 
sob a forma coletiva, com fir
mas ou companhias interessa
das em fornecer assistência 
médica ou hospitalar aos seus 
empregados ou familiares". 

"Para a pretensão de assistên
cia sob a forma individual, a 
Cooperativa poderá instituir 
planos de assistência familiar 
ou pessoal, assinando contratos 
com interessados, em nome dos 
Cooperados" . 

(§§ I!! e 2!!, do artigo 2!!, dos Es
tatutos, fls. 371). 

Ora, se a Cooperativa trata de to
da parte burocrática e contratual 
com os clientes - empresas e 
pessoas - evidentemente que co
bra um percentual dos seus asso
ciados', razão do negócio que criou 
e pôs em execução, sob uma for
ma engenhosa de burlar o fisco, e 
por usar o título de "Cooperativa", 
deve fazer uso para atribuir-se a 
isenção de tributos. 

Observa-se que o "serviço" é nego
ciado pela Cooperativa, de cujos 
clientes cobra um preço, e sobre 
esse preço deve recair o imposto 
na forma que pretende o apelan
te, ou seja, pela forma fixa, pre
vista no § 12, do artigo 92, do De
creto-Lei n!! 406, de 31.12.68, com 
as alterações introduzidas pelo 
Decreto-Lei n!! 834, de 08.09.69. 

A apelada não foi constituída pa
ra fins meramente altruísticos 
mas, como registra seus estatutos, 
para prestar os serviços ali deter
minou-se a finalidade de lucro, 
tanto que remunera seus dirigen
tes, como se verifica do inciso VI, 
do artigo 27 (fls. 381, dos autos de 
Execução). 

Anote-se que em seus estatutos 
não se depara com qualquer nor
ma que elimine a idéia de lucro, 
motivo para descaracterizar a 
apelada como empresa destituída 
de rendimentos pela atividade 
que exerce, sendo de enfatizar, 
que presta serviços, justamente, 
para terceiros. 
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"Remuneração de Dirigentes. 
Não se beneficiam do regime 
tributário previsto neste artigo 
(129, I, 11 e 111, do RIR), as coo
perativas que, comportando-se 
como empresa, desvirtuando a 
sua finalidade, remuneram di
rigente". 

Editora Resenha Tributária, 
Acórdão do 12 Conselho do 
Contribuinte n 2 103-04.077/11. 

De outro lado, a alteração intro
duzida na redação do § 32, do ar
tigo 9!!, do Decreto-Lei n!! 406, pe
lo Decreto-Lei n!! 834, tornou cla
ro e induvidoso o dever ao reco
lhimento do Imposto Sobre Servi
ços, como se pode ver através de 
sua nova redação: 

"Quando os serviços a que se 
referem os itens 1, 2, 3, 5, 6, 
11, 12 e 17 da lista anexa fo
rem prestados por sociedade, 
estas ficarão sujeitas ao impos
to na forma do § 12, calculado 
em relação a cada profissional 
habilitado, sócio, empregado 
ou não, que preste serviço em 
nome da sociedade, embora as
sumindo responsabilidade pes
soal, nos termos da lei aplicá
vel". 

No tocante ao bis in idem apon
tado na r. decisão recorrida, isto 
não ocorre, pelo simples fato de 
que os médicos, atuando como 
profissionais liberais, recolhem o 
imposto como pessoa física, e a 
cooperativa, na qualidade de en-

tidade prestadora de serviços, co
mo pessoa jurídica. 

A jurisprudência do Supremo 'lh
bunal Federal, assim tem se ma
nifestado, como se depara dos 
acórdãos publicados in RTJ, voI. 
113, págs. 1.292 e 1.420 que tra
tam da questão, que se aplica, co
mo luva no caso em tela, através 
dos votos dos Ministros Francis
co Rezek e Rafael Mayer. 

A apelada nada mais é que uma 
sociedade civil, prestadora de ser
viços, com a finalidade de seus 
estatutos, contratando e dirigin
do os negócios firmados com seus 
clientes, que os repassam aos mé
dicos, seus cooperados. 

É devido pelas sociedades de pro
fissionais o Imposto Sobre Servi
ços, quando esta assume o cará
ter empresarial e por estar dian
te da norma do artigo '9!!, e seus 
§§ 12 e 32, do Decreto-Lei n2 406, 
de 31.12.68, modificado pelo De
creto-Lei n 2 834, de 08.09.69, 
diante dos serviços a que se refe
re a lista anexa, nos itens 1, 2, 3, 
5, 6, 11, 12, 17, onde incluem-se 
as sociedades de médicos. 

Assim e nos termos do bom lan
çado parecer da douta Procurado"
ria Geral da Justiça, que faz jus
tiça ao parecer oferecido nas ra
zões de apelação do recorrente, é 
de ser dado provimento ao reexa
me necessário e à apelação volun
tária, para julgar improcedentes 
os embargos do devedor, inver
tendo-se o ônus da sucumbência. 

Ante ° exposto, 
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Acordam os Juízes integrantes da 
Segunda Câmara Cível do 'fribu
nal de Alçada do Estado do Pa
raná, por maioria de votos, em 
dar provimento ao reexame ne
cessário e ao recurso voluntário 
do Município de Curitiba, para 
julgar improcedentes os Embar
gos do Devedor, e inverter o ônus 
da sucumbência, prosseguindo-se 
a execução." (fls. 638/643). 

o problema da isenção do impos
to sobre serviços incidente nas coo
perativas defendida pelo acórdão 
impugnado não encontra ressonân
cia na Súmula 81 do Excelso Pretó
rio assim redigida: 

"As cooperativas não gozam de 
isenção de impostos locais, com 
fundamento na Constituição e 
nas leis federais." 

E o Decreto-lei 406/68 modifica
do pelo artigo 92, § 32 do Decreto-Lei 
n2 834/69 na lista de serviços prevê 
a tributação. Sendo assim o impos
to é devido. Decidindo como decidiu 
o v. acórdão recorrido negou vigên
cia ao citado dispositivo legal. Já 
com relação ao dissídio jurispruden
cial invocado deixou a recorrente de 

atender às diretrizes dos §§ 12 e 22 

do artigo 255 do RI/STJ. 

Pelo exposto, conheço do recurso 
e dou-lhe provimento para reformar 
o v. acórdão recorrido e restabelecer 
o acórdão de fls. 637/643, que julga
ra improcedentes os embargos do 
devedor. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 16.096-0 - PR 
(91.0021980-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Recte.: 
Município de Curitiba. Advogados: 
Heron Arzua e outros. Recda.: So
ciedade Cooperativa de Serviços 
Médicos e Hospitalares de Curitiba 
Ltda. - UNIMED de Curitiba -
MEDIP AR. Advogados: Raul Alber
to Dantas e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 22.06.94 -
2!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins, Amético Luz e An
tônio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL N2 16.186-0 - RJ 

(Registro n2 91.0023006-5) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: João Francisco Sobrinho 
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Recorrido: Instituto Nacional de Seguro Social- INSS 

Advogados: Drs. Luiz Eduardo Peregrino Fontenelle e outro, e Ayrton 
Matheus D'Azevedo 

EMENTA: Processo Civil. Justiça gratuita. Lei n~ 1.060/50, art. 
9~. CPC, art. 519. 

- "Os benefícios da assistência judiciária compreendem todos 
os atos do processo até decisão final do litígio, em todas as instân
cias" (art. 92 da Lei n 2 1.060/50). 

- A gratuidade, uma vez deferida, infirma a obrigação de o be
neficiário efetuar o preparo de que cuida o art. 519 do Código de 
Processo Civil. 

- Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior 'Di
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, dar pro
vimento ao recurso. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Garcia 
Vieira e Humberto Gomes de Bar
ros. Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo 
e Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 03 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente. Ministro 
CESAR ASFOR ROCHA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA: Adoto o relatório do 
ilustre Subprocurador-Geral da Re-

pública, Dr. Miguel Guskow, a sa
ber: 

"1.1. O recorrente propôs ação 
acidentária contra o INSS, visan
do o benefício, requerendo a gra
tuidade de justiça. 

1.2. Deferida a gratuidade (fls. 
10), foi citada a autarquia e foi 
produzida prova pericial em juí
zo através de exames médicos. 

1.3. Contudo, o juízo de pri
meiro grau entendeu devesse ser 
indeferida a inicial por considerá
la inepta, por entender que o au
tor é parte manifestamente ilegí
tima e porque pela ausência de 
Comunicação de Acidente do Tra
balho não se caracterizou aciden
te de trabalho. 

1.4. Interposto recurso de ape
lação, foi decretada a sua deser
ção pelo Tribunal de Alçada Civil 
do Rio de Janeiro, através da sua 
8! Câmara, porque, segundo o en
tendimento daquele 'IHbunal, com 
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o indeferimento da inicial tam
bém ficou implicitamente revoga
da a concessão da justiça gratui
ta anteriormente deferida. 

1.5. Daí o recurso especial con
tra o acórdão, alegando o recor
rente que teria violado o art. 9~ 
da Lei n~ 1.060/50 e o art. 519 do 
CPC, além de dissídio jurispru
dencial a respeito da matéria." 
(fls. 86/87). 

Respondido tempestivamente, o 
recurso foi admitido, tendo os autos 
sido remetidos à douta Subprocura
doria Geral da República em 28 de 
janeiro de 1992, embora só tendo si
do distribuído ao ilustre Subprocu
rador acima indicado no dia 18 de 
maio de 1994, que ofertou parecer 
dois dias após, retomando o feito ao 
meu Gabinete no dia 30 do mesmo 
mês e indicado para pauta no dia 7 
do mês seguinte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA (Relator): Como já sa
lientado, o recorrente promoveu 
ação acidentária requerendo a gra
tuidade de justiça, que foi deferida, 
tendo sido produzida prova pericial 
em juízo através de exames médi
cos, após o que o juízo de primeiro 
grau entendeu devesse ser indeferi
da a inicial por considerá-la inepta, 
à consideração de que o autor é par
te manifestamente ilegítima como 
também em razão da ausência da 
Comunicação de Acidente do 'fraba
lho. 

Em grau apelatório, foi decreta
da a deserção do recurso por ter a 
ego Corte Estadual entendido que, 
com o indeferimento da inicial, tam
bém estaria implicitamente revoga
da a concessão da gratuidade de 
justiça anteriormente deferida. 

Acontece que o art. 9~ da Lei n~ 
1.060/50 pontifica que "os benefícios 
da assistência judiciária compreen
dem todos os atos do processo até 
decisão final do litígio, em todas as 
instâncias" . 

Com efeito, tendo sido deferida 
essa gratuidade, como foi, evidente
mente que ela permanece enquan
to não for proferida decisão defini
tiva pondo fim à causa, por isso 
mesmo que não há que se falar em 
ter o beneficiário que efetuar o pre
paro de que cuida o art. 519 do Có
digo de Processo Civil, visto que não 
se dirige àqueles, como o ora recor
rente, contemplados pelo benefício 
da gratuidade de justiça. 

Diante de tais pressupostos, dou 
provimento ao recurso para o fim de 
determinar ao ego 'fribunal a quo 
que, superado o óbice da não efetua
ção do preparo, prossiga no julga
mento da apelação, como melhor en
tender. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 16.186-0 - RJ 
(91.0023006-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
João Francisco Sobrinho. Advoga
dos: Luiz Eduardo Peregrino Fonte
nelle e outro. Recdo.: Instituto Na
cional de Seguro Social - INSS. 
Advogado: Ayrton Matheus D'Azeve
do. 
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Decisão: A Thrma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso 
(em 03.08.94 - 1~ Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra e Humberto Gomes de Barros. 

Ausentes, justificadamente, os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo e Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HUMBERTO GOMES DE 
BARROS. 

RECURSO ESPECIAL N2 2l. 764-0 - SP 

Relator: O Sr. Ministro Assis Toledo 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrido: Mário da Conceição da Silva 

Advogados: Drs. Maria Betânia do Amaral e outro 

EMENTA: Estupro e atentado violento ao pudor contra a mesma 
vítima. 

Hipótese de tentativa de estupro seguida de atentado yiolento 
ao pudor consumado. 

Distinção logicamente inviável entre atos libidinosos diversos 
da conjunção carnal (tentativa de estupro) e atos libidinosos di
versos da conjunção carnal (atentado violento ao pudor). 

Continuidade delitiva reconhecida. 

Recurso especial conhecido mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas t;:tquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso, mas negar-lhe provimento. 
Votaram com o Relator os Ministros 
Edson Vidigal, Flaquer Scartezzini, 
José Dantas e Costa Lima. 

Brasília, 24 de junho de 1992 
(data do julgamento). 

Ministro FLAQUER SCARTEZ
ZINI, Presidente. Ministro ASSIS 
TOLEDO, Relator (este acórdão dei
xa de ser assinado por motivo de li
cença do Min. Relator). 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE
DO: Mário da Conceição da Silva foi 
condenado por tentativa de estupro 
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e atentado violento ao pudor, em 
concurso material, cometidos contra 
a pessoa de Ronilda Pereira Rodri
gues. 

Em grau de apelação, a Quinta 
Câmara Criminal do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo deu 
parcial provimento ao apelo da de
fesa para reconhecer a continuida
de delitiva entre os crimes de estu
pro e atentando violento ao pudor. 

Nesse ponto, o acórdão ficou as
sim redigido: 

"Como concluiu o parecer do Dr. 
Procurador de Justiça, na linha da 
sentença, ''houve tentativa de es
tupro e prática violenta de ato li
bidinoso diverso da conjunção car
nal, em momentos diversos". 

Nada obstante, na esteira de ju
risprudência que, data venia, se 
tem como superior (cf. R.T., 4921308, 
529/325, 563/320; 570/315, 6011320, 
606/327, 612/316, etc.), entende-se 
que continuados os delitos (práticas 
da mesma espécie). 

Pela proclamação da situação, 
dessarte, reduzir-se-á a punição. 

Bem dosados em 2 anos de re
clusão as repnmendas para cada 
um dos crimes - beneficiou-se o 
réu, sem dúvida, da não demons
tração de sua condição de casado, 
o que redundaria no aumento de 
que cuida o art. 226, n 2 UI, do 
Código Penal -, pois, através do 
acréscimo mínimo de um sexto 
sobre 2 anos (continuidade de 
dois delitos), chega-se ao montan
te final de 2 anos e 4 meses de 
reclusão. 

Porque graves as conseqüências 
de seu comportamento (rompeu o 
hímen de jovem de 17 anos de ida
de) e porque com outros dois en
volvimentos criminais (lesão corpo
ral dolosa e tentativa de furto -
cf. fls. 41/42 e 86), limita-se a Câ
mara, si et in quantum, a defe
rir ao acusado o regime prisional 
semi-aberto. Oficiando-se nesse 
sentido ao MM. Juiz." (Fls. 121).1 

Inconformado com essa conclusão, 
ingressou com recurso especial o Dr. 
Procurador-Geral de Justiça do Esta
do, pela letra c do permissivo consti
tucional, citando como divergentes 
acórdãos da 6~ Turma desta Corte 
(REsp 6.131) e do Supremo .Tribunal 
Federal (RvCr 4.762-6-SP e outros). 

Após transcrever o acórdão ora re
corrido, salienta o ilustre recorrente: 

"Assim decidindo, data venia, 
a douta 'furma Julgadora dissen
tiu de consolidada orientação tra
çada pelo Excelso Pretório que re
pele o cabimento da continuidade 
delitiva entre os crimes de estupro 
e atentado violento ao pudor que, 
embora se integrem no mesmo gê
nero, são de espécie diversa. Mes
mo quando sejam peJ1letra,dos con
tra a mesma vítima, como na hi
pótese dos autos. Esse, também, o 
entendimento firmado por nossos 
melhores doutrinador~s (Nelson 
Hungria, "Comentários ao Código 
Penal", Forense, 1954, vol. VIII, p. 
119; Damásio E. de Jesus, "Direi
to Penal", Saraiva, 1985, 32 voI., 
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Parte Especial, p. 99; Celso Del
manto, "Código Penal Anotado", 
Saraiva, 52 ed., p. 290)." (Fls. 
126/127). 

Admitido o recurso, a douta Sub
procuradoria Geral da República, 
em parecer da Dra. Laurita Hilário 
Vaz, opina pelo conhecimento e pro
vimento do recurso para restabele
cer a decisão de primeiro grau. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE
DO (Relator): Preliminarmente, co
nheço do recurso, já que o dissídio 
está demonstrado com julgados que 
consideraram não serem crimes da 
mesma espécie o estupro e o atenta
do violento ao pudor, razão pela 
qual, ainda que praticados contra a 
mesma pessoa não configurariam o 
denominado crime continuado. 

Passo ao exame do mérito. 

Conforme salientamos em voto 
proferido no REsp 20.871, a carac
terização do crime continuado, tan
to antes como depois da reforma pe
nal de 1984, pressupõe a homoge
neidade substancial das várias con
dutas que compõem a série delitiva. 
Entre nós, aliás, essa é uma inafas
tável exigência legal que resulta do 
requisito "crimes da mesma espécie" 
inserido entre outros, no art. 71 do 
Código Penal (anterior art. 51, § 22). 

Se quanto a isso não há dúvida, 
o mesmo se poderá dizer quanto à 
conceituação do que seja "crimes da 
mesma espécie". 

Ajurisprudência do Supremo Tri
bunal Federal tem sido extrema
mente rigorosa na aplicação desse 
requisito, conduzindo, na prática, 
embora nem sempre dizendo-o cla
ramente, a identificar crimes da 
mesma espécie com crimes previstos 
no mesmo tipo penal. (No RECr 
89.358, admitiu-se expressamente 
essa identificação). Daí a exclusão 
da continuidade delitiva entre rou
bo e extorsão (HC 57.564, ReI. Min. 
Cordeiro Guerra, DJ 28/3/80, p. 
1.773, ERE 96.701, ReI. Min. Morei
ra Alves, RT 600/438) entre, furto e 
roubo (RE 99.630, ReI. Min. Alfre
do Buzaid, DJ 12/6/84, p. 8.732, RE 
99.467, ReI. Min. Néri da Silveira, 
RTJ 109/345) e entre estupro e aten
tado violento ao pudor (vários julga
dos citados no recurso). 

A 6~ Thrma deste Tribunal acom
panhou essa jurisprudência, pelo 
voto de desempate, ficando vencidos 
os Ministros Vicente Cernicchiaro e 
Carlos Thibau (REsp 6.131). 

Pensamos ser essa uma interpre
tação restritiva insustentável dian
te dos dispositivos do Código Penal 
em exame, já que, prevendo o art. 
71, caput, a aplicação da pena mais 
grave quando os crimes sejam di
versamente punidos ("aplica-se-Ihe 
a pena de um só dos crimes, se 
idênticas, ou a mais grave, se diver
sas" ... ), é óbvio que o legislador pe
nal brasileiro estendeu o crime con
tinuado para condutas homogêneas, 
embora previstas, por diversificação 
de circunstâncias, em tipos incrimi
na dores diversos. (Nesse sentido, 
consultem-se Mirabete, Manual, 1, 
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5!! ed., p. 315, Fragoso, Lições PG, 
7!! ed., p. 368). 

Assim, o fato de o estupro cons
tar do art. 213 e o atentado violen
to ao pudor do art. 214, não consti
tui óbice ao reconhecimento da con
tinuidade delitiva. 

Sob esse aspecto, como fez o acór
dão recorrido não identifico, no es
tupro e no atentado violento ao pu
dor, crimes de espécies diferentes, 
já que as condutas típicas respecti
vas são substancialmente homogê
neas. 

Segundo Maurach, de um ponto 
de vista objetivo, a conduta tida por 
continuada pressupõe que os atos 
praticados pelo autor sejam homo
gêneos, lesem o mesmo bem jurídi
co e guardem entre si uma certa re
lação de tempo, lugar e de aprovei
tamento de ocasiões essencialmen
te iguais. (Derecho Penal, lI, p. 
433). 

Esse autor salienta, entretanto, 
que o nexo de continuidade pode 
ocorrer entre tentativa e consuma
ção, autoria única e co-autoria, mas 
não entre autoria e participação 
nem entre ação e omissão (op. cit., 
p.434). 

Como se vê, na lição do grande 
penalista alemão apesar da identi
dade de espécies delitivas, em tese, 
o modo de execução do crime pode 
afastar a continuidade, quando re
vele condutas seguidas mas não 
concretamente homogêneas. 

O que foi dito até aqui põe à mos
tra um aspecto pouco explorado da 

continuidade delitiva, a sua dificul
dade de conceituação e a conseqüen
te necessidade de exame do caso 
concreto para se saber se ocorre ou 
não uma verdadeira unidade jurídi
ca nos vários delitos em série, para 
que recebam a qualificação de crime 
continuado, com as conseqüências 
penais daí derivadas. 

Nelson Hungria parece ter en
trevisto essa questão quando, no tó
pico referido no recurso, afirma: 

"Se o agente, além da conjunção 
carnal, pratica outro ato de libidina
gem não classificável entre os prae
ludia coiti (coito anal, irrumatio 
in ore, etc.), haverá concurso mate
rial de estupro e atentado violento 
ao pudor." (Comentários, v. VII, 5~ 
ed., págs. 118/119). 

Como se vê; nessa passagem, o 
grande penalista não afirma que o 
atentado e o estupro não sejam cri
mes da mesma espécie. Pelo contrá
rio, admite até que o primeiro seja 
absorvido pelo segundo, nos praelu
dia coiti (crime único). Mas fala em 
concurso material, embora limitan
do-se a uma afirmação sem, contudo, 
dizer a razão. 

Não estamos autorizados a inter
pretar a intenção do ilustre penalis
ta, nessa passagem. Por isso acrescen
tamos, por nossa conta, àquela afir
mação que, entre dois extremos, isto 
é, o crime único (praeludia coiti) e 
o concurso material (pluralidade de 
crimes), deve haver um ponto inter
mediário, ou seja, o crime continuado. 

Não temos dúvida, porém, em 
afirmar que há enorme dificuldade 
em admitir-se a continuidade deli-
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tiva entre estupro e certas formas 
extremadas de atentado violento ao 
pudor, de que são exemplos o sexo 
anal e o sexo oral, pela brusca mu
dança no modo de execução, pelo 
maior sofrimento infligido à vitima 
e pela reorientação do dolo do agen
te para a prática de uma forma 
anormal de ato sexual, repugnante 
para a generalidade das pessoas. 

Assim, as condutas, tal seja o 
quadro em que se desenvolveram, 
adquirem aspectos diferenciados, re
velantes, aptos a excluir a hipótese 
de continuidade delitiva. 

Em resumo, não nos incluímos 
entre aqueles que proclamam a pre
sença de obstáculo, na legislação 
brasileira, ao reconhecimento da 
continuidade delitiva entre crimes 
de estupro e atentado violento ao 
pudor, tão-só pela consideração de 
que tais crimes não seriam da mes
ma espécie. Tenho, para mim, que 
há homogeneidade, em tese, entre 
os delitos em exame, ambos espécies 
semelhantes de satisfação da libido. 

No caso dos autos, aliás, essa ho
mogeneidade salta aos olhos por se 
tratar de tentativa de estupro, isto é, 
atos libidinosos diversos da conjunção 
carnal, já que esta não se consumou, 
e atentado violento ao pudor (rompi
mento do hímen da vítima com a in
trodução do dedo), que também cons
titui ato libidinoso diverso da conjun
ção carnal. 

Assim, temos, atos libidinosos em 
concurso com mais atos libidinosos, 
o que levaria a um absurdo se não 
os considerássemos crimes da mes
ma espécie. 

Ante o exposto, conheço do recur
so pela divergência mas lhe nego 
provimento. 

É o voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS: Sr. Presidente, na realidade, a 
posição que tomei sobre a matéria se 
concilia, quer se trate de crime con
sumado, quer de crime tentado, pois 
que tais cometimentos não alteram 
o posto básico da questão, conforme 
voto que anexarei. 

N o caso dos autos, o equívoco do 
Tribunal, a meu ver, não está em re
conhecer a continuidade, do estupro 
e um atentado ao pudor; está mais 
em que houve tentativa de estupro, 
quando, na verdade, o que houve foi 
o concurso formal do violento aten
tado ao pudor. 

E desde que o recurso do Ministé
rio Público não enseja a correção do 
acórdão em favor do réu, fico em 
mantê-lo, apesar de mostrar-se con
trário à tese defendida pelo recor
rente. 

Acompanho, pois, a conclusão do 
Sr. Ministro Relator. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL N2 17.587 
-SÃO PAULO 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS: Senhor Presidente, pedi vista 
destes autos, como o fiz do REsp 
20.871, para melhor me situar sobre 
a controvérsia da continuidade deli
tiva do estupro e do at~ntado violen
to ao pudor, posto que ao propósito 
divergiram os votos de V. Exa. nes
te caso e do Sr. Min. Assis de 'lbledo 
naqueloutro, ambos chamados na as
sentada de 12 deste mês de junho, 
tudo em face do tradicional trata-
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mento da matéria pelo Supremo 'fri
bunal Federal. 

Dispus-me, pois ao exame dos 
precedentes-supremos, todos cingi
dos à preocupação de distinguir en
tre si os crimes da mesma espécie 
dos crimes da mesma natureza, que 
na terminologia penal brasileira, a 
primeira continua reguiando o cha
mado crime continuado, e a segunda 
estabelecia a configuração da cha
mada reincidência específica, figura, 
esta última, já agora proscrita do 
Cód.Penal. 

No tema dessa distinção concei
tual, a justificar a persistência do 
Pretório Excelso em mantê-la, con
fesso que me convenceu a excelente 
fundamentação do voto do Sr. Minis
tro Moreira Alves, nos ERECr n!! 
96.701-RJ, Tribunal Pleno 12/4/84, 
in RTJ 144/635. Em exaustiva pes
quisa doutrinária. S. Exa. confrontou 
os mais célebres penalistas nacionais 
(Nelson Hungria, Costa e Silva, Ba
sileu Garcia, Manoel Pedro Pimen
tel, Magalhães Noronha, Frederico 
Marques, Damásio de Jesus, Anibal 
Bruno e Heleno Cláudio Fragoso) e 
os estrangeiros (Antolisei, Mazini, 
Betiol, Delitala, Leone, Maggiore e 
De Marsico; assim como Maurach e 
Mayer), a partir dos respectivos di
plomas do direito positivo pátrio. 
Acentuou o posicionamento acorde 
de que, em tese, crimes da mesma 
espécie não são apenas aqueles pre
vistos no mesmo artigo de lei, mas 
discordante na justificação do com
ponente celular da continuidade, ora 
o definindo pela unidade do bem ju-

rídico ofendido, ora pelos elementos 
objetivos e subjetivos, ora pela uni
dade da regra preceptiva ou ainda 
pela unidade do tipo fundamental. 
Daí concluir, no curso de uma dis
sertação por mais de dez páginas da
quele número da RTJ, que, no caso 
de que se tratava, não havia conce
ber-se que o roubo e extorsão são 
continuidade de uma mesma incri
minação fragmentada em artigos di
versos por motivos especiais do legis
lador. 

À luz desse mesmo estudo, a idên
tica conclusão chegou S. Exa. com 
apoio do Pretório, em ocasião poste
rior (RECr 100.788, DJ de 11/10/84), 
no tocante aos crimes de tentativa de 
estupro e atentado violento ao pudor 
consoante ementa deste teor: 

«Concurso material de crimes. 
Atentado violento ao pudor (coi
to anal e fellatio ou irrumina
tio in ore) e tentativa de estupro. 

Quando os atos libidinosos não 
são daqueles que precedem ao 
coito normal (praeludia coitus), 
há concurso material de atenta
do violento ao pudor com tentati
va de estupro, ainda que pratica
dos contra a mesma vítima, e is
so porque não são eles crimes da 
mesma espécie, requisito esse in
dispensável à configuração de cri
me continuado que, por esse mo
tivo, não ocorre. 

Recurso extraordinário conheci
do e provido." 

Finalmente, em caso absoluta
mente igual ao dos autos, o Pretório 
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Excelso voltou ao tema da continui
dade, em julgamento do Tribunal 
Pleno, em 30/04/87, reafirmando-o, 
consoante ementa seguinte: 

"Revisão criminal. Estupro e 
atentado violento ao pudor, pra
ticados contra a mesma vítima. 

- Competência desta Corte para 
julgar a revisão criminal, uma 
vez que o acórdão objeto dele é de 
sua lavra. 

- O acórdão revisando se adstrin
giu a seguir a jurisprudência des
ta Corte que continua firme no 
sentido de que o estupro e atenta
do violento ao pudor, praticados 
contra a mesma vítima, caracteri
zam concurso material. 

- Inexistência, portanto, de con
trariedade a texto expresso da 
Lei Penal. 

Revisão improcedente." - RvCr 
4.762, votação unânime, ReI. Mi
nistro Moreira Alves - in DJ de 
19/06/87. 

A partir de então, dos acórdão 
que consultei - um único dos 
quais, mais antigo (28/11/83), até di
vergente, dado que admitiu a conti
nuidade de estupro com o atentado 
contra uma mesma vítima (RE 
100.562, ReI. Min. Soares Muíioz, 
RTJ 108/888) -, todos os demais 
demonstram, numa longa e invariá
vel relação de julgados as enraiza
das razões da preceituação jurispru
dencial asseverante do concurso ma
terial. 

Na linha desses precedentes su
cessivos, o recorrente aludiu a dois 
acórdãos deste Tribunal, da forma 
como a Eg. 'furma filiou-se àquela 
orientação predominante no Supre
mo Tribunal Federal. De fato, à una
nimidade de votos, proferiu-se o co
lacionado acórdão no REsp 4.042-SP, 
ReI. Min. Costa Leite, DJU de 
10/12/90; e por maioria, vencidos os 
Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro, 
Relator primitivo, e Carlos Thibau, 
manteve-se o entendimento anterior 
- REsp 6.131-SP, DJU de 29/4/91. 

Deste último padrão destaca-se o 
voto vencido, do Sr. Min. Vicente 
Cernicchiaro, em coincidente posi
cionamento do voto do Sr. Min. As
sis 'Ibledo no citado recurso de que 
pedi vista, enquanto que em senti
do contrário, destaca-se o voto do 
Sr. Min. William Patterson. 

Impregnado da impressão de acer
to que me ficou do aludido manuseio 
dos anais daquele exaustivo debate 
da matéria do Supremo Tribunal Fe
deral, e "longe, muito longe" de pre
tender responder por conta própria a 
excelência dos argumentos a favor da 
continuidade entre o estupro e o aten
tado violento ao pudor, desenvolvidos 
mesmo em votos vencidos naquela 
Suprema Corte, e seguidos neste 'fri
bunal pelos dois brilhantes votos já 
citados, a meu modesto entender, a 
caracterização da ficção penal de que 
se cuida encontra-se em déficit para 
com o requisito primeiro que se lhe 
deve indagar - a espécie típica. 
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Na realidade, quer seja indagada 
pela unicidade dos objetos jurídicos 
(Nelson Hungria), pela unidade da 
regra perceptiva (Frederico Mar
ques), ou pela unidade do bem ju
rídico (Basileu Garcia), a lembrar 
as proposições mais simples, penso 
que os crimes confrontados, apesar 
de agregados pela mesma natureza, 
distanciam-se pela inconciliável es
trutura do tipo legal. A propósito, 
reporto-me ao voto condutor daque
le segundo acórdão da Eg. Sexta 
Turma, lavra do Sr. Min. William 
Patterson, no seguinte tópico: 

"'lbdavia, a distinção se faz pe
lo direcionamento dos desígnios, 
tão afastados unS dos outros, que 
conduziu o legislador a estabele
cer a dualidade delituosa, e até 
mesmo prescrever penas diferen
tes. Para caracterizar seu propó
sito de distinguir as duas figuras 
e, assim, evitar confusões na her
memêutica, foi suficientemente 
claro ao excluir, no art. 214, a 
"conjunção carnal" do universo 
que compõe o "ato libidinoso". A 
lógica, nessa conduta, parece-me 
irrefutável. Na primeira há uma 
prática normal nas relações, en
quanto no segundo prepondera o 
desejo de práticas não convencio
nais." 

Em suma, Senhor Presidente, 
porque fiel àquela respeitável juris
prudência do Pretório Excelso, fico 
em aderir ao voto de V. Exa.; pelo 
que, também conheço do recurso e 
lhe dou provimento." 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LIMA: 
Sr. Presidente, acompanho, também, 
a conclusão do voto do Sr. Ministro 
Relator, porque está evidente que 
não houve tentativa de estupro, mas 
atos libidinosos diversos da conjun
ção carnal. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 21. 764-0 - SP - Rela
tor: O Sr. Ministro Assis Toledo. 
Recte.: Ministério Público do Esta
do de São Paulo. Recdo.: Mário da 
Conceição da Silva. Advogados: Ma
ria Betânia do Amaral e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso, mas lhe 
negou provimento (em 24.06.92 -
5! Thrma). 

Votaram de acordo os Srs. Mins. 
Edson Vidigal, Flaquer Scartezzini, 
José Dantas e Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FLAQUER SCARTEZZINI. 

RECURSO ESPECIAL N2 22.706-2 - AL 

(Registro n 2 92.0012314-7) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Cia. Açucareira Usina Laginha 
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Recorrida: Fazenda Nacional 

Advogados: Ricardo Iazaby Lubambo e outro, e Lzdz Ricardo Selva e ou
tros 

EMENTA: Tributário. Contribuição e Adicional Incidente sobre 
Açúcar e Alcool (CAA). Constituição de 1967 e Emenda n~ 1/69. Al
teração da alíquota pelo Poder Executivo. Delegação do exercício 
da competência ao Conselho Monetário Nac.ional. Possibilidade. 

No regime constitucional de 1967, com as alterações decorren
tes da Emenda n 2 1/69, era facultado ao Poder Executivo Federal 
alterar alíquotas e bases de cálculo das contribuições de interven
ção no domínio econômico, que possuíam natureza parafiscal (ar
tigo 21, inciso I, c/c § 22). 

A delegação ao Conselho Monetário Nacional do exercício da 
competência para alterar a alíquota da contribuição e seu adicio
nal, incidentes sobre operações com açúcar e álcool (CAA) não 
agride a legislação de regência, desde que respeitados os baliza
mentos instituídos pelo Decreto-Lei n 2 L952/82. Precedente. 

Recurso improvido, por unanimidade. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos, em 
que são partes as acima indicadas, 
prosseguindo no julgamento, decide 
a Primeira 'furma do Superior Tri
bunal de Justiça, por unanimidade, 
negar provimento ao recurso, de 
acordo com o voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Partici
param do julgamento os Srs. Minis
tros Humberto Gomes de Barros, 
Cesar Asfor Rocha e Garcia Vieira. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi
nistro Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 18 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Insurge-se Cia. Açuca
reira Usina Laginha, com arrimo nas 
alíneas a e c do permissivo constitu
cional, contra acórdão que julgou le
gal e jurídica a cobrança da contri
buição e seu respectivo adicional in
cidente sobre o açúcar e o álcool
CAA. 

O recorrente alega violação aos 
artigos 81:! e 97, VI do Código Tribu
tário Nacional. Quanto ao primeiro, 
argumenta que, com o advento do 
Decreto-Lei nl:! 1.952/82, operou-se 
indevida delegação da competência 
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de fixar a alíquota da CAA ao Con
selho Monetário Nacional - CMN. 
Quanto ao segundo dispositivo (ar
tigo 97, VI do CTN), afirma que o 
citado Decreto-Lei n!! 1.952/82 des
tinou ao Thsouro Nacional a receita 
proveniente da arrecadação da con
tribuição, desafetando sua destina
ção e, ipso facto, transmudando
lhe em imposto disfarçado. 

Apontou, ainda, ocorrência de 
dissenso pretoriano, trazendo à co
lação, como paradigma, julgado do 
Tribunal Regional Federal da Pri
meira Região (folha 452). 

Admitido na origem, subiram os 
autos a esta superior instância, vin
do-me conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): De início, 
aprecio as irrogações de maltrato à 
letra do artigo 8!! do CTN, para, de 
pronto, afastá-las. 

Com efeito, o artigo 8!! do C.T.N. 
tem compreensão diversa e não per
tine à delegação de competência ou 
transferência de atribuições, entre 
entidades da administração pública. 
Com efeito, dispõe o artigo 8!! do 
CTN: 

"O não exercício da competência 
tributária não a defere a pessoa 
jurídica de direito público diver
sa daquela a que a Constituição 
a tenha atribuído". 

O dispositivo supra é de clareza 
meridiana e nele se pretendeu cla
rificar a discriminação constitucio
nal de rendas tributárias. É que, a 
Constituição Federal estabeleceu de 
forma precisa, . a distribuição da 
competência tributária entre as pes
soas jurídicas de direito público in
terno (União, Estados e Municípios), 
de forma que, com base nessa repar
tição um deles não possa instituir 
imposto cuja criação seja da compe
tência do outro. O preceito do artigo 
8!! pode parecer acaciano, mas, o que 
pretendeu afirmar foi que, "ainda 
que uma pessoa jurídica de direito 
público não institua um tributo que 
lhe foi constitucionalmente conferi
do, a sua omissão não permite que 
pessoa jurídica de direito público di
versa venha a criar esse mesmo im
posto. Exemplificando: Se o Estado 
da Federação não cria o ICM sobre 
determinado fato gerador, o Municí
pio, com o só fato da omissão do Es
tado, não fica autorizado a instituí
lo. O dispositivo invocado se dirige, 
como a própria recorrente reconhe
ce à União, Estados e Municípios, 
não alcançando os demais órgãos da 
administração pública, mesmo por
que, a estes, a Constituição não con
fere competência para a instituição 
de tributos. Demais disso, inexiste 
antinomia com a lei (artigo 8!! do 
CTN) na delegação, pelo Decreto-Lei 
n!! 1.952/82, ao Conselho Monetário 
Nacional, para a fixação da alíquo
ta da C.A.A. Essa delegação, em se 
tratando de contribuições parafis
cais, era constitucionalmente possí
vel, desde que veiculada através de 
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lei. É o que preleciona o jurista Jo
sé Souto Maior Borges, no Pare
cer - fls. 131: 

"Competência administrativa não 
se presume. Há de ser expressa 
ou claramente implícita em tex
to legal. Em certo sentido e como 
ensina insuperadamente Seabra 
Fagundes, administrar é aplicar 
a lei de ofício. E toda atribuição 
de competência administrativa 
envolve o seu balizamento dentro 
dos confins (os limites) que lhe 
impõe a lei. A competência admi
nistrativa é limitada precisamen
te neste sentido: nenhuma outra 
autoridade, não compreendida na 
outorga, pode vir a exercer fun
ções para as quais não está legal
mente habilitada" (fl. 131)". 

Como se observa, a delegação da 
competência ao CMN, para a altera
ção da alíquota, desde que inserida 
em lei, não fere qualquer postulado 
jurídico constitucional vigente no 
País. Não vislumbro, pois, configu
rada qualquer ofensa ao artigo 82 do 
CTN. 

Quanto à indigitada afronta ao 
artigo 97, IV, do CTN, a recorrente 
não conseguiu demonstrar. Com 
efeito, estabelece o questionado dis
positivo: 

Art. 97 - "Somente a lei pode 
estabelecer: 

IV - a fixação da alíquota do tri
buto e de sua base de cálculo, res
salvado o disposto nos artigos 21, 
26,39, 57 e 65". 

Vale salientar, desde logo, que no 
regime da Constituição Federal de 
1967, com a Emenda 1/69, a contri
buição do lAA tinha, segundo a ju
risprudência predominante, a feição 
de contribuição parafiscal, tendo si
do criada co~no intervenção no do
mínio econômico ou no interesse de 
categorias profissionais (Constitui
ção Federal, artigo 21, § 22). Precei
tua o § 22 artigo 21 da Constituição 
Federal de 1967: 

§ 22 - A União poderá instituir: 

I - contribuições, observada a 
faculdade prevista no item I des
te artigo, tendo em vista a inter
venção no domínio econômico ou 
o interesse de categorias profis
sionais e para atender direta
mente à parte da União no cus
teio dos encargos da previdência 
social. 

Observe-se, desde logo, que o dis
positivo supratranscrito, em fazen
do remissão ao inciso I do artigo 21, 
faculta, ao Poder Executivo, alterar 
a alíquota ou a base de cálculo das 
contribuições, sem sequer submeter 
essas alterações ao princípio da an
terioridade tributária. Entende-se, 
pois, que o Decreto-Lei n2 1.952/82 
não criou nova hipótese de incidên
cia, mas tão-só alterou a alíquota da 
contribuição - CAA, consoante a 
expressa autorização, conferida ao 
Executivo, inscrita no artigo 21, I, 
da Constituição pretérita. 

Ademais, tendo em vista a natu
reza parafiscal da contribuição do 
lAA, era possível, como se entendeu 
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no acórdão hostilizado, a delegação 
a entidade paraestatal (CMN) com 
o fito de disciplinar a sua cobrança, 
fixando-lhe a majoração, ainda mais 
quando, no próprio contexto da lei 
(que conferiu essa delegação, quan
do da criação da CAA, foram fixa
dos limites, dentro dos quais as en
tidades competentes, por delegação, 
poderiam, disciplinar a sua institui
ção e destino. O fato gerador da 
contribuição é a atividade de trans
formação da cana e tem a finalidade 
de custear a intervenção da União 
na economia canavieira nacional, 
não havendo relação substancial com 
a operação de circulação de mercado
ria. 

Este entendimento, na verdade, 
põe-se cônsone com o escólio ante
riormente agasalhado por esta egré
gia Primeira 'furma no julgamento 
do REsp n 2 32.682-9/SP, relatado 
pelo eminente Ministro Garcia 
Vieira, e que restou assim ementa
do: 

"Tributário - Contribuição e 
adicional - Açúcar e álcool. 

A Constituição Federal ante
rior conferia poder à União para 
alterar alíquotas e bases de cál
culo das contribuições de inter
venção no domínio econômico. 

É possível a delegação a enti
dades paraestatais para discipli
namento da cobrança das contri
buições ao IAA, respeitado o limi
te máximo fixado pelo Decreto
Lei n2 1.952/82. 

Recurso improvido." (REsp 
32.682-9/AL (93.0005577-1) pub. 
no DJ 23.08.93). 

Quanto ao dissenso pretoriano, 
não restou configurado. É que, após 
transcrever excerto de decisório do 
Tribunal Regional Federal da Pri
meira Região, como paradigma, es
creveu a recorrente: "A afetação da 
receita da contribuição parafiscal é 
fundamental à sua caracterização e 
conseqüente legalidade". E confir
ma: "Conquanto o acórdão recorri
do não se tenha manifestado de for
ma expressa a respeito, a matéria 
foi questionada nas contra-razões de 
apelação. "Deste modo, ao dar provi
mento à apelação o decisum impli
citamente, rejeitou a tese da recor
rente, e entendeu que a contribuição 
sub examen não perdia sua carac
terística parafiscal, transmudou-se 
em impostos" (fls. 204 e 205). 

Como é óbvio, a própria recorren
te afirma, de forma expressa e cla
ra, que o decisório recorrido não 
examinou, nem decidiu a tese sobre 
a feição parafiscal das contribuições. 
Isso significa que o leading case não 
serve para efeito de comparação, 
desde que tratou de matéria diver
sa daquela discutida no acórdão ob
jurgado. A afirmação de que, se a 
matéria estaria embutida na apela
ção e, ao dar provimento a esta, o 
decisum, indiretamente, rejeitou-a 
não tem fomento de direito e não 
basta à configuração do conflito pre
toriano, na forma regimental, que 
deve ser explícito e claro. Omitindo
se, o decisório, no julgamento de 
questão que lhe era de suma impor
tância, teria que usar, como de fato 
o fez, dos embargos declaratórios. 
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'lbdavia, se, ao julgar os embargos, 
o Tribunal a quo afastou a alegati
va de omissão do julgado, por ine
xistir, a recorrente teria que emba
sar o Recurso Especial, sob o pálio 
da letra a, na invocação de afronta 
ao artigo 535 do Código de Proces
so Civil, segundo os precedentes 
desta e da Suprema Corte de Justi
ça (e não o fez). 

Por tais razões, conheço do recur
so pela letra a, mas nego-lhe provi
mento. 

É como voto. 

ADITAMENTO AO VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Senhores Mi
nistros, este processo nem sequer 
poderia ter sido trazido a julgamen
to hoje, especialmente depois que 
recebi um memorial subscrito pelo 
eminente Advogado que acaba de 
fazer sustentação oral da tribuna. 

É que, como V. Exas. acabaram 
de ouvir, ele trouxe novos argumen
tos ao deslinde da causa. Mas como, 
ao receber este memorial, já tinha 
conhecimento de que o eminente 
Advogado Martorelli, que acaba de 
fazer a brilhante sustentação oral, 
tinha viagem marcada para Brasí
lla, no dia de hoje, exatamente pa
ra defender este ponto de vista da 
tribuna, este processo não poderia 
ser mais adiado. 

Por esta razão, em relação a es
sa questão, não Ime foi possível fa
zer um voto escrito. Tentarei apre
ciar, de improviso, esses argumen
tos trazidos, somente agora, pelo 
eminente Advogado. 

Em primeiro lugar, sabemos -
assim como o sabe o eminente Ad
vogado - que o "especial" é um re
curso formal, e os seus pressupostos 
estão previstos expressamente na 
Lei n!! 8.034, artigo 26, que dispõe: 
"do recurso especial constará a expo
sição do fato e do direito, a demons
tração do cabimento respectivo, as 
razões do pedido de reforma da de
cisão recorrida." 

Esses requisitos hão de vir ao en
sejo da petição de recurso. Entre
tanto, em relação aos novos argu
mentos trazidos no memorial e re
pisados, agora, da tribuna, o emi
nente Advogado, na formulação do 
seu recurso, a eles não se referiu, 
sequer através de uma única pala
vra. 

Tive ocasião de ler todo o recur
so e vou relê-lo agora, especifica
mente na parte pertinente à viola
ção do dispositivo de Lei Federal. 
Assim está formulado o recurso: (lê) 

"O acórdão recorrido violou ..... 

........... cujo efeito será analisado 
no recurso extraordinário." 

Em relação a esse aspecto, o emi
nente Advogado poderá ter tratado, 
como de fato o tratou, mas no recur
so extraordinário. Porém não pode
ríamos julgar aqui matéria que es
teja inserida no recurso excepcional, 
sem que usurpássemos competência 
da Suprema Corte de Justiça. (Lê) 

"Violou ainda a decisão .......... . 

.... tudo como , medida de justiça." 
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Como V. Exas. acabam de ver, a 
questão de terem sido ou não, os 
Decretos-Leis nM 308, 1.714 e 1.952, 
que criaram a CAA (contribuição do 
IAA a ser paga pelas usinas) e se 
estes foram ou não recepcionados 
pelo sistema constitucional vigente, 
nenhuma palavra sequer foi dita 
por ocasião da formulação do recur
so. E como se sabe, o recurso espe
cial, por ser formal, e os seus requi
sitos devam vir preestabelecidos, 
desde logo, na petição), não pode ser 
ratificado, nem retificado posterior
mente, e, tampouco, emendado, pe
lo Ministério Público, cujo parecer, 
datíssima vênia, deveria se cingir à 
matéria inserida no corpo do recur
so, conforme estabelece a lei. 

Desta forma, essa matéria da re
cepção, no tocante à compatibilida
de ou não entre esses decretos-leis 
e a Constituição vigente, não foi 
prequestionada. E no recurso espe
cial, não se pode adotar o chamado 
jura novit cuda. Primeiramente, 
porque se exige, desde logo, que os 
dispositivos porventura violados, se
jam transcritos na petição de recur
so, para possibilitar o cotejo entre 
eles, os fatos e os demais dispositi
vos constitucionais (ou legais), a fim 
de que o Juiz tenha condição de di
zer se eles foram ou não violados 
(ou recebidos pelo Sistema Consti
tucional) e também para evitar que, 
trazidos ao conhecimento do Juiz, 
nesta fase do recurso excepcional, 
sejam julgadas matérias com su
pressão das instâncias ordinárias. 

Inexistindo o prequestionamento, 
é impossível se conhecer dessa ma
téria. Quanto aos demais argumen
tos, o meu voto por escrito, que pas
so a ler, faz remissão a todos eles, 
conforme V. Exas. poderão obser-
var: . 

"De início, aprecio as irrogações 

desta egrégia Corte de Justiça." 

A tese do eminente Advogado é 
relevantíssima. É bem provável que 
a legislação que instituiu a contri
buição para o lAA tenha sido revo
gada pela Constituição Federal de 
1988. Mas eu precisaria, para fazer 
este julgamento, que essa matéria 
estivesse embutida no recurso, cons
tando, em primeiro lugar, do princí
pio da legalidade inscrito no art. 97, 
inciso I, do Código llibutário N acio
nal; e, em segundo lugar, pelo menos 
da referência aos arts. 149, 150, in
ciso I, e 156 da Constituição Federal 
a que V. Exa. se referiu. Para efeito 
de uma comparação, de uma aferi
ção, de um julgamento, se realmen
te a Constituição teria revogado a 
lei. Mas, como se trata de um recur
so formal, e todos os fundamentos 
fáticos e jurídicos têm que vir, des
de logo, inseridos na petição inicial, 
não posso julgar uma matéria estra
nha ao recurso, sob pena de infrin
gir todos os princípios atinentes ao 
cabimento do especial. 

Por tais razões, conheço do recur
so pela letra a, mas nego-lhe provi-
mento. ' 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Peço vista. 

É como voto. 

MATÉRIA DE FATO 

O DR. JOÃO HUMBERTO MAR
TORELLI (Advogado): Senhor Pre
sidente, a questão do artigo 97, in
ciso IV, princípio da legalidade, es
tá levantada no recurso. 
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o SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Mas não é a 
do inciso IV, data maxima venia, 
que V. Exa., deveria levantar, e sim 
a do inciso I, do mesmo artigo 97, 
que seria o princípio da legalidade, 
revogado pelo princípio constitucio
nal subseqüente da Constituição Fe
deral de 1988. 

O DR. JOÃO HUMBERTO MAR
TORELLI: Senhor Presidente, não 
quero insistir na questão do artigo 
97, inciso IV, porque seria matéria 
de direito, e devo fazer esclareci
mentos sobre matéria de fato. Gos
taria de fazer uma observação sobre 
o seguinte: a questão da recepção foi 
apreciada pelo Tribunal a quo, o 
qual entendeu que não teria sido re
cepcionada, exatamente por conta 
disso foi apontada violação ao arti
go 97 do Código Tributário Nacional. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Ela foi apreciada pelo 
Tribunal, porém não constou do re
curso de V. Exa. Não posso julgar 
contrariamente àquilo que está no 
recurso. Se V. Exa. silenciou no re
curso, datíssima vênia, equivale a 
uma renúncia àqueles argumentos. 
E, se pedido houvesse, também ha
veria renúncia àquela parte do pe
dido a que V. Exa. silenciou. 

O DR. JOÃO HUMBERTO MAR
TORELLI: O artigo 97, inciso IV, do 
Código Tributário Nacional, diz que 
somente a lei pode estabelecer a fi
xação da alíquota do tributo. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Mas onde está o prin
cípio da recepção embutido, onde es
tá o princípio que a Constituição re
voga toda a legislação anterior na
quilo que conflitar com ela? 

O DR. JOÃO HUMBERTO MAR
TORELLI:Senhor Presidente, isto 
é pressuposto do conhecimento des
te artigo 97. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Matéria implícita não 
se pode julgar em recurso especial; 
é absolutamente impossível. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 22.706-2 - AL 
(92.0012314-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Cia. Açucareira Usina Laginha. Ad
vogados: Ricardo Iazaby Lubambo e 
outro. Recda.: Fazenda Nacional. 
Procs.: Luiz Ricardo Selva e outros. 
Sustentou, oralmente, o Dr. João 
Humberto Martorelli, pela Recorren
te. 

Decisão: Após o voto do Exmo. 
Sr. Ministro Relator, Demócrito Rei
naldo, negando provimento ao re
curso, pediu vista o Exmo. Sr. Mi
nistro Humberto Gomes de Barros. 
Aguardam os Exmos. Srs. Ministros 
Cesar Asfor Rocha e Garcia Vieira 
(em 07.03.94 - 1~ Turma). 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Discute-se a 
cobrança da Contribuição relativa à 
produção de açúcar e álcool. 

O E. Ministro Relator declara 
correta a exação. 
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Fomenta-se nos argumentos de 
que: 

a) o Art. 82 do CTN veda a in
vasão de competência tributária 
entre as unidades federadas. Não 
veda, contudo, a delegação de po
deres entre diversos órgãos ou 
pessoas componentes de uma das 
daquelas unidades; 

b) no regime de 1967, a contri
buição do IAA guardava o caráter 
de parafiscal; cujo valor pode ser 
alterado por lei ordinária; 

c) em se tratando de contribui
ção parafiscal, era possível, median
te Lei, delegar a fixação de alíquo
tas e a disciplina da cobrança; 

d) o dissídio pretoriano não foi 
demonstrado satisfatoriamente. 

Pedi vista dos autos, porque me 
restava a impressão de existir, na hi
pótese, divergência jurisprudencial. 

De outra parte, o Memorial que 
nos ofereceu o E. Advogado J. Hum
berto Martorelli suscitou questão fas
cinante; a de que os DL 308/67, 
1. 712/79 e 1.952/82 não teriam sobre
vivido à Constituição Federal de 1988. 

Verifiquei, entretanto, que o tema 
relativo à recepção dos três diplomas 
normativos está sediado no Direito 
Constitucional. Thnto, que integra re
curso extraordinário interposto pela 
ora Recorrente. 

Acompanho o E. Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 22.706-2 - AL 
(92.0012314-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Cia. Açucareira Usina Laginha. Advo
gados: Ricardo Iazaby Lubambo e ou
tro. Recda.: Fazenda Nacional. Procs.: 
Luiz Ricardo Selva e outros. 

Decisão: Prosseguindo no julga
mento, a 'lbrma, por unanimidade, 
negou provimento ao recurso (em 
18.05.94 - 1~ 'lbrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Humberto Gomes de 
Barros, Cesar Asfor Rocha e Garcia 
Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 22.832-7 - SP 
(Registro n 2 92.0012481-0) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 
Recorrentes: Porto Seguro Cia. de Seguros Gerais, Cotra S.A. Empre

sa Comercial Exportadora e Instituto de Resseguros do 
Brasil-IRB 

Recorridos: Os mesmos 
Advogados: Drs. Maria Aparecida Santiago Leite e outros, Antonio Vi

las Boas Teixeira de Carvalho e outros, e Theotônio Negrão 
e outros 
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EMENTA: Seguro. Responsabilidade civil. Transporte marítimo. 

Imprequestionamento (Súmula 282-STF) e pretensão de reexa
minar matéria probatória. 

Inaplicabilidade ao caso do art. 698 do Código Comercial, pois 
não se trata de avaliação em seguros feitos em moeda estrangeira. 

Se o sinistro ocorrer dentro do prazo de pagamento do prêmio, 
sem que ele se ache efetuado, o direito à indenização não ficará 
prejudicado, se o segurado cobrir o débito ainda dentro do pra
zo contratualmente estipulado. Precedentes do STF e STJ. 

Feita a denunciação da lide ao instituto ressegurador, restaram 
cumpridos o art. 68 e seus parágrafos do Dec.-Lei n 2 73, de 21.11.66. 

Recursos especiais não conhecidos. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'furma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer dos recursos, 
na forma do relatório e notas taqui
gráficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Antô
nio Torreão Braz, Dias Trindade, 
convocado nos termos do art. 1~ da 
Emenda Regimental 03/93, Fontes 
de Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Brasília, 22 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN
CAR, Presidente. Ministro BARROS 
MONTEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: Trata-se de ação de cobrança 

de seguros e de indenização por per
das e danos proposta por "Cotra 
S.A. Empresa Comercial Exportado
ra" contra "Porto Seguro Cia. de Se
guros Gerais" e "Instituto de Resse
guros do Brasil - IRB" em razão 
de acidente de transporte marítimo 
em que afetada carga de feijão 
(14.678.430 kgs). Segundo a autora, 
em 11.12.84, o navio "Beograd", de 
bandeira iugoslava, que transporta
va a carga de feijão, ao trafegar fo
ra do canal do Rio São Lourenço, no 
Canadá, abalroou a embarcação bel
ga "Federal Danube", que se acha
va ancorada. Em conseqüência, ras
garam-se as chapas de bombordo, 
ensejando penetração de água nos 
porões 6 e 7 e ocasionando a perda 
da carga. Tentaram-se reparos pro
visórios para o efeito de cumprir-se 
o contrato de transporte. Porém, 
com o largo tempo decorrido, o re
manescente da carga acabou por de
teriorar-se, tornando-se imprópria 
para o consumo humano. Enquanto 
se desenrolavam os fatos no Cana
dá, a autora recebeu o adiantamen-
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to da indenização, relativa à perda 
da mercadoria que havia nos porões 
6 e 7 do navio, sem juros e com de
dução do valor dos salvados, no im
porte de US$ 2,122,311.30. 

A seguradora-ré promoveu a de
nunciação da lide ao órgão ressegu
rador. 

O MM. Juiz de Direito julgou 
procedente a demanda, mas a deci
são foi anulada, a fim de que se 
permitisse às partes a produção de 
provas orais. 

Nova sentença foi proferida (fls. 
2.356/2.379), a qual julgou proce
dente a ação, para condenar: 

''1 - a co-ré Porto Seguro Com
panhia de Seguros Gerais a pagar 
à autora: a) - a quantia de US$ 
8.513.489,40 (oito milhões, qui
nhentos e treze mil, quatrocentos 
e oitenta e nove dólares e quaren
ta centavos), deduzindo-se o adi
antamento já pago, no valor de 
US$ 2.122.311,20 (dois milhões, 
cento e vinte e dois mil, trezentos 
e onze dólares e vinte centavos), 
mais o produto da venda dos sal
vados da carga como for apurado 
em regular liquidação por artigos; 
b) - o prêmio proporcional do se
guro referente à parte da recla
mação não indenizada, no valor 
de US$ 83.102,00 (oitenta e três 
mil e cento.e dois dólares); c) - a 
sobre estadia devida aos Armado
res, em decorrência da ordem ao 
IRB em seguir viagem desneces
sariamente, após a declaração de 
abandono da carga, estimada em 

US$ 96.600,00 (noventa e seis 
mil e seiscentos dólares); d) - o 
óleo diesel pago desnecessaria
mente ao navio, após a declara
ção de abandono, estimado em 
US$ 15.525,00 (quinze mil, qui
nhentos e vinte e cinco dólares), 
cujo montante será apurado em 
regular liquidação por artigos; e) 
- o custo do navio parado, a par
tir de 02.03.85, após a declaração 
de abandono, estimado em US$ 
210.000,00 (duzentos e dez mil 
dólares) conforme for apurado em 
regular liquidação por artigos; f) 
- as despesas suportadas com 
Advogados e Peritos em Montreal, 
New York, Savannah, Rio de Ja
neiro, São Francisco do Sul e San
tos, estimadas em US$ 200.000,00 
(duzentos mil dólares), a serem 
apuradas em regular execução por 
artigos; g) - as despesas de via
gem dos representantes da auto
ra ao Canadá, Estados Unidos e 
Rio de Janeiro, estimadas em 
US$ 20.000,00 (vinte mil dólares), 
conforme for apurado em regular 
liquidação por artigos; h) - as 
despesas com despachantes e 
agentes em Santos, desnecessa
riamente contratados, após a de
claração de abandono da carga 
aos seguradores, conforme forem 
apuradas em liquidação por arti
gos, estimadas desde logo em 
US$ 10.000,00 (dez mil dólares); 
i) - despesas com o procedimen
to de venda dos salvados nos Es
tados Unidos, conforme for apu
rado em liquidação por artigos, 
estimados em US$ 300.000,00 
(trezentos mil dólares); j) - pre-
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juízos da autora em cancelamen
to de linhas de crédito e de negó
cios, a serem apurados em regular 
liquidação por artigos; k) - os 
gastos com combustível do navio, 
na quantia de US$ 238.517,47 
(duzentos e trinta e oito mil, qui
nhentos e dezessete dólares e 
quarenta e sete centavos); 

II - o co-réu Instituto de Res
seguros do Brasil - IRB a com
por os danos morais sofridos :De
la autora, em razão da campanha 
difamatória já aludida, os quais 
serão apurados em regular liqui
dação por artigos. 

Condeno os co-réus, ainda, ao 
pagamento de honorários advoca
tícios do Procurador da autora, fi
xada esta verba em 20% (vinte 
por cento) sobre o valor da conde
nação especificada nos itens I e II 
desta decisão, entendida a ex
pressão à soma do principal cor
rigido mais juros. Custas em pro
porção. Justifico o percentual dos 
honorários pelos termos do arti
go 20, § 32, do C.P.C., bem como 
pelo ótimo trabalho elaborado, 
em matéria dificultosa e comple
xa, e ainda pela necessidade de 
se remunerar condignamente a 
profissão. 

A moeda estrangeira será con
vertida para a nacional ao câm
bio do dia da chegada do navio 
neste Porto de Santos, a partir de 
quando será corrigida monetaria
mente até o efetivo pagamento, 
pelas ORTN's, de acordo com a 
Lei n 2 6.899/81. Sobre as verbas 

da condenação se acrescerá, ain
da, juros de mora, à taxa legal, 
contados desde a citação. 

Deixo de mandar desentranhar 
os documentos constantes dos vo
lumes 6 e 7, tendo em conta que 
serão utilizados na apuração dos 
danos já referidos na fase de li
quidação. 

Finalmente, julgo procedente a 
ação de garantia (denunciação da 
lide), declarando o denunciado à 
lide (LR.B.) responsável perante 
a denunciante pelo que esta pa
gar à autora, em decorrência da 
condenação, até o limite de sua 
responsabilidade e pelo ressegu
ro da carga que não foi recebida 
pela autora, apurando-se em re
gular execução por artigos, e va
lendo a presente sentença como 
título executivo (art. 76, do 
C.P.C.)." (fls. 2.376/2.379). 

A Sétima Câmara do Primeiro 'lli.
bunal de Alçada Civil de São Paulo, 
por maioria, deu provimento parcial 
aos apelos do IRB e da seguradora 
para, reduzindo a verba honorária 
a 15% do valor previsto na senten
ça, distribuir os ônus da sucumbên
cia, em 1/5 para o primeiro apelan
te e 4/5 para a segunda. Nesse jul
gamento, restou vencido parcial
mente o 32 Juiz, que: a) julgava a 
autora carecedora da ação proposta 
em relação ao co-réu "Instituto de 
Resseguros do Brasil"; b) excluía da 
condenação imposta à co-ré segura
dora a parcela sob a letra j mencio
nada na decisão de 12 grau (prejuí
zos decorrentes do cancelamento de 
créditos e negócios); c) decretava a su
cumbência recíproca à vista da ilegi
timidade reconhecida quanto ao IRB. 
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Foram opostos embargos declara
tórios pela seguradora e pelo Insti
tuto, tendo sido recebidos, em par
te, apenas os deste último para re
tificar-se o julgamento da apelação, 
no sentido de que se deu provimen
to parcial aos recursos, vencido par
cialmente o 32 Juiz, que o dava em 
maior extensão. 

Contra a parte não unânime do 
julgado, os réus ofereceram embar
gos infringentes, que foram recebi
dos, a fim de fazer prevalecer inte
gralmente o voto vencido do 32 Juiz 
no julgamento da apelação. 

N ovos declaratórios foram opos
tos, mas rejeitados. 

Dois recursos especiais foram 
manifestados com respeito à parte 
unânime do Acórdão proferido em 
sede de apelação, o primeiro pela 
"Porto. Seguro Companhia de Segu
rqs Gerais" (fls. 3.239/3.244), o se
gundo pelo Instituto de Resseguros 
do Brasil - IRB" (fls. 3.256/3.271). 
A empresa seguradora argüiu con
trariedade aos arts. 666 a 796 do 
Código Comercial, especialmente ao 
art. 710; sob a assertiva de que o se
gurador não pode ser condenado a 
indenizar mais do que segurou; ao 
art. 730 do mesmo Código, ao argu
mento de que o segurado não tem 
ação de cobrança enquanto não apre
sentar ao segurador a conta de seus 
prejuízos; aos arts. 753 a 760 do Có
digo Comercial, pois o segurado não 
tem ação de cobrança se não fizer o 
abandono ao segurador da coisa se
gurada; ao art. 711, inc. 11, do citado 
diploma legal, já que o segurador não 

responde por dano ou avaria que 
não exceda de 3% do valor segura
do; ao art. 729 do Código Comercial, 
porquanto o segurador, condenado 
a pagar o valor do seguro, não pode 
ser obrigado a devolver o prêmio 
respectivo; aos arts. 159 e 1.056 do 
Código Civil, sob a afirmativa de 
que não praticou ilícito, por ação ou 
omissão voluntária; ao art. 1.454 do 
mesmo "Codex", diante do agrava
mento dos riscos promovidos pelo 
segurado; ao art. 698 do Código Co
mercial, sustentando que a conver
são do seguro para a moeda nacio
nal se faz ao câmbio da data da 
apólice; ao art. 952 do Código Civil, 
dizendo que nenhuma obrigação é 
exigível antes de seu vencimento; 
aos arts. 955, 962, 963 e 1.061 do 
CC, de vez que os juros de mora só 
podem ser cobrados se houver mora 
a partir dela; ao art. 396 do CPC, 
sob o asserto de que não pode haver 
condenação sem prova; se a prova é 
documental, a juntada dos docu
mentos não pode ser diferida para a 
execução; e ao art. 460 do CPC, pois 
o réu não deve ser condenado a pa
gar duas vezes a mesma coisa. 

De sua vez, o IRB apontou nega
tiva de vigência do art. 12 e seu pa
rágrafo único, do Dec.-Lei n 2 73/66 
(o pagamento do prêmio deve ser 
feito antes da ocorrência dosinis
tro); do art. 458, inc. n, do CPC (o 
Acórdão está sem suporte na prova 
dos autos; acha-se desprovido de 
qualquer fundamentação); do art. 
535, II, do CPC (o julgado não se pro
nunciou acerca de questão invocada 
em sede de embargos declaratórios -
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desvio de rota da embarcação); nes
se tópico~ trouxe como dissidente o 
aresto publicado na RTJ 125/1.344; 
negativa de vigência do art. 698 do 
Código Comercial (a conversão da 
moeda nacional opera-se tomando 
por base o valor da moeda estran
geira na data da apólice); do art. 12 

do Dec.-Lei n 2 857, de 11.9.69 (a 
obrigação somente pode ser satisfei
ta em moeda nacional). 

Irresignada com o decisum pro
latado em grau de embargos infrin
gentes, a autora também apresen
tou recurso especial (alíneas a e c 
do permissor constitucional), asse
verando vulneração do art. 52, V e 
X, da Constituição Federal; 159 e 
1.547 do Código Civil, 68, parágra
fo único, do Dec.-Lei n2 73/66; 20, § 
32, a, b e c, 530, 535, incs. I e lI, do 
CPC, além de dissídio interpretati
vo com arestos dos Tribunais de 
Justiça de São Paulo e Minas Ge
rais. Aduziu a recorrente, em sínte
se, o seguinte: a) a ação delituosa 
do Instituto de Resseguros do Bra
sil, com a conivência da seguradora, 
desenvolveu-se comprovadamente 
em várias frentes; b) não cabem em
bargos infringentes em Acórdão 
unânime; c) o IRB é litisconsorte 
necessário nos termos do art. 68, § 
único, do Dec.-Lei n 2 73/66, não' po
dendo ser excluído da condenação; 
d) descabido o arbitramento da ver
ba honorária do IRB em percentual 
mais elevado (20%); e) a Câmara 
deixou de enfrentar as dúvidas, con
tradições e obscuridades suscitadas 
nos embargos de declaração. 

Contra-arrazoados os apelos ex
tremos, o interposto pela Compa-

nhia de Seguros foi admitido, sendo 
indeferidos os demais. Estes últimos 
foram mandados processar para me
lhor exame da controvérsia, em ra
zão de provimento aos agravos in
terpostos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO (Relator): 1. 'Ibcante ao ape
lo especial interposto pela segurado
ra, restaram imprequestionados os 
temas concernentes aos arts. 666 a 
796 do Código Comercial, dos quais 
o único apontado especificamente 
foi o art. 710 (o segurador não pode 
ser condenado a indenizar mais do 
que segurou); ao art. 730 do mesmo 
Código (o segurado não tem ação de 
cobrança enquanto não apresentar 
ao segurador a conta de seus prejuí
zos); aos arts. 753 a 760 do mesmo 
diploma legal, indicados de forma 
genérica (falta de abandono ao se
gurador da coisa segurada); ao art. 
711, inc. 11, do mesmo Codex (dano 
ou avaria que não exceda a 3%); ao 
art. 729 do C. Com. (condenação de 
devolver o prêmio); ao art. 952 do 
Código Civil (exigibilidade da obri
gação); ao art. 460 do CPC (conde
nação dúplice). 

Incide aí o enunciado da Súmula 
282 do Excelso Pretório, de confor
midade com o qual "é inadmissível 
o recurso extraordinário, quando 
não ventilada, na decisão recorrida, 
a questão federal suscitada". 

De outro lado, a alusão feita ao 
art. 396 do Código de Processo Civil 
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mostra-se inteiramente anódina no 
caso, desde que a petição inicial 
veio instruída com as cópias dos do
cumentos tidos como indispensáveis 
à propositura da demanda, cujos 
originais se acostaram aos autos 
afinal por determinação do Eg. Tri
bunal a quo. A assertiva de que 
não pode haver condenação sem 
prova é estranha ao mencionado 
preceito legal e, demais, evidencia 
a pretensão de reexaminar matéria 
probatória, inviável no bojo do re
curso especial (Súmula n!! 07-STJ). 

Por igual, invade o campo da 
área fática, a que é de todo alheio o 
apelo extremo aforado, a asserção 
de que não se praticou ato ilícito al
gum, por ação ou omissão voluntá
ria (arts. 159 e 1.056 do CC). 

É de ser dito o mesmo acerca da 
ocorrência da mora. 'Ibcante à época 
de fluência dos juros moratórios, ina
fastável a aplicação do disposto no 
art. 219 do Código de Processo Civil. 

Por último, fica a questão da con
versão da moeda estrangeira para a 
nacional, tema, aliás, abordado tam
bém pelo recorrente ressegurador. 
Não se verifica - bem de ver -
contrariedade alguma ao art. 698 do 
Código Comercial, uma vez que, 
conforme deixara destacado o deCÍ
sum recorrido em sede de embargos 
declaratórios, a referida norma le
gal somente diz respeito à avaliação 
em seguros feitos sobre moeda es
trangeira, de que aqui não se cuida. 

2. Tanto quanto o da seguradora, 
o recurso manejado pelo Instituto 
de Resseguros do Brasil não prospe
ra. 

A alegação de negativa de vigên
cia do art. 698 do Código Comercial 
é comum a esses recursos, já tendo 
sido acima objeto da devida aprecia
ção. 

Há u'a questão prévia atinente à 
ausência de fundamentação do jul
gado recorrido. 'Ibdavia, o V. Acór
dão discorreu quantum satis sobre 
a perda inicial de parte da carga 
transportada e, ainda, sobre a dete
rioração do remanescente por haver 
se tornado imprópria ao consumo 
humano. Em suma, não há dúvida 
alguma sobre a motivação expendi
da quanto ao comportamento ilícito, 
por ação ou omissão, do co-réu res
segurador. O asserto de que não há 
embasamento da decisão na prova 
coligida está a reclamar - sem dú
vida - o revolvimento de tema fá
tico, com a incidência nesse ponto 
de já citada Súmula n!! 07 desta Ca
sa. 

Não se trata, de qualquer forma, 
de decisão desfundamentada. Quan
to à falta de pronunciamento espe
cífico sobre cada um dos diversos 
itens do pedido formulado na exor
dial, cabia ao recorrente provocar a 
explícita manifestação e eventual 
suprimento da omissão pelo órgão 
julgador, através da via própria. 

Não vejo, outrossim negativa de 
aplicação in casu do art. 535, inc. 
lI, do CPC. É que o decisório recor
rido, instigado pela empresa segu
radora acerca da preceituação do 
art. 1.454 do Código Civil Brasilei
ro (que fica neste tópico também 
examinado em face da afmidade das 
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questões), não deixou de apreciar a 
temática em sede de embargos de
claratórios, inverbis: "Quanto às 
despesas posteriores à chegada do 
navio, não se pode imputar à auto
ra - que não é armadora nem lhe 
podia ditar normas - os gastos com 
o deslocamento do navio transporta
dor; não se cuidava de carga de pe
queno monte nem livre dos riscos de 
deterioração". (fls. 3.162). Era o su
ficiente para arredar a alegação de 
desvio de rota e de agravamento de 
risco pela segurada. Vale acentuar, 
de todo o modo, que este aspecto da 
defesa oferecida por ambos os réus 
envolve igualmente matéria de fa
to, com o que não se compadece a 
natureza do recurso excepcional. 

O dissídio pretoriano (alínea c do 
admissivo constitucional) conse
qüentemente não se aperfeiçoa, até 
porque o Acórdão recorrido não se 
contrapõe, quanto à tese, ao aresto 
carreado como paradigma. 

Sustenta, ainda, o instituto res
segurador que a segurada não tinha 
direito ao recebimento do seguro, 
pois o pagamento do prêmio deve 
ser feito antes da ocorrência do si
nistro. 

A propósito, colhe a observação 
registrada no voto vencedor da la
vra do ilustre Juiz, hoje Desembar
gador, Regis Fernandes de Oliveira, 
segundo a qual o que se achava se
gurado era o feijão e não o navio. 
São palavras textuais de S. Exa.: 
"Está evidente que se o sinistro (de
sastre) ocorreu no dia 11 de dezem
bro de 1984 (embate das embarca-

ções), menos verdade não é que a 
deterioração do feijão ocorreu pos
teriormente" (fls. 3.130). 

Thl pormenor, de caráter fático, já 
afasta a assertiva de negativa de vi
gência do art. 12 e parágrafo único 
do Dec.-Lei n!! 73, de 21 de novembro 
de 1966. 

Não bastasse, este C. Tribunal, 
pela sua Eg. Terceira 'furma, em hi
pótese na qual se teve ocasião de 
afastar a invocação de ilegalidade 
dos decretos regulamentadores do 
supramencionado Dec.-Lei n!! 73/66, 
decidiu: 

"N ormas que regem matéria 
securitária admitem o fraciona
mento do valor do prêmio. Toda
via, se o sinistro ocorrer dentro do 
prazo de pagamento do prêmio, 
sem que ele se ache efetuado, o 
pagamento dos danos não será 
prejudicado, contanto que o segu
rado o adimpla no prazo contra
tualmente clausulado" (REsp n!! 
9.138-RS, reI. Ministro Waldemar 
Zveiter). 

É essa a diretriz imprimida pela 
Suprema Corte (RTJ 66/793 e 
88/340). 

Não se vê, outrossim, negativa de 
aplicação do art. 1!! do Dec.-Lei n!! 
857, de 11.9.69, sobre cuja incidên
cia, na espécie, o V. Acórdão recor
rido, por sinal, não cogitou sequer. 
O que importa, de qualquer manei
ra, é que a autora não está cobran
do a quantia devida em dólares 
americanos, mas sim o equivalente 
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em moeda nacional. Assim, não há 
na espécie óbice algum ao livre cur
so da moeda brasileira. 

3. O apelo especial da segurada, 
apesar da veemência com que redi
gido, não apresenta foros de viabi
lidade. 

Somente em recurso extraordiná
rio é cabível o julgamento de alega
ção pertinente à ofensa ao texto cons
titucional. 

O Acórdão proferido em Apelação 
à evidência não teve desfecho unâ
nime, já que o Terceiro Juiz deu 
provimento parcial às apelações in
terpostas em maior extensão, daí 
ensejando o oferecimento dos em
bargos infringentes pela co-ré segu
radora e pelo co-réu ressegurador. 

No que tange à posição do IRB 
na lide, a irresignação da recorren
te, frente ao disposto no art. 68 do 
Dec.-Lei n!! 73/66, não se justifica. É 
que o aludido órgão foi convocado a 
responder à demanda sob dupla 
qualidade: a) como réu, no pólo pas
sivo, em razão de seu comportamen
to considerado ilícito, por ação e 
omissão, inclusive diante da campa
nha difamatória que teria intenta
do contra a empresa segurada; b) 
como litisdenunciado. Ora, desde 
que feita a ele a denunciação da li
de, cumpridos restaram o art. 68 e 
parágrafos do supra referido Decre
to-Lei. 

O que o Tribunal de origem en
tendeu em grau de embargos infrin
gentes - e aí em função de todo o 
quadro probatório reunido nos autos 
-é que a autora é carecedora da 
ação proposta contra o mencionado 

Instituto, inclusive no que concerne 
aos denominados danos morais. As
sim, para avaliar-se a eventual con
trariedade aos arts. 159 e 1.547 do 
CC seria de absoluto rigor atribuir
se nova versão aos fatos, a que, no 
entanto, se opõe a já lembrada Sú
mula 07-STJ. 

Desassiste razão também à recor
rente na parte relativa à determina
ção da verba advocatícia por ela de
vida em favor da entidade ressegu
radora, com o decorrente reconheci
mento da sucumbência recíproca. A 
fixação da honorária depende, como 
se sabe, dos fatos da causa, de for
ma que a pretensão deduzida nesse 
particular esbarra não só na citada 
Súmula n!! 07-STJ, como também 
na de n!! 389 do Supremo Tribunal 
FederaL 

Ressalte-se por derradeiro que a 
Eg. Câmara do Tribunal a quo en
frentou os itens destacados pela ora 
recorrente em sede de embargos de
claratórios (não se aponta onde a 
omissão alegada) e que não se con
cretizou, de resto, o dissenso juris
prudencial, seja porque não obser
vadas as prescrições regimentais 
(art. 255, e parágrafos do RISTJ), 
seja porque o V. Acórdão não tratou 
do tema concernente à indenizabi
lidade ou não do dano moral. 

4. Do quanto foi exposto, não co
nheço dos recursos. 

É como voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANT6NIO 
TÓRREÃO BRAZ: Sr. Presidente, 
acompanho o Sr. Ministro Relator. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Também não conhe
ço dos recursos interpostos, na mes
ma linha do voto do Ministro Rela
tor, quer por não ter sido contraria
do nenhum dos dispositivos legais 
infraconstitucionais, quer porque a 
matéria versaria em grande parte 
sobre aspectos fáticos. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 22.832-7 - SP 
(92.0012481-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Barros Monteiro. Recte.: Por
to Seguro Companhia de Seguros 
Gerais. Advogados: Maria Apareci
da Santiago Leite e outros. Recte.: 
Cotra S/A Empresa Comercial Ex
portadora. Advogados: Antonio Vilas 

Boas Teixeira de Carvalho e outros. 
Recte.: Instituto de Resseguros do 
Brasil - IRB. Advogados: Theotô
nio Negrão e outros. Recdos.: Os 
mesmos. Sustentaram, oralmente, 
os Drs. Maria Aparecida Santiago 
Leite, pela 1~ Recorrente; Luiz Leo
nardo Goulart, pela 2~ Recorrente; 
e Sérgio Servulo Cunha, pelo 32 Re
corrente. 

Decisão: A 'fu.rma, por unanimi
dade, não conheceu dos recursos 
(em 22.03.94 - 4~ 'fu.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Dias Trindade, convocado nos ter
mos do art. 12 da Emenda Regimen
tal 03/93, Fontes de Alencar e Sál
via de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistroFONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 23.398-0 - RS 

Relator: O Sr. Ministro Assis Toledo 

Recorrente: Pedro Moacyr Madeira Gonçalves 

Advogado: Dr. Ruy Fernando Zoch Rodrigues 

Recorrido: Ministério Público do estado do Rio Grande do Sul 

EMENTA: Processual Penal. Prescrição da ação. 

A extinção da punibilidade pela prescrição da ação, ou da pre
tensão punitiva, prejudica o exame do mérito da apelação crimi
nal, já que, nessa hipótese, o processo extinto não deixa qualquer 
resíduo. . 

Recurso conhecido mas improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, conhecer do re
curso, mas negar-lhe provimento. 
Votaram com o Relator os Ministros 
Edson Vidigal, Costa Lima e José 
Dantas. Ausente, justificadamente, 
o Ministro Flaquer Scartezzini. 
(Sustentação oral, Dr. Ruy Fernan
do Zoch Rodrigues (Recte.) e Dr. Pe
dro Yannoulis (MPF). 

Brasília, 09 de setembro de 1992 
(data do julgamento). 

Ministro COSTA LIMA, Presiden
te em exercício. Ministro ASSIS TO
LEDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE
DO: Pedro Moacyr Madeira Gonçal
ves, médico anestesista radicado na 
Comarca de Uruguaiana, foi conde
nado à pena de um ano de detenção 
por prática de delito previsto no art. 
121, § 32, do CP. Inconformado, in
terpôs recurso de apelação, tendo o 
Tribunal de Alçada do Estado do 
Rio Grande do Sul decretado a ex
tinção da punibilidade com funda
mento nos arts. 107, IV, 109, Ve 
110, § 12, do CP, nã'o apreciando o 
mérito. 

Foram opostos embargos de de
claração, recebidos para esclarecer 
os fundamentos da decisão. 

Ainda inconformado, recorre o 
réu com fulcro no art. 105, UI, le
tras a e c. Alega negativa de vigên
cia ao art.,381, UI, do CPP, bem co
mo cita julg2.âos do Tribunal de Jus
tiça do Estado daRia Grande do Sul 
que, ao seu ver divergem do acórdão 
recorrido. 

Reconhece a tese de que inexiste 
interesse recursal ao condenado be
neficiado pela prescrição da preten
são punitiva, já que os efeitos aces
sórios da condenação ficam afasta
dos. Sustenta, porém, que o reexa
me possa ser feito, principalmente 
em casos em que o réu tenha sido 
condenado por ato praticado no 
exercício da profissão. 

Pleiteia o provimento do recurso 
a fim de que o 'fribunal a quo exa
mine o mérito do pedido. 

Admitido o recurso, a douta Sub
procuradoria Geral da República, 
em parecer da lavra da Dra. Ela 
Wiecko V. de Castilho, opina pelo 
conhecimento e provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE
DO (Relator): No tocante à letra a, 
razão não assiste ao recorrente, pois 
o preceito contido no art. 381, lU, 
do CPP, refere-se à indicação dos 
motivos da decisão. E, neste ponto, 
o acórdão recorrido não apresenta 
qualquer omissão, demonstrando, 
inequivocamente, a razão pela qual 
não foi examinado o mérito do pedi
do. 
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Com relação ao dissídio jurispru
dencial, o recorrente traz à colação 
acórdão do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul, desta
cando-se o relativo à Apelação Cri
minal n2 600.163.893, Rel. Juiz Elá
dio Lecey, exibido por xerox auten
ticada, do qual extrai-se o seguinte 
tópico: 

"Quanto ao apelo de Raul An
tônio Gularte, inobstante a pres
crição, é de se examinar o méri
to, em respeito ao direito de todo 
réu condenado e apelante em ver 
apreciada sua pretendida absol
vição que sempre é mais honro
sa." (Fls. 1.197, 62 vol.). 

Tratando-se de divergência entre 
tribunais do mesmo Estado, Tribu
nal de Justiça e de Alçada, como 
bem assinalou o douto parecer de 
fls. 2.128/2.130, esta Corte já se ma
nifestou sobre a possibilidade do re
curso especial conforme acórdão 
proferido no REsp 10.954-SP, ReI. 
Min. Costa Lima, publicado no DJ 
de 07/10/91. 

Portanto, demonstrada a diver
gência, conheço do recurso pela le
tra c. 

Passo ao exame do mérito. 

Trata-se de prescrição da ação, ou 
da pretensão punitiva, porque a ex
tinção da punibilidade foi decreta
da antes do trânsito em julgado da 
sentença. 

Nessa hipótese, a jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal paci
ficou-se no sentido de que não cabe 

o exame de mérito por não haver 
qualquer resíduo resultante do pro
cesso extinto. Nesse sentido, o se
guinte acórdão: 

"Apelação criminal. Recurso do 
réu, embora reconhecida prescri
ta a ação penal, para que se reco
nheça a improcedência da acusa
ção. Inadmissibilidade. - Distin
ção entre prescrição da ação e da 
condenação. - A prescrição da 
ação exclui a apreciação do mere
cimento da pretensão punitiva. 
- Ainda que a prescrição da 
ação se declare pelo errôneo en
tendimento que a calcula retroa
tivamente pela pena imposta, 
não pode causar gravame ao acu
sado, porque é prescrição da ação 
e não da condenação. - Recurso 
conhecido e não provido." (RE 
79.527, RTJ 73/304). 

o antigo Tribunal Federal de Re
cursos seguia essa mesma orienta
ção, tendo inclusive editado a Sú
mula n 2 241, in verbis: 

"A extinção da punibilidade 
pela prescrição da pretensão pu
nitiva prejudica o exame do mé
rito da apelação criminal." 

Coerente com essa orientação, a 
que sempre dei adesão, conheço do 
recurso mas nego-lhe provimento. 

É o voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS: Sr. Presidente, em homenagem 
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ao esforço do jovem Advogado, pela 
sua inteligente defesa oral, quero 
lembrar que, por certa época, man
tive posição insistente em que, em
bora não haja resíduos de uma con
denação refutada como injusta, há 
considerar-se porém, o estigma da 
condenação - marca social e quiçá 
jurídica. Tive oportunidade, ainda no 
antigo Tribunal, de verificar casos 
em que o réu não era reincidente, 
porque o crime havia sido abrangi
do pela prescrição extintiva da pre
tensão punitiva, mas que, mesmo 
assim, anotavam-se os seus maus 
antecedentes, exemplificados, apesar 
disso, pela condenação insubsistente. 

Sr. Presidente, na grande reali
dade, ainda hoje ousaria relevar a 
prejudicialidade do recurso em tais 
casos, imensamente prejudicial ao 
réu que se declara inocente. Contu
do, a interpretação sistêmica cons
truída pelos Tribunais é, indiscuti
velmente, a de que a prescrição in
tercorrente, etiologicamente, absor
ve qualquer resíduo da condenação 
por ela alcançada. 

Por isso que há muito tenho me 
limitado a ressalvar meu ponto de 
vista, rendendo-me aos precedentes. 

Daí que, no caso, verifico que o 
conhecimento do recurso, na reali
dade, é inafastável, pela marca dos 

Tribunais em dissídio, mas que, na 
procedência, esbarra na predomi
nância da jurisprudência do Supre
mo Tribunal Federal, do antigo Tri
bunal Federal de Recursos e já des
te novo Tribunal, posicionada em 
não conhecer do mérito recursal, se 
ocorrente a prescrição extintiva. 

Portanto, acompanho o Sr. Minis
tro Relator, para também negar 
provimento ao recp.rso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 23.398-0 - RS - Rela
tor: O Sr. Ministro Assis Toledo. 
Recte.: Pedro Moacyr Madeira Gon
çalves. Adv.: Ruy Fernando Zoch 
Rodrigues. Recdo.: Ministério Públi
co do Estado do Rio Grande do Sul. 
Sustentaram oralmente o Dr. Ruy 
Fernando Zoch Rodrigues (p/recte.) 
e Dr. Pedro Yannoulis (plM.P.F.) 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso, mas lhe 
negou provimento (em 09.09.92 -
5~ 'furma). 

Votaram de acordo os Srs. Mins. 
Edson Vidigal, Costa Lima e José 
Dantas. Ausente, justificadamente, 
o Sr. Min. Flaquer Scartezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro COSTA LIMA. 
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RECURSO ESPECIAL N2 25.889-7 - RJ 

(Registro n 2 92.0019959-3) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 
Recorrente: Clube Naval 
Recorrido: Alcy Rodrigues da Silveira 
Advogados: Amaro Carlos da Ronha Senna e outros, e Edson Silva Ibr

res e outro 

EMENTA: Recurso especial. Perdas e danos. Indenização. 
Decisão baseada nos fatos da causa. 
Inexistência de julgamento ultra petita. 
Impossibilidade de revisão extraordinária. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, retomando o julgamento, por 
maioria, vencido o Sr. Ministro Nil
son Naves, rejeitar a alegação de in
tempestividade do recurso~ dele, en
tretanto, não se conhecendo. Vota
ram com o Relator os Ministros Nil
son Naves, Eduardo Ribeiro e Wal
demar Zveiter. Não participou do 
julgamento o Sr. Ministro Costa 
Leite (§ 22, art. 162, RISTJ). 

Brasília, 08 de fevereiro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro CLÁUDIO SAN
TOS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: À guisa de relatório, ado-

to a exposição sobre a causa feita 
pela douta Subprocuradoria-Geral 
da República: 

"O ora recorrido moveu ação 
para lograr a reintegração na 
posse de certo imóvel acrescido 
de marinha, além de postular in
denização por perdas e danos, 
consoante a inicial de fls. 2/9. 

A r. sentença de fls. 367/379 
decretou a procedência parcial do 
petitum, para condenar o Réu a 
reparar o custo do aterro realiza
do e benfeitorias por ele deixadas 
na área, quando dela foi desalo
jado, motivo da apelação do De
mandado, de fls. 381/391, bem as
sim, a da União Federal, de fls. 
395/40l. 

A Terceira 'furma do Eg. Tribu
nal Regional Federal da 2~ Região, 
à unanimidade, deu provimento à 
inconformidade da União, para 

. considerá-la como simples assis
tente do Acionado e negou provi-
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mento à irresignação deste últi
mo, prejudicada a remessa oficial 
(fls. 425/435). 

Daí, o recurso especial do Su
plicado, de fls. 440/452, com ba
se nos permissivos constitucio
nais das alíneas a e c, ao funda
mento de o Ven. Acórdão hostili
zado haver contrariado o Código 
Civil, art. 517 e o Código de Pro
cesso Civil, arts. 165, 458, 460, 
462,471 e 473, apontando, igual
mente, dissídio pretoriano, na es
pécie. 

Por via do r. despacho de fls. 
477/479, da Em. Presidência do 
Aug. Colegiado a quo, foi admiti
do o apelo extremo." (fls. 484/485) 

Ao final de sua promoção opina o 
parquet pelo provimento do recurso 
especial. 

É o relatório. 

VOTO - PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Sr. Presidente, 
peço vênia para rejeitar a prelimi
nar de intempestividade, porquan
to a União foi parte, a toda evidên
cia, até pelo menos o momento em 
que o Tribunal Regional Federal do 

.. Rio d,e Janeiro decidiu que ela deve
ria figurar no processo apenas como 
assistente. 

A ação é de reintegração de pos
se, proposta por Alcir Rodrigues da 
Silveira contrá o Clube Naval ex-, 
clusivamente, no Juízo Comum Es
tadual. 

A União ingressou nos autos e 
argüiu a incompetência absoluta, e 
essa argüição foi acolhida pela 5!! 
Câmara do Primeiro Tribunal de Al
çada do Rio de Janeiro, razão por 
que os autos foram encaminhados 
para a Justiça Federal. 

'lenho para mim que a União te
ria, em tese, interesse em eventual
mente recorrer, se fosse o caso, até 
para não figurar na posição de as
sistente, se assim lhe parecesse; 
portanto, a parte teria o benefício 
do art. 191 do Código de Processo 
Civil. 

Rejeito, portanto, a preliminar. 

VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): As razões pelas 
quais o Ministério Público Federal 
manifesta-se por merecer prosperar 
a insurgência são as seguintes: 

" ... , entendeu o Ven. Aresto ata
cado indenizável o aludido aterro 
e o barracão nele erguido, como se 
fossem benfeitorias necessárias 
quando, a toda evidência, não s~ 
poderiam configurar como tais, so
bretudo tendo em vista a má-fé do 
possuidor, no caso. 

Por mais, resultou a Ven. De
cisão recorrida em nítido julga
mento ultra petita, visto como 
foi pleiteada, desde a peça inau
gural, tão-somente, a indeniza
ção pelos 4.620m2 de aterro, sen
do propiciada, todavia, a repara
ção por 14.640m2 de atulhamen
to marítimo, com as sobras da 
pedreira vizinha. 
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De outro lado, restou efetiva
mente caracterizada, data venia, 
a imprópria modificação da situa
ção jurídico-processual da União, 
em face das questões já decididas, 
inclusive com trânsito em julgado, 
a propósito de ser o imóvel em 
questão da propriedade dela, com 
o que não poderia deixar de ser 
parte, no feito, e não como culmi
nou do Ven. Acórdão guerreado, 
transmudada em mera assistente. 

Por fim, segundo assinalado 
nos Vens. Julgados trazidos a 
confronto, a ocupação de terreno 
de marinha não é indenizável, 
por ocasião de desapossamento 
dele." (fls. 485) 

Peço vênia, entretanto, para dis
cordar da opinião manifestada. 

O acórdão impugnado não cogitou 
de ter ou não o recorrido agido de 
má-fé. Ao contrário, lê-se no voto 
condutor: 

"Quando, em 1977, o Autor 
pretendeu legalizar sua situação 
perante o SPU, foi expedido o De
creto n!! 80.431, de 28 de setembro 
do mesmo ano, autorizado o Clu
be Naval a realizar aterro para 
construção de sua sede náutica, 
na área já existente de 14.640m2, 

conforme nos informa o contrato 
de aforamento (fls. 142/145 dos 
autos), sendo que esta cessão deu
se de forma gratuita. 

A posse do Autor foi mansa e 
pacífica até o dia 21 de outubro 
de 1977, quando, por meios le-

gais, a União Federal determinou 
o despejo sumário do A. Com. tal 
determinação, na oportunidade foi 
incendiada a benfeitoria, fato es
te levado ao conhecimento das au
toridades do 79!! Distrito Policial 
e do Corpo de Bombeiros (doc. fl. 
40). 

Acrescente-se, por oportuno, 
que as taxas e o laudêmio e de
mais encargos, formas de renda 
para a União, sempre foram pa
gas pelo Autor, porém, em nome 
de Guanapesca (fls. 64/71 e 
72/75)." (fls. 429/430) 

E adiante: 

"A responsabilidade civil do 
Estado, face ao direito positivo, 
como tem sido freqüentemente 
julgado pelos nossos Tribunais, 
fundamenta-se na teoria do risco 
administrativo integral. 

Dita teoria iniciou-se com Pe
dro Lessa e, tendo sido posterior
mente exposta com grande clare
za por autores modernos, dentre 
os quais destaco Sérgio D' Andréa 
Ferreira, Juiz deste Tribunal, em 
sua obra Direito Administrativo 
Didático, pp. 279/280. 

Assim, a responsabilidade de 
indenizar, excluídas as causas ex
cludentes de responsabilidade, tais 
como caso fortuito e força maior, a 
culpa da vítima repousa na teoria 
risco-proveito, como definido pelo 
Em. Des. Federal D'Andréa Fer
reira. (fls. 430/431). 

Finalmente: 
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"O v. Acórdão espelha com cla
reza a teoria da responsabilidade 
civil, cujos termos ajustam-se à 
hipótese dos autos. 

A r. sentença hostilizada está 
toda lastreada na farta e exube
rante documentação trazida aos 
autos, como também nos laudos 
fornecidos pelo louvado do Juízo 
(fls. 245/254) e dos assistentes 
técnicos das partes em confronto 
(fls. 266/273 e 290/297, respecti
vamente), donde resulta estar o 
v. desicum incensurável." (fl. 
431). 

Como se vê, o decisório tem, além 
da teoria do risco administrativo, 
fundamento fático colhido das pro
vas dos autos, impossíveis de serem 
revistas nesta instância extraordi
nária. 

Invocável, sem dúvida, a Súmu
la n2 7, desta Corte. 

Quanto à alegação de julgamen
to ultra petita - tal não ocorre. É 
certo que a área originariamente te
ria 4.620m2, mas o autor da ação 
reclama um aterro ao mar autoriza
do pela Prefeitura de Niterói e vis~ 
toriado pelo Ministério da Marinha. 
Aliás, a respeito, a sentença, confir
mada pelo acórdão, esclareceu: 

"O autor não pode ser reintegra
do na posse, por ausente esse direi
to real, em termos de oposição, mas 
pelo que gastou para efetivar um 
aterro de 4.620m2, esses reconhe
cidos e mais 10.020,00m2, admiti
dos ainda que precariamente, deve 
ser indenizado, bem como pelas 

benfeitorias, das quais não se co
gita de necessariedade, uma vez 
que o autorizado Clube Naval se 
encarregou de destruir. Na medi
da em que o Clube Naval aprovei
tou o aterro existente, no total de 
14.640,00m2, para completar até 
as dimensões do seu interesse, 
houve um benefício econômico e a 
conseqüente perda por parte ao 
Autor. Thl indenização se impõe, 
pela premissa que orienta a ma
téria civil: honesta! vivere, alte
rum non laedere (Justiniano), 
que não admite o enriquecimento 
sem causa, pela via do desloca
mento patrimonial sem ressarci
mento. 

O pedido veio acumulado: rein
tegração e completa indenização 
por perdas e danos. Dos dois, con
templa-se o segundo, apenas, quan
to indenização, sem lucros cessan
tes, vez que não foi provado o fim 
lucrativo da utilização do bem; co
mo se apurar em liquidação de 
sentença." (fls. 378/379) 

Diante do exposto, inexistentes 
as articuladas contrariedades à lei 
federal, bem assim ausente a diver
gência invocada, face às peculiari
dades da causa em julgamento, não 
conheço do recurso especial. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 25.889-7 - RJ 
(92.0019959-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Clu
be Naval. Advogados: Amaro Carlos 
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da Rocha Senna e outros. Recdo.: 
Alcy Rodrigues da Silveira. Advoga
dos: Edson Silva Torres e outro. 
Sustentou oralmente, o Dr. Edson 
Silva Torres, pelo Recorrido. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator rejeitando a prelimi
nar de intempestividade do recurso, 
pediu vista o Sr. Mi:p.istro Nilson 
N aves. Aguardam os Srs. Ministros 
Eduardo Ribeiro e Waldemar Zvei
ter (em 08.11.93 - 3~ 'furma). 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: Preliminarmente, trata-se de 
saber se o recurso especial foi inter
posto dentro do prazo. Da sentença 
que julgou procedente o pedido, "pa
ra condenar o Clube Naval - União 
Federal a indenizar ao autor, Sr. 
Alcy Rodrigues da Silveira o custo 
da realização de um aterro, acresci
do de marinha, ... " (fls. 367/379), 
apelaram o Clube e a União, e o Tri
bunal Regional Federal da 2~ Re
gião decidiu dessa forma, conclusi
vamente: 

"A r. sentença hostilizada está 
toda lastreada na farta e exube
rante documentação trazida aos 
autos, como também nos laudos 
fornecidos pelo louvado do Juízo 
(fls. 245/254) e dos assistentes 
técnicos das partes em confronto 

(fls. 266/273 e 290/297, respecti
vamente), donde resulta estar o 
v. decisum incensurável. 

Ante o exposto, dou provimen
to à apelação da União Federal 
para considerá-la como Assisten
te do Réu; nego provimento à ape
lação do Clube Naval e considero 
prejudicada a remessa oficial." 

Ao se opor à sentença, a União 
pleiteara o seguinte: 

"a) - que será reformada ar. 
sentença, preliminarmente, para 
declará-la como mera assistente 
do Clube Naval, não sendo parte 
na lide; 

b) - que suas razões de apela
ção, como assistente, serão aco
lhidas, considerando-se o feito 
improcedente, ... " 

2. Ora, se a assistência da União 
era qualificada e, como tal, litiscon
sorte do réu, tal se tornou, em de
corrência do acórdão, assistência 
simples, não se justificando, a par
tir daí, a aplicação do art. 191, que 
manda contar em dobro os prazos, 
seja porque, se existente, o litiscon
sórcio fora desfeito (a propósito, con
ferir o REsp 2.727), seja porque nem 
o assistente nem o assistido têm o 
privilégio de contar em dobro os pra
zos (a propósito, ver o AgRg-39.843, 
da 5~ 'numa). 

Por isso é que o presente recurso 
só há de ser tempestivo se for apli
cável ao caso o art. 191 (ver fl. 
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440), e como creio que o privilégio 
aqui não se aplica, peço vênia para, 
por essa razão, não conhecer do es
pecial, em preliminar. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 25.889-7 - RJ 
(92.0019959-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Clu
be Naval. Advogados: Amaro Carlos 
da Rocha Senna e outros. Recdo.: 
Alcy Rodrigues da Silveira. Advoga
dos: Edson Silva Torres e outro. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, após o voto vista do Sr. Ministro 
Nilson Naves acolhendo a prelimi
nar de intempestividade do recurso, 
pediu vista o Sr. Ministro Eduardo 
Ribeiro. Aguarda o Sr. Ministro 
Waldemar Zveiter (em 29.11.93 -
3~ 'furma). 

Não participou d.o julgamento, o 
Sr. Ministro Costa Leite (§ 22, art. 
162, RISTJ). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Em primeiro lugar, a 
questão relativa à tempestividade 
do recurso. 

A União figurava no processo co
mo parte, tanto que sofreu condena
ção, como se observa do dispositivo 
da sentença (fls. 379). Seu recurso 
foi, entretanto, provido, passando a 
assistente. Ocorre que essa modifi-

cação da posição processual estaria 
a depender do trânsito em julgado. 
Enquanto isso não ocorresse, conti
nuaria como parte. Desse modo, in
cidia a regra contida no artigo 191 
do C.P.C. 

Rejeito a alegação de intempesti
vidade. 

Sustenta-se, no especial, que con
trariado o disposto no artigo 517 do 
C.P.C. 'ler-se-ia admitido que have
ria benfeitorias a indenizar, embo
ra haja sido reconhecido que a pos
se seria de má-fé. Tal salientou o 
eminente Relator, disso não cuidou 
o acórdão. O tema, em verdade, não 
foi prequestionado. 

O mesmo se pode afirmar da ale
gada violação do artigo 460 do C.P.C. 
'Thmbém não houve prequestionamen
to. Não se trata aqui da circunstân
cia de inexistir menção àquele dispo
sitivo, mas de não haver sido versa
da a questão jurídica. E note-se que 
não se cuida de eventual vício, sur
gido apenas no julgamento. Esse 
confirmou a sentença, onde se impu
sera a mesma condenação que se 
sustenta haver ultrapassado os limi
tes da lide. 

Divergência jurisprudencial não 
se demonstrou. O acórdão d<t Tribu
nal Federal de Recursos afirmou ser 
devida indenização por benfeitorias, 
em nada discrepando do que decidiu 
o aresto que se intenta reformar. 
Menos ainda há dissídio com o jul
gado do Supremo Tribunal Federal. 
Não se reconheceu direito à indeni
zação, em virtude do desapossamen
to de terreno de marinha, mas pelo 
que realizou o recorrido no local. 

Por fim, discute o recorrente a 
posição da União. Quanto a isso não 
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lhe reconheço interesse. Seja ela as
sistente simples ou litisconsorcial, 
como pretende, em nada se modifi
ca a situação do recorrente. 

Acompanho o Relator, não conhe
cendo do recurso. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Senhor Presidente, tam
bém peço vênia ao Eminente Minis
tro Nilson Naves para acompanhar o 
voto do Eminente Ministro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 25.889-7 - RJ 
(92.0019959-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Clu-

be Naval. Advogados: Amaro Carlos 
da Rocha Senna e outros. Recdo.: 
Alcy Rodrigues da Silveira. Advoga
dos: Edson Silva Torres e outro. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, a Turma, por maioria, vencido 
o Sr. Ministro Nilson Naves, rejei
tou a alegação de intempestivida
de do recurso, dele, entretanto, 
não se conheceu (em 08.02.94 - 3!! 
Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Nilson Naves, Eduar
do Ribeiro e Waldemar Zveiter. 

Não participou do julgamento o 
Sr. Ministro Costa Leite (§ 22, art. 
162, RISTJ). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 29.055-0 - MG 
(Registro n2 92.0028386-1) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Margarida Coimbra do Nascimento 
Recorrido: José Maria do Nascimento 
Advogados: Drs. José Márcio da Rosa Lopes e outros, e Humberto Theo

doro Junior 

EMENTA: Ação de alimentos onde foram fixados na inicial os pro
visórios. Improcedência de pedido, determinando-se, no entanto, fos
se depositado em caderneta de poupança o valor de tais alimentos. 
1. Os alimentos provisórios são "devidos até a decisão final, inclu
sive o julgamento do recurso extraordinário", isto é, do recurso 
hoje especial. 2. Mas a Turma entendeu que, ao determinar o de
pósito, a instância ordinária não ofendeu o art. 13, § 32, da Lei n 2 

5.478/68. 3. Recurso especial fundado na alínea a, de que a 3~ Tur
ma não conheceu. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, não conhe
cer do recurso especial. Participa
ram do julgamento os Srs. Minis
tros Eduardo Ribeiro e Cláudio San
tos. Não participou do julgamento o 
Sr. Ministro Waldemar Zveiter (§ 22, 

art. 162, RISTJ). 

Brasília, 14 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro NILSON NA
VES, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: No acórdão recorrido, a ques
tão foi assim relatada pelo Desem
bargador Hugo Bengtsson: 

"José Maria do Nascimento 
aforou uma ação revisional de 
alimentos provisórios, pretenden
do sua exoneração. Contestado o 
pedido, a ré, ainda, postou pedi
do reconvencional. 

Porque julgara improcedente o 
pedido contido na ação de alimen
tos, o MM. Juiz a quo extinguiu 
o presente processo referente à 
ação revisional, sem julgamento 
de mérito. 

Em decorrência de embargos 
declaratórios aviados pelo varão, 

complementou o MM. Juiz que os 
descontos deveriam continuar a 
ser feitos, porém os respectivos 
valores seriam depositados em 
nome da alimentária em caderne
ta de poupança, à conta e ordem 
do Juízo. 

Inconformada, apela a ré (fls. 
35/40), em resumo: 

que a decisão proferida nos em
bargos declaratórios feriu direito 
líquido e certo da apelante; 

que, tendo o MM. Juiz extinto 
o processo sem apreciar o mérito, 
não poderia dar a prestação juris
dicional forçada pelo apelado nos 
embargos declaratórios; 

que o julgamento foi ultra pe
tita; 

que o art. 14 da Lei 5.478/68 
não afeta a continuidade do pa
gamento dos provisórios." 

S. Exa. votou desta forma (voto 
acolhido pela 'furma): 

"J amais, data venia, a deci
são proferida nos embargos de
claratórios viria a ferir possível 
direito líquido e certo da apelan
te. Isto porque não se reveste de 
flagrante ilegalidade, nem dela 
resultam prejuízo de difícil ou in
certa reparação. 

Por outro lado, não se cuida de 
uma decisão ultra petita. Na 
verdade, extinguindo-se o proces
so, sem julgamento de mérito, o 
MM. Juiz, usando de sua facul
dade cautelar, apenas determi-
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nou que os valores relativos à 
pensão provisória fossem deposi
tados em DCM. 

'Ial provimento teve reflexo na 
ação de alimentos, onde se fixa
ram os referidos provisórios. Ora, 
trata-se de duas ações conexas e 
nada impediria que o digno sen
tenciante, uma vez que proferiu 
duas sentenças, apartadamente, 
dispusesse a respeito dos efeitos 
imprimidos ao recurso manifesta
do na ação de alimentos. 

Ora, 

'De acordo com o art. 13, § 32 

da Lei n 2 5.478/68, os alimentos 
provisórios são devidos até a de
cisão final, transformando-se em 
definitivos por força da coisa jul
gada, não podendo estes ser exe
cutados na pendência de recurso' 
(RT 552/205). 

Mas, com cediço, os alimentos 
provisórios são substituídos pelos 
definitivos, mesmo na pendência 
de recurso. 

Se se julgou improcedente o 
pedido de alimentos, entendo que 
a providência cautelar determi
nada pelo MM. Juiz fora provi
dencial, em face do efeito único 
- devolutivo - que se empresta 
à apelação interposta (art. 14 da 
Lei 5.478/68). 

Aliás, é desta 3~ Câmara o en
tendimento de possível depósito 
cautelar da verba destinada à 
pensão alimentícia provisória, 
quando a ação é julgada improce
dente. 

Convém, respeitosamente, des
tacar os argumentos interpreta
tivos do em. Des. Rubem Miran
da, em aguda observação (Ap. 
Cív. n 2 75.80113, Jur. Min. 105, 
fls. 119): 

'Se a ação tivesse sido julgada 
procedente, com a confirmação 
dos alimentos provisórios, teria 
aplicação o art. 13, § 32, da Lei n!.! 
5.478/68 (Lei dos Alimentos), isto 
é, mesmo com o recurso do réu, os 
alimentos provisórios continua
riam sendo devidos até decisão fi
nal, inclusive o julgamento do Re
curso Extraordinário. Não é este, 
porém, o caso dos autos. Aqui a 
sentença julgou improcedente o 
pedido da mulher, cassando, em 
conseqüência, os alimentos provi
sórios, liminarmente fixados. N es
te caso, ao recurso da autora ven
cida não se aplica a disposição do 
referido art. 13, § 3!.!, uma vez que 
os alimentos deixaram de ser de
vidos, mas o art. 14, com a reda
ção que lhe deu a Lei n!.! 6.014, de 
27/12/73, pelo qual da sentença 
caberá apelação no efeito apenas 
devolutivo, ou seja, sem suspen
são dos efeitos da sentença, que 
isentou o réu da obrigação de pen
sionar. Em suma: quando o pedi
do de alimentos é julgado proce
dente, deve ser observado o dispos
to no art. 13, § 32; quando impro
cedente, esse dispositivo não tem 
aplicação, prevalecendo o efeito 
suspensivo do Art. 14 da Lei'. 

Com estas razões de decidir, ne
go provimento à apelação." 

Daí o recurso especial, suscitando 
duas questões: que não era lícito ao 
juiz, em embargos de declaração, "de-
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terminar que os alimentos provisó
rios passassem a ser depositados 
em caderneta de poupança, à dispo
sição do juiz!!!", contrariando, as
sim, os arts. 22, 128 e 460 do Cód. 
de Pro Civil; que o acórdão, ao en
tender possível o depósito da verba 
destinada aos alimentos provisórios, 
contrariou, também, o art. 13, § 32 

da Lei n 2 5.478/68. 

Foi o recurso admitido por este 
despacho do Desembargador José 
Norberto Vaz de Mello: 

"O dissídio jurisprudencial, 
conquanto invocado, não restou 
demonstrado. Limitou-se a recor
rente a transcrever ementas de 
acórdãos paradigmas, sem de
monstrar analiticamente a diver
gência, em desatenção ao dispos
to no par. 22 do art. 255 do 
RISTJ, na redação da Emenda 
Regimental n 2 OI. 

Ademais, quanto ao Agravo n 2 

22.850-TJRS, tido como divergen
te, o repositório em que publicado 
(Alexandre de Paula) não é consi
derado autorizado, restando nova
mente inobservada a norma regi
mental. 

Inviável, pois, o apelo sob o en
foque da alínea c. 

No que pertine à alínea a, a re
corrente pretende vulnerados os 
arts. 22, 128 e 460 do CPC e 13, 
par. 32, da Lei 5.478/68. 

Com relação aos dispositivos do 
Estatuto Processual Civil, tidos 
como violados, inviável o recurso. 

Como registrou o acórdão, 'não 
se cuida de uma decisão ultra 
petita. Na verdade, extinguindo
se o processo, sem julgamento de 
mérito, o MM. Juiz, usando de 
sua faculdade cautelar, apenas 
determinou com os valores à pen
são provisória fossem depositados 
em DCM'. 

Ademais, como ressaltou o ilus
tre Procurador de Justiça, lem
brando orientação do STJ, as re
gras que proíbem a decisão ultra 
petita 'merecem exegese menos 
rigorosa, nos casos de demandas 
de caráter nitidamente alimentar' 
(cfr. REsp 8.698-SP - reI. Min. 
Athos Carneiro - DJ de 02.09.91 
- p. 11.815). 

Quanto à alegação de ofensa ao 
art. 13, par. 32, da Lei 5.478/68, 
entendo deva prosseguir o apelo. 

Discute-se nos autos questão 
relativa à possibilidade de serem 
depositados os alimentos provisó
rios em caderneta de poupança à 
conta e ordem do juízo, até o trân
sito em julgado da decisão dene
gatória dos alimentos. 

Segundo a recorrente a decisão 
hostilizada, defendendo o depósi
to dos alimentos provisórios em 
caderneta de poupança, 'na rea
lidade os retira da suplicante, in
fringindo, assim, o disposto no 
par. 32, do art. 13 da Lei 5.478/68 
que determina que 'os alimentos 
provisórios serão devidos até a 
decisão final, inclusive o julga
mento do recurso extraordinário' 
- (fls. 116). 
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Para o acórdão recorrido, se se 
julgou improcedente o pedido de 
alimentos, 'a providência cautelar 
determinada pelo MM. Juiz fora 
providencial, em face do efeito 
único - devolutivo - que se em
presta à apelação interposta (art. 
14 da Lei 5.478/68)' - fls. 111. 

Debate-se, pois, tormentosa 
questão - prevalência dos ali
mentos provisórios, mesmo sobre
vindo a improcedência do pedido 
de alimentos. 

O tema foi objeto de exame pe
los tribunais pátrios. Há arestos 
que consideram devida a verba 
alimentar até a decisão final da 
causa - inclusive julgamento do 
apelo excepcional -, por força do 
art. 13, par. 3~, da Lei 5.478/68. 
Para os que adotam tal entendi
mento, quis o legislador proteger 
a alimentária, considerando que 
o efeito devolutivo de que cuida o 
art. 14 da mencionada lei, refere
se às apelações interpostas contra 
sentenças que condenam em ali
mentos (cfr. Ag n~ 22.850-TJRS -
Julgados do TARS - voI. 51- p. 
178; MS n~ 219 - TJMT, Juris
prudência Brasileira, voI. 31, p. 
149; MS n~ 263.171 - TJSP
RT 561/171). 

A matéria doutrinariamente 
também é controvertida. Yussef 
Said Cahali, contrariamente ao 
afirmado pelo recorrido, acolhe 
entendimento no sentido de que 
os alimentos provisoriamente fi
xados só podem ser cassados após 
decisão final da causa. E, mencio-

nando orientação jurisprudencial, 
conclui: ' ... assim, como a apela
ção interposta da decisão que não 
concede alimentos tem ambos os 
efeitos, não pode o juiz, na pen
dência desse recurso cassar ali
mentos provisionais concedidos'. 

O ilustre autor lembra acórdão 
da Quarta Câmara Cível do TJSP 
que 'descarta a aplicação do art. 
13, par. 3~, da Lei 5.478/68, pelas 
situações iníquas a que poderiam 
conduzir: se se reconheceu a ine
xistência dos pressupostos da 
obrigação de prestar alimentos, 
não há como se impor ao vencedor 
a obrigação de continuar pagando 
os alimentos provisórios'. O ares
to, afirma Yussef Said Cahali, 
'conquanto justificado sob o aspec
to lógico', está 'em desconformida
de com a regra legal' (Dos ali
mentos - SP - Ed. RT - 1984 
- p. 565 - gn). 

As alegações do recorrente, co
mo se vê, pertinem com a inter
pretação de normas legais, tendo 
sido atendidos os requisitos de 
admissibilidade, pelo que enten
do deva a questão ser submetida 
à apreciação do Superior Tribunal 
de Justiça, que dirá, com a habi
tual proficiência, se ocorre ou não 
a alegada ofensa." 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES (Relator): Efetivamente, o dis
sídio jurisprudencial não foi de-
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monstrado de acordo com as exigên
cias regimentais. É que a recorren
te, na petição de interposição do re
curso, não atentou para o disposto 
no art. 255 e §§ do Regimento des
te Tribunal, no que diz respeito à 
comprovação da divergência. Doutra 
parte, de todo improcedente a alega
ção de violação dos arts. 22, 128 e 
460, do Cód. de Pro Civil, sobre a 
ocorrência de julgamento ultra pe
tita. Destarte, em torno destes dois 
aspectos do recurso, subscrevo as 
considerações do Sr. Desembargador 
José Norberto Vaz de Mello, trans
crita no relatório. 

2. No que concerne ao depósito do 
valor dos alimentos provisórios, de
terminado pela instância ordinária, 
contra tal se inconformou a recor
rente, alegando o seguinte: 

'(7) Por outro lado, o v. acórdão 
recorrido, defendendo o depósito 
dos alimentos provisórios em ca
derneta de poupança, à disposi
ção do juiz, na realidade os reti
ra da suplicante, infringindo, as
sim, o disposto no § 32, do art. 13, 
da Lei n2 5.478/68, que determi
na que 'os alimentos provisórios 
serão devidos até a decisão final, 
inclusive o julgamento do recur
so extraordinário'. 

Pretendeu o legislador que os 
alimentos provisórios continua
riam a ser pagos quando deles 
decaísse a alimentanda, até o jul
gamento da apelação e, se for o 
caso, até o julgamento do recur
so extraordinário (e especial), 

inexistindo suspensão dos alimen
tos provisórios negados pela sen
tença, pelo fim social de que se 
reveste, a não ser face à decisão 
final do feito, decisão transitada 
em julgado (caso contrário, não 
será final). 

8) O art. 14 da Lei 5.478/68 
em nada altera a questão da con
tinuidade do pagamento dos ali
mentos provisórios, porque ao fa
lar em efeito devolutivo, preten
de tão-somente compatilizar a lei 
com o que dispõe o art. 520, II, 
do CPC, evidentemente quando 
se tem a sentença condenatória 
de prestação de alimentos (tanto 
assim que modificado pela Lei n 2• 

6.014/73). 

E se o art. 14 tivesse a inten
ção de se referir aos alimentos 
provisórios, a matéria estaria co
locada entre os §§ do art. 13, co
mo é óbvio." 

3. "Os alimentos provisórios se
rão devidos até a decisão final, in
clusive o julgamento do recurso ex
traordinário", segundo preceitua o 
§ 32 do art. 13. Anotando-o, escreveu 
Theotonio Negrão: 

"Art. 13:13. "Entendido à letra, 
o dispositivo significa que os ali
mentos provisórios, i.e., concedi
dos initio litis (v. art. 42), tanto 
na ação de alimentos provisionais 
quanto na ação de alimentos pro
priamente dita, vigoram até jul
gamento do recurso especial, sal
vo se revisto na forma do § 12, in 
fine." (22!! edição, pág. 701). 
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Sem dúvida alguma, a questão é 
tormentosa, conforme anotou, com 
propriedade, em seu despacho, o 
Desembargador José Norberto Vaz 
de Mello. No caso presente, o acór
dão recorrido ofendeu o aludido § 
32? Como se sabe, o juiz, nos embar
gos de declaração, esclareceu que os 
descontos em folha continuariam 
sendo efetuados, mas os valores se
riam depositados em nome da ali
mentanda, em caderneta de pou
pança. E o acórdão confirmou a sen
tença, no ponto: "Aliás, é desta 3!! 
Câmara o entendimento de possível 
depósito cautelar da verba destina
da à pensão alimentícia provisória, 
quando a ação é julgada improce
dente". Ao que creio, respondendo a 
pergunta, o acórdão não ofendeu a 
lei. 

4. No acórdão publicado na 
RJTJESP-LEX-79/248, o Sr. Desem~ 
bargador Moretzsohn de Castro fez 
essa declaração de voto vencedor: 

"No tocante ao tema principal, 
é dispensável qualquer acréscimo 
à magnífica sentença do insigne 
Juiz, Dr. Fernando Acayaba de 
'lbledo, que examinando a contro
vérsia em todos os seus aspectos, 
deu à causa a solução que se im
punha. 

A apte. dispensou os alimentos 
porque foi bem aquinhoada na 
partilha e mostrou condições de 
sustentar-se com o próprio traba
lho o que, de resto, constitui a 
norma para pessoas jovens e sau
dáveis, independentemente do se
xo. Após a separação tentou re
construir a sua vida, sem êxito, 

.não se podendo imputar ao apdo. 

qualquer responsabilidade quan
to a esse fato. Nem é lícito colocá
lo 'na retaguarda financeira das 
duas fracassadas tentativas da 
apte.' como bem observou o dou
to Procurador de Justiça. Com a 
autora não guarda mais qualquer 
vínculo, sequer de ordem moral, 
a justificar que se lhe imponha o 
dever de sustentá-la. 

A 'furma Julgadora, aliás, à 
unanimidade, repeliu no mérito, 
a pretensão da recte. 

O ilustre Des. Alves Barbosa, 
porém, votou vencido quanto à 
cassação da pensão provisória ao 
ensejo da sentença em face da 
norma contida do art. 13, § 32 da 
Lei n2 5.478, de 25/7/68 segundo 
a qual 'os alimentos provisórios 
serão devidos até a decisão final, 
inclusive o julgamento do recur
so extraordinário'. 

O dispositivo acima resultou de 
emenda do ilustre Deputado Nél
son Carneiro (n2 16, 4!! parte) que 
tinha em mente os alimentos pro
visionais, ou seja, aqueles de que 
a parte necessita não apenas pa
ra o seu 'sustento, habitação e 
vestuário', mas também para 'as 
despesas para custear a demanda' 
(art. 852, par. único do CPC). Na 
redação original, aliás, figurava a 
expressão 'alimentos provisionais', 
posteriormente substituída por 'a
limentos provisórios'. Justifican
do-a, diz o insigne parlamentar: 
'em determinadas circunstâncias, 
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a controvérsia pode subir à apre
ciação do Supremo Tribunal Fede
ral (art. 114, inc. IIl, da CR) e jus
to não seria que, antes do julga
mento, se suspendesse a provisão 
ad !item, desemparando a quem, 
vencido na Justiça local, pode ser 
a final vencedor'. E demonstran
do claramente que não tinha pre
sente a hipótese de alimentos pro
visórios (adiantamento da presta
ção alimentícia em face da presu
mida necessidade do alimentan
do), conclui: 'Não se dá efeito sus
pensivo ao recurso extraordinário, 
como à primeira vista poderá pa
recer. Se, por exemplo, em ação 
ordinária de desquite, ambos os 
cônjuges foram julgados culpados, 
e somente a mulher recorrer ex
traordinariamente ao Supremo 
Tribunal Federal, nada impede 
que, extraída carta de sentença, 
promova o marido a partilha dos 
bens comuns. Se somente o mari
do se reconheceu responsável pe
la dissolução da sociedade conju
gal, e é ele quem pretende refor
mar a decisão recorrida, então a 
mulher continuará recebendo os 
alimentos provisórios, até que se
jam fixados os definitivos, acaso 
mandados apurar em execução' 
('A Nova Ação de Alimentos', Nél
son Carneiro, Freitas Bastos. 1~ 
ed.). 

N o caso presente, em face de 
elementos de cognição incomple
ta, houve por bem o MM. Juiz 
conceder alimentos provisórios. 
Podia tê-los negado ou podia tê
los modificado após a citação do 
réu, como ocorre, aliás, com certa 

freqüência à vista de novos ele
mentos probatórios tni.zidos pelo 
contestante. Assim já tem decidi
do este E. Tribunal. Ora, por que 
razão havia de se negar ao Juiz, 
após a instrução e a verificação da 
inexistência dos pressupostos da 
prestação alimentícia o poder-de
ver de cancelar tal verba manifes
tamente indevida na hipótese? 'Se 
a medida liminar' - recorda o 
ilustre Procurador de Justiça - é 
a satisfação provisoriamente ante
cipada do pedido, como sustenta a 
doutrina dominante (Calaman
drei, José Alberto dos Reis), a 
eficácia da decisão pela qual o Juiz 
resolve deferi-la, não ultrapassa o 
momento em que for editada a 
sentença, porque a primeira resol
vendo questão incidente, não tem 
como preponderar sobre a outra, 
que põe termo ao processo julgan
do o mérito da causa' (RTJ 76/116, 
RT 513/95 e RJTJESP, ed. LEX, 
47/56 - fi. 432). 

A lição acima, extraída do jul
gamento do HC n!! 53.531, de São 
Paulo, do qual foi Relator o emi
nente Min. Antonio N eder bem 
demonstra o absurdo a que leva
ria a interpretação literal do art. 
13 da Lei n!! 5.478, de 1968: a de
cretação da prisão pelo não paga
mento da pensão provisória redu
zida pela sentença final, homolo
gatória de acordo entre as partes 
(RTJ 76/116-123). 

Acresce, na hipótese, que a 
'furma Julgadora proferindo deci
são definitiva (eis que embasada 
em elementos de fato, não susce
tíveis de reapreciação na instân-
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cia extraordinária) considerou que 
a autora, ora apte. não tem direi
to algum a alimentos. Qual o sen
tido de condenar o ex-marido a 
pagá-los no período que fluiu da 
sentença até a publicação do v. 
acórdão? 

O MM. Juiz, com a máxima vê
nia do eminente Relator sorteado, 
bem interpretou a lei e atendeu 
ao comando do art. 5~ da Lei de 
Introdução ao Código Civil, segun
do o qual 'na aplicação da lei, o 
juiz atenderá aos fins sociais a 
que ela se dirige e às exigências 
do bem comum'. 

Daí por que acompanhando o 
eminente Relator designado, ne
guei provimento ao recurso." 
(págs. 249/250). 

O que foi considerado nesse acór
dão foi que ao vencedor não se im
põe a obrigação de continuar pagan
do alimentos até decisão final, inclu
sive julgamento de recurso extraor
dinário, ou de recurso especial. Pa
receu à declaração de voto que a dis
posição do referido § 3~ se justifica
ria no caso de alimentos provisio
nais, e não no caso de alimentos pro
visórios. Diversamente, porém, veja
se a lição de Carlos Alberto Álvaro 
de Oliveira, nesses tópicos de seus 
comentários ao Código de Processo 
Civil: 

"Tratando-se de medida caute
lar, a concessão liminar de ali
mentos provisionais pode, a qual
quer tempo, ser revogada ou mo
dificada pelo juiz antes da sen-

tença (art. 807), independendo até 
de procedimento específico para 
tanto, ou de alteração no estado 
financeiro das partes. A manuten
ção da cautela, nos casos em que 
se verifica (ver tomo I desses Co
mentários, n~ 72), não deve perdu
rar além dos recursos ordinários 
de segundo grau, se o tribunal se 
manifestar contrário ao autor. Se 
duas instâncias ordinárias, repe
liram a demanda, ou mesmo, se 
só o tribunal o fizer, ao prover re
curso do réu, não se pode presu
mir, em prol do autor, a existên
cia do fumus boni iuris essen
cial para a eficácia da cautela. Os 
alimentos provisionais mantêm
se, assim, até o julgamento dos 
recursos ordinários. Mas, não se 
o acórdão desfavorecer o autor. 

'Ibtalmente distinto apresenta
se o problema, olhado do ponto de 
vista da Lei n~ 5.478/68. Aqui, a 
tutela, embora em procedimento 
sumário, está adstrita a diferen
tes requisitos, produzindo eficácia 
de outra ordem. 

A concessão de alimentos provi
sórios não depende da discrição do 
juiz, nem a atuação deste se exer
ce em juízo de probabilidade, dis
pensado, como é, exame da apa
rência do direito e do risco de da
no. Assim, o só fumus boni iuris 
não basta, porque a lei exige, em 
seu art. 2~, prova inicial do paren
tesco ou da obrigação alimentar do 
devedor. E não há necessidade de 
ser aferido o risco de dano, compe
lido o juiz a fixar inicialmente ali
mentos provisórios, 'salvo se o cre
dor expressamente declarar que 
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deles não necessita' (Lei n~ 

5.478/68, art. 4~)." 

"A diversidade estrutural en
tre as duas tutelas, concedidos os 
provisionais em razão de proba
bilidade e os provisórios quando 
demonstrado inicialmente o dever 
alimentário, conduz, ainda, a ou
tra conseqüência. Enquanto os 
alimentos cautelares ficam man
tidos até o julgamento dos recur
sos ordinários, salvo revogação 
anterior à sentença ou se o acór
dão desfavorecer o autor, os pro
visórios serão devidos até a deci
são final, inclusive o julgamento 
do recurso extraordinário (Lei n~ 
5.478/68, art. 13, § 3~). A respei
to é interessante ressaltar que, 
embora se discuta na jurispru
dência relativamente ao alcance 
deste dispositivo em caso de mo
dificação do quantum da pensão, 
na sentença ou no acórdão, pre
valece o entendimento de que os 
alimentos provisórios, liminar
mente concedidos, só podem ser 
cassados depois da decisão final 
da causa, inclusive do recurso ex
traordinário, quando transita em 
julgado a decisão nesse sentido." 
(VIII voI., '!bmo lI, Forense, págs. 
380/1 e 384). 

5. Feitas as transcrições, retomo 
o caso em julgamento. De fato, a 
questão é tormentosa: (a) os alimen
tos concedidos initio litis, sejam 
provisionais sejam provisórios, são 
devidos até a decisão final, inclusi
ve o julgamento do recurso especial; 

(b) não são devidos os provisórios, 
pois o aludido § 3~ refere-se, histo
ricamente, aos provisionais; (c) são 
devidos os provisórios, e não os pro
visionais, estes até o julgamento dos 
recursos ordinários. 

Pois bem, seja lá como for, o que 
se impõe aqui saber é se o depósito 
dos diversos valores em caderneta 
de poupança, de acordo com a ordem 
do juiz, que o acórdão confirmou, is
to é, se tal resolução entrou em atri
to com o que reza o art. 13, § 3~ da 
Lei n~ 5.478, de 25.7.68. Suponho eu 
que não, porque, de um modo, não 
se negou que os alimentos eram de
vidos, de outro modo, interpretou-se 
a lei, simplesmente, fugindo-se à sua 
literalidade, é certo, mas sem com
prometê-la. Em suma, a lei não teve 
a sua vigência negada nem foi con
trariada. 

6. Daí que confirmando o acórdão 
de origem, não conheço do recurso 
especial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 29.055-0 - MG 
(92.0028386-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Nilson Naves. Recte.: Marga
rida Coimbra do Nascimento. Advo
gados: José Márcio da Rosa Lopes e 
outros. Recdo.: José Maria do Nasci
mento. Advogado: Humberto Theo
doro Junior. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator, não conhecendo do 
recurso especial, pediu vista o Sr. 
Ministro Eduardo Ribeiro. Aguar
dam os Srs. Ministros Dias Trinda-
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de e Cláudio Santos (em 31.05.93 -
3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Dias Trindade e Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Waldemar Zveiter. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Tal como o Relator tenho 
por inconsistente a alegação de que 
violados os artigos 2!!, 1~8 e 460 do 
C.P.C. Trata-se de ação revisional 
de alimentos provisório~. Julgada 
improcedente a ação em que fixados 
aqueles, havia que se dispor sobre 
a repercussão do ali decidido na de
manda de revisão. E isso o que fez 
o MM. Juiz ao receber os declarató
rios. 

A outra questão, entretanto, é 
realmente complexa. Passa-se a seu 
exame. 

Estabelece a lei de alimentos que 
a pensão provisória deve ser fixada, 
ao despachar o juiz a inicial, exce
tuando-se apenas a hipótese de o 
credor afirmar expressamente que 
deles não carece. Tais aliment~s, en
tretanto, poderão ser a qualquer 
tempo revistos, "se houver modifica
ção na situação financeira das par
tes". De qualquer sorte, "serão de-

vidos até a decisão final, inclusive 
o julgamento do recurso extraordi
nário". Por fim, acrescenta a lei que 
a apelação da sentença que julgar a 
ação de alimentos será recebida no 
efeito devolutivo. Em torno dessas 
normas é que se colocam as dificul
dades, notadamente porque não se 
compatibilizam integralmente, ao 
menos a um primeiro exame, exi
gindo esforço do intérprete. 

Primeiro ponto' diz com a abran
gência do pedido de revisão. Thm-se 
entendido - embora a lei se refira 
apenas à modificação na situação fi
nanceira das partes - que poderá 
ser deferido também se qualquer 
delas conseguir demonstrar o equí
voco evidente na sua fixação. Pode 
revelar-se, desde logo, de manifes
ta insuficiência ou de exagero pa
tente, hipóteses em que o respecti
vo montante, mesmo provisoriamen
te fixado, será alterado. Não se jus
tificaria a subsistência de arbitra
mento intoleravelmente alto, que o 
alimentante houvesse de atender, 
pena de prisão, ou claramente infe
rior às necessidades mínimas do ali
mentando. 

Coloca-se, aí, a primeira dificul
dade. Poderá a revisão apenas ajus
tar para mais ou para menos a pen
são provisória ou será lícito cance
lá-la de todo? Há quem sustente 
inadmissível sua supressão comple
ta. Esse entendimento encontra am
paro na regra de que os provisórios 
serão devidos até decisão final. Po
de conduzir, entretanto, a situações 
verdadeiramente absurdas. Supo-
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nha-se que o alimentário, no curso 
do processo, fosse beneficiado pelo 
recebimento de vultoso legado. In
justificável que, não obstante, hou
vesse de subsistir a obrigação ali
mentar, até o esgotamento de todos 
os recursos na ação principal. Es
tar-se-ia placitando o enriquecimen
to injusto de uma das partes em de
trimento da outra. Admita-se, ago
ra, que o mesmo legado houvesse si
do recebido antes do ajuizamento da 
ação, fato sonegado pelo autor. Não 
se poderia afirmar que tivesse havi
do modificação da situação econômi
ca das partes. Na realidade, o postu
lante de alimentos jamais deles ca
recera. Injustificável que, nesse ca
so, fosse-lhe dado tratamento mais 
benévolo, com a subsistência da pen
são, até o trânsito em julgado da 
sentença, premiando sua má-fé. 

Reconhecendo embora as dificul
dades de interpretação que resultam 
do texto, vejo-me forçado a admitir 
que a revisão prevista no parágrafo 
12 do artigo 13 da Lei 5.478/68 admi
te, em primeiro lugar, sejam os pro
visórios cancelados. Em segundo, 
que isso possa fazer-se quando se 
patenteie ser a situação financeira 
das partes consideravelmente distin
ta da exposta na inicial. 

As instâncias ordinárias deram 
solução algo peculiar. Os alimentos 
provisórios supõem a necessidade 

de quem os deva receber, não se 
constituindo em indenização. Assim 
sendo, não se justificaria fossem de
positados. Se o alimentando deles 
carece, não há como negar-lhe a dis
ponibilidade. Se ausente a necessi
dade, inexiste razão para o depósito. 

No caso, entretanto, o recurso é 
apenas da autora da ação. Assim 
sendo, pelas razões expostas, dele 
não conheço. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 29.055-0 - MG 
(92.0028386-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Nilson Naves. Recte.: Marga
rida Coimbra do Nascimento. Advo
gados: José Márcio da Rosa Lopes e 
outros. Recdo.: José Maria do Nasci
mento. Advogado: Humberto Theo
doro Junior. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, a Turma, por unanimidade, não 
conheceu do recurso especial (em 
14.12.93 - 3!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro e 
Cláudio Santos. 

Não participou do julgamento, o 
Sr. Ministro Waldemar Zveiter (§ 22, 

art. 162, RISTJ). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 29.973-5 - SP 

(Registro n2 92.0031044-3) 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorrido: Roberto da Freiria Estevão 

Advogados: João Carlos Lopes de Souza e outros, e Ronaldo Alves Be
zerra 

EMENTA: Férias não gozadas por necessidade do serviço. Inde
nização. Imposto de renda. Não incidência. 

- O pagamento decorrente de férias não gozadas por absoluta ne
cessidade do serviço, não está sujeito à incidência do imposto so
bre a renda, vez que tem caráter indenizatório, não se constituin
do, assim, em acréscimo patrimonial. Precedentes. 

- Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, não conhe
cer do recurso. Votaram com o Rela
tor os Srs. Ministros Antônio de Pá
dua Ribeiro, José de Jesus, Hélio 
Mosimann e Peçanha Martins. 

Brasília, 03 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro AMÉRICO 
LUZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Contra acórdão da Quarta Cã-

mara Civil do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, concedendo a segu
rança para afastar a incidência do 
imposto de renda sobre a indeniza
ção por férias não gozadas por estri
ta necessidade do serviço, a Fazen
da paulista interpôs recurso espe
cial, com fundamento no art. 105, 
lII, a, da Constituição Federal. 

A recorrente sustenta, em sínte
se, que o acórdão atacado, ao assim 
decidir, violou os arts. 150 e 153, 
lII, da Carta Magna, 43, I e lI, do 
CTN, 32 e 62, da Lei 7.713/88, vez 
que a indenização paga em razão de 
férias não gozadas "constitui fato 
gerador da incidência do imposto so
bre a renda, uma vez que de renda 
se trata". 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): A matéria de que 
tratam os autos é idêntica à que, na 
qualidade de relator, apreciei no 
REsp n2 40.921-7-SP. Assim, repor
tando-me aos fundamentos do voto 
que então proferi, cujo inteiro teor 
junto ao presente, não conheço do 
recurso. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
N2 40.921-7 - SP 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): A discussão, na es
pécie, consiste em saber se a inde
nização paga em razão de férias não 
gozadas, por absoluta necessidade 
do serviço, é ou não fato gerador da 
incidência do imposto sobre a ren
da. 

Do v. acórdão recorrido, destaco 
o seguinte trecho, que bem delineia 
a questão (fls. 14617): 

"Decorre daí que, se o funcio
nário público tem indeferidas 
suas férias por absoluta necessi
dade de serviço, como foi o caso, 
sofre ele um dano que está a me
recer indenização. Daí os paga
mentos de férias atrasadas em 
pecúnia, em nada semelhantes a 
"renda", tal como legalmente con
ceituada, ou a "proventos". Não 

colhe, com o devido respeito, o ar
gumen.to da Fazenda de que, em 
se tratando de dano, o indeferi
mento das férias por necessidade 
absoluta de serviço traria, como 
conseqüência, a desobrigação de 
indenizar. Ao contrário, a neces
sidade absoluta de serviço não 
pode servir de base para subtrair 
do servidor o direito a férias, já 
incorporado em seu patrimônio 
jurídico. Se é obrigado a sacrifi
cá-las em proveito da Adminis
tração, deverão ser convertidas 
em perdas e danos, na pior das 
hipóteses. 

Verifica-se, então, que mesmo 
de uma interpretação literal dos 
textos legais não decorre a con
clusão de que incida o Imposto de 
Renda sobre as indenizações. É 
bem verdade que no art. 62 da 
Lei 7.713 o legislador, ao dispor 
sobre as isenções, fez com que 
elas também incidissem sobre cer
tas indenizações. Interpretando os 
dispositivos em pauta a contra
rio sensu poder-se-ia chegar à 
conclusão de que as demais inde
nizações não estariam isentas, 
completando-se a idéia de que, 
por isso, elas integravam o concei
to de renda ou proventos. Ora, 
consoante já se viu, as indeniza
ções não são renda e nem proven
tos. Não são renda porque não se 
encartam no conceito legal de ren
da, tal como está expresso nos di
plomas acima mencionados. E não 
se encartam no conceito de pro
ventos por tudo o que se conhece 
do significado da palavra "proven-
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to". As isenções em epígrafe, as
sim, são inócuas vez que, de qual
quer forma, a hipótes2, quanto a 
elas, seria de não-incidência." 

Creio que não assiste razão à re
corrente. Isto por entender que, efe
tivamente, o pagamento decorrente 
de férias não gozadas por necessida
de do serviço não constitui renda ou 
provento de qualquer natureza, não 
sendo, também, acréscimo patrimo
nial, ao contrário, tem caráter inde
nizatório, visando apenas reparar o 
dano sofrido pelo servidor, decorren
te da não usufruição do descanso 
garantido por lei. 

Assim, o entendimento da 'furma 
esposado quando do julgamento dos 
Recursos Especiais nQ§. 26.998 e 
39.872, ambos de São Paulo, relata
dos pelos eminentes Ministros José 
de Jesus e Hélio Mosimann, acór
dãos assim ementados, respectiva
mente, verbis: 

"Imposto de renda. Férias não go
zadas por necessidade do serviço. 
Indenização. Não incidência. 

I - O pagamento de férias não 
gozadas por necessidade do servi
ço tem natureza indenizatória, 
portanto, não é renda nem pro
ventos de qualquer natureza, 
mas, sim, uma recomposição a 
um prejuízo anteriormente sofri
do pela pessoa que as recebe, não 
redundando em acréscimo patri
monial, por isso que não está su
jeita à incidência do imposto de 
renda. 

II - Recurso desprovido." (DJ de 
28.02.94) 

"Recurso especial. Licença-prêmio 
não gozada por necessidade do 
serviço. Pagamento de natureza 
indenizatória. Não incidência do 
imposto de renda. 

O pagamento da licença-prêmio, 
como das férias, não gozadas por 
necessidade do serviço, pela sua 
natureza indenizatória, não está 
sujeito à incidência do imposto de 
renda. (DJ de 20.06.94) 

Não conheço do recurso." 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 29.973-5 - SP 
(92.0031044-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Américo Luz. Recte.: Fazen
da do Estado de São Paulo. Advoga
dos: João Carlos Lopes de Souza e 
outros. Recdo.: Roberto da Freiria 
Estevão. Advogado: Ronaldo Alves 
Bezerra. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re
lator (em 03.08.94 - 2~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ri
beiro, José de Jesus, Hélio Mosimann 
e Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 30.668-5 - RS 

(Registro n2 92.0032957-8) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 

Recorrida: Indústria de Calçados Flama Ltda. 

Interessada: Indústria de Calçados Flama Ltda. - em concordata 

Advogados: Edson Laura Cardoso e outros, Ernesto Flocke Hack e Cla-
dimir Luiz Bonazza 

EMENTA: Concordata. Adiantamento em contrato de câmbio. 
Correção monetária. Restituição. 

A restituição das importâncias adiantadas em contrato de câmbio, 
autorizada pelo art. 75 da Lei n 2 4.728/65, não se sujeita a.o lapso 
temporal estabelecido pelo art. 76 da lei falencial, sendo ademais 
devida a correção monetária, consoante entendimento sumulado 
desta Corte (verbete n 2 36), salvo a cumulação com a correção 
cambial. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da Thr
ceira 'furma do Superior 'llibunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, conhecer do recurso 
especial e lhe dar provimento. Vota
ram com o Relator os Ministros Cos~ 
ta Leite, Eduardo Ribeiro e Walde
mar Zveiter. Ausentes, justificada
mente, o Sr. Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 28 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro CLÁUDIO 
SANTOS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Cuida-se de recurso espe
cial em pedido de restituição de 
adiantamento em contrato de câm
bio, fundado no art. 105, In, a e c 
da CF, onde se alega violação ao 
art. 75, § 32, da Lei 4.728, art. 59 do 
CC, art. 42 da LICC e ao art. 78, § 
22 da Lei 7.661/45, bem como dissí
dio com a Súmula 36 desta Corte e 
julgados de outros tribunais. 

Sustenta o recorrente a inaplica
bilidade do prazo limitador, estabe
lecido na Lei de Falências, art. 76, 
§ 22, à hipótese dos autos. Aduz, 
ainda, ter o acórdão guerreado dis-
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sentido da Súmula 36, do STJ, ao 
não incluir a atualização monetária 
como parcela integrante do valor a 
ser restituído, mas sim, como crédi
to quirografário. 

Contra-razões às fls. 195/228. 

Recurso admitido por ambas as 
alíneas. 

Perante esta Corte opina o ilus
tre membro do Ministério Público 
pelo provimento do apelo. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Merece prospe
rar o apelo do Recorrente. Com efei
to, pacificou-se a jurisprudência 
desta Corte, encontrando-se inclu
sive sumulada no verbete n2 36, de 
que é restituível com a importância 
adiantada em contrato de câmbio a 
correção monetária, que, aliás, inte
gra aquela quantia a fim de preser-

var sua identidade no tempo, res
salvada, entretanto, a cumulação 
com a correção cambial. 

Outrossim, impende ressaltar que 
o pedido de restituição dos adianta
mentos em questão, postulado com 
base no art. 75 da Lei n!:! 4.728/65, 
não está sujeito ao lapso temporal 
estabelecido pelo art. 76 da Lei Fa
lencial, eis que, na espécie, tratan
do-se de restituição de bem fungível, 
incabível a sua equiparação com a 
venda de coisas (bens infungíveis) a 
crédito, esta sim vinculada à exigên
cia de que a aquisição tenha se da
do no período suspeito, tudo confor
me decisão da 2~ Seção, no REsp n2 

24.477-1-RS, DJU de 13.09.93 (cópia 
anexa). 

Pelo exposto, conheço do recurso 
por ambas as alíneas e dou-lhe pro
vimento, para julgar procedente o 
pedido. Custas pela concordatária e 
honorários de 10% (dez por cento) 
sobre o valor da condenação. 

É como voto. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL N2 24.477-1 - RS 

Relator: O Sr. Ministro Dias Trindade 

Recorrente: Banco Real S/A, Calçados Juçara Ltda. 
Recorridos: Os mesmos 

Advogados: Drs. José Manoel de Arruda Alvim Netto e outros, e Iere
ce Pilar Oro e outros 

EMENTA: Comercial. Concordata. Restituição de adiantamen
to de câmbio. Correção monetária. Lapso temporal do art. 76, § 2~ 
da Lei de Falências. 
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L A restituição de adiantamento de câmbio, em concordata, inclui 
atualização monetária. 

2. Não exige a lei, para a restituição de adiantamento de câmbio, 
o lapso temporal do art. 76, § 2~ da Lei Falimentar, restrito aos ca
sos de coisas vendidas a crédito. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Seção do Superior 'fribunal 
de Justiça, por unanimidade, conhe
cer e dar provimento ao REsp do 
Banco Real S/A e conhecer, mas ne
gar provimento ao REsp de Calça
dos Juçara Ltda. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Athos 
Carneiro, Waldemar Zveiter, Fontes 
de Alencar e Barros Monteiro. Afir
mou suspeição o Sr. Ministro Eduar
do Ribeiro. Deixou de votar o Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueiredo por não 
ter assistido à leitura do relatório. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. 

Brasília, 30 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro NILSON NAVES, Presi
dente. Ministro DIAS TRINDADE, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DIAS TRIN
DADE (Relator): Recorrem o Banco 
Real SI A com fundamento no art. 
105, UI, a e c da Constituição Fede
ral, e a Calçados Juçara Ltda. com 
base na letra c do mesmo artigo, de 
acórdão proferido pela Sexta Câma-

ra Cível do Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul que negou provi
mento a apelações interpostas em 
pedido de restituição de quantias 
adiantadas por conta de contratos 
de câmbio contra a Calçados Juça
ra Ltda., em concordata preventiva. 

Sustentam os recorrentes Banco 
Real SI A ter o acórdão contrariado o 
art. 75, § 3~ da Lei 4.728 de 14/07/65, 
quando não incluiu a correção mone
tária no valor da restituição conforme 
a Súmula 36 do Superior 'fribunal de 
Justiça. Alega ainda dissídio jurispru
dencial. A Calçados Juçara Ltda. traz 
julgados dissidentes à colação. 

Recebido e processado os recursos 
vieram os autos a este 'fribunal onde 
o Ministério Público opina pelo pro
vimento do recurso do Banco Real e 
improvimento ao da concordatária. 

É como relato. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DIAS TRIN
DADE (Relator): Em relação ao pri
meiro recurso, aplica-se o enuncia
do da Súmula 36, da jurisprudência 
deste Superior Tribunal de Justiça, 
nestes termos: 
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"A correção monetária integra o 
valor de restituição, em caso de 
adiantamento de câmbio, reque
rida em concordata ou falência". 

Quanto ao segundo recurso, da 
empresa em regime de concordata, 
tenho que está demonstrada a di
vergência, por isso que o acórdão 
paradigma decidiu no sentido de so
mente ser cabível a restituição, nas 
mesmas condições estabelecidas no 
art. 76, § 2~ da Lei Falimentar, pa
ra a hipótese de restituição de coi
sas vendidas, ou seja, com a exigên
cia de que tal somente é possível 
quando as coisas tenham sido ad
quiridas nos quinze dias anteriores 
à falência. 

A restituição de adiantamentos de 
contratos de câmbio, feitos em moe
da nacional, a empresas exportado
ras, tem por finalidade assegurar 
uma garantia maior aos emprestado
res, com o objetivo de incentivar as 
exportações, empenho da adminis
tração do país, no sentido de amea
lhar divisas em moeda forte, que, 
ainda hoje, não obstante a abertura 
da economia, favorecendo as impor
tações, continua como uma das me
tas do país, que almeja conquistar 
mercados. 

Assim há que interpretar o art. 
75, § 32 da Lei 4.728, de 14 de julho 
de 1965 como mais um incentivo às 
exportações, opção da época em que 
editado, com ênfase de todos lem
brada - Exportar é a solução -
era lema de toda publicidade oficial, 
então. 

Ora, erigindo como incentivo a 
garantia de que, em caso de falên
cia ou cQncordata da empresa finan
ciadora dos contratos que envolviam 
o comércio exterior, dispensou o le
gislador tratamento diverso daque
le dado às restituições, pelo art. 76, 
§ 22 da Lei Falimentar, especifica
mente destinados àqueles casos de 
vendas a crédito, com entrega das 
mercadorias até quinze dias do re
querimento da falência, até porque, 
segundo esse mesmo artigo, caput 
e seu parágrafo primeiro, não se há 
de exigir o lapso temporal, para a 
restituição, quando devida em vir
tude de direito real ou de contrato, 
de um modo geral. Daí por que, de 
entender-se que somente na hipóte
se figurada no § 22 do art. 76 - coi
sas vendidas a crédito - é que se 
justifica o lapso temporal menciona
do. 

A orientação do Supremo Tribu
nal Federal, seja dizendo constitu
cional, em face da isonomia, o pre
ceito da Lei de Mercado de Capitais 
ora em exame, seja ao aplicá-lo sim
plesmente, independentemente do 
que dispõe o art. 76, § 22 da Lei de 
Falências, é no sentido de destacar 
a finalidade de ordem pública da 
primeira, de incentivo para atingir 
meta governamental, rejeitando a 
tese da simbiose pretendida pela re
corrente, tese essa que tem sido 
adotada pela egrégia Quarta 'furma, 
com ponderáveis razões, inspiradas, 
por certo, em aversão ao que se en
tende por privilégio a credor da 
massa em detrimento de outros, 
aversão que levou o egrégio Tribu-
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nal de Justiça do Rio Grande do Sul, 
de onde é originário, também, o pre
sente feito, a construir, inteligente
mente, no sentido de destacar como 
quirografário, o crédito da parcela 
correspondente à correção monetária 
do adiantamento de câmbio. 

É de dizer ainda, que no contrato 
de câmbio não há venda, mas com
pra pela instituição financeira. 

Isto posto, voto no sentido de co
nhecer do recurso do Banco Real 
S/A e lhe dar provimento, para re
formar o acórdão e prover a apela
ção, de sorte a modificar a senten
ça, para que seja incluída na resti
tuição a devida correção monetária 
e de conhecer do recurso da concor
datária, mas lhe negar provimento. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO ATHOS CAR
NEIRO: Sr. Presidente, trata-se de 
uma causa em que se questiona a 
incidência ou não de correção mone
tária no valor da restituição, em ca
so de adiantamento de câmbio re
querido em concordata ou falência. 
A respeito deste tema, o Eminente 
Relator, Ministro Dias Trindade, 
aplica o enunciado da Súmula n!! 36 
da jurisprudência desta Corte, no 
sentido de que a correção monetária 
realmente integra o valor a ser res
tituído. 

Já, a empresa concordatária sus
tenta uma vinculação desse disposi
tivo da Lei do Mercado de Capitais 
com norma da legislação falencial, 

alusiva àquele prazo de quinze dias 
anteriores ao requerimento de con
cordata para caber a restituição. 

A respeito desse tema, disse o se
guinte o Eminente Relator: 

"Ora, erigindo como incentivo 
a garantia de que, em caso de fa
lência ou concordata da empresa 
financiadora dos contratos que 
envolviam o comércio exterior, 
dispensou o legislador tratamen
to diverso daquele dado às resti
tuições, pelo art. 76, § 2!! da Lei 
Falimentar, especificamente des
tinados àqueles casos de vendas 
a crédito, com entrega das merca
dorias até quinze dias do reque
rimento da falência, até porque, 
segundo esse mesmo artigo, ca
put e seu parágrafo primeiro, 
não se há de exigir o lapso tem
poral, para a restituição, quando 
devida em virtude de direito real 
ou de contrato, de um modo ge
ral. Daí por que, de entender-se 
que somente na hipótese figura
da no § 2!! do art. 76 - coisas 
vendidas a crédito - é que se 
justifica o lapso temporal mencio
nado. 

A orientação do Supremo Tri
bunal Federal, seja dizendo cons
titucional, em face da isonomia, 
o preceito da Lei de Mercado de 
Capitais ora em exame, seja ao 
aplicá-lo simplesmente, indepen
dentemente do que dispõe o art. 
76, § 2!! da Lei de Falências, é no 
sentido de destacar a finalidade 
de ordem p~blica da primeira, de 
incentivo para atingir meta go-
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vemamental, rejeitando a tese da 
simbiose pretendida pela recor
rente, tese essa que tem sido ado
tada pela egrégia Quarta '!brma, 
com ponderáveis razões, inspira
das, por certo, em aversão ao que 
se entende por privilégio a credor 
da massa em detrimentos de ou
tros, aversão que levou o egrégio 
Tribunal de Justiça do Rio Gran
de do Sul, de onde é originário, 
também, o presente feito, a cons
truir, inteligentemente, no senti
do de destacar como quirografá
rio, o crédito da parcela corres
pondente à correção monetária do 
adiantamento de câmbio. 

É de dizer ainda, que no con
trato de câmbio não há venda, 
mas compra pela instituição fi
nanceira." 

o eminente Ministro Relator, 
destarte, conheceu do recurso do 
Banco Real S/A e lhe deu provimen
to, para incluir a correção monetá
ria na restituição, e conheceu do re
curso da concordatária, mas negou
lhe provimento. 

A respeito do tema do lapso tem
poral, a egrégia Quarta '!brma, por 
voto majoritário, vem decidindo con
soante explicitado na ementa do Re
curso Especial n~ 6. 114-0/SP, in 
verbis: 

"Concordata preventiva. Con
trato de câmbio. Pedido de resti
tuição de adiantamento. 

O pedido de restituição, formu
lado nos termos do artigo 75, § 
3~, da Lei 4.728, de 14.07.65, es-

tá sujeito à condição estabelecida 
na lei falencial, devendo assim o 
adiantamento ter sido efetuado 
nos quinze dias anteriores ao re
querimento da concordata, por 
incidência à espécie do disposto 
no artigo 76, § 2~, combinado com 
o artigo 166, da Lei Falencial, em 
exegese compreensiva. 

Cumpre não supervalorizar, 
além do explicitamente previsto, 
a situação jurídica da instituição 
financeira, colocando sem limite 
temporal o pedido de restituição 
de dinheiro (com a devida corre
ção monetária), em potencial pre
juízo aos créditos privilegiados 
derivados das relações trabalhis
tas, previdenciárias ou fazendá
rias, e aos demais créditos." 

No mesmo sentido numerosas ou
tras decisões da egrégia Quarta '!br
ma, sempre por maioria de votos, 
como se vê nos Recursos Especiais 
nM 7.731,8.277, 12.003 e 16.910. 

'lbdavia, no caso concreto, não en
contrei nos autos prova de que os 
adiantamentos por conta de contra
to de câmbio não foram efetivados 
dentro do lapso temporal dos quin
ze dias. É que a recorrente concor
datária, desde a apelação - fls. 
40/44 -, refere-se à data de 18 de 
setembro de 1989 como a do deferi
mento da concordata, e o lapso tem
poral deve ter por termo o dia do re
querimento da concordata. Assim 
também procedeu a concordatária 
ao interpor o presente recurso espe
cial- fls. 135. 
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Ante o exposto, mantendo embo
ra o entendimento doutrinário que 
alicerçou os arestos acima referidos, 
no caso concreto, por falta de prova 
da data em que requerida foi a con
cordata, devo acompanhar o Emi
nente Ministro Relator. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Cuida a espécie se possí
velou não incidência da correção 
monetária no valor da restituição, 
em caso de adiantamento de câmbio 
requerido em falência ou concorda
ta. 

O Senhor Ministro Dias llindade 
aplica ao caso o enunciado da Sú
mula 36, admitindo integrar o valor 
restituível a correção monetária. 
Por isso conheceu e deu provimen
to ao recurso especial do Banco Real 
S/A; conhecendo também do Recur
so Especial de Calçados Juçara 
Ltda., pelo dissídio, mas para ne
gar-lhe provimento. 

Esta última, empresa concordatá
ria, sustenta existir vinculação en
tre o § 3~ do artigo 75 da Lei 4.728 
do Mercado de Capitais, com o § 2~ 
do artigo 76 da Lei Falimentar, per
tinente ao prazo de quinze dias an
teriores ao requerimento de concor
data para receber a restituição. 

O Senhor Ministro Athos Carnei
ro afirmando seu entendimento na 
Colenda 4!! Thrma que sujeita o pe
dido de restituição de adiantamen
to de Câmbio à condição estabeleci
da na Lei Falimentar qual seja a de 

que aquela só ocorrerá se o adianta
mento houver sido efetuado nos quin
ze dias anteriores ao requerimento 
da concordata, acompanhou o Se
nhor Ministro Relator na conclusão 
de seu voto, visto inexistir nos autos 
referência a data do requerimen
to de concordata mas, tão-só, de seu 
deferimento. 

Solicitei vista dos autos para es
clarecer dúvida quanto a esse pon
to e vejo, que com razão, o Senhor 
Ministro Athos Carneiro. 

Contudo, peço vênia a Sua Exce
lência para não encontrar relevân
cia da espécie no julgamento da 
causa. É que toda a discussão le
vantada nos autos põe em relevo 
que no caso os adiantamentos se de
ram fora daquele prazo, enquanto 
que o Banco sustenta-o incabível 
porque só exigível quando referen
te a coisas vendidas a crédito não 
envolvente, pois, nos adiantamentos 
de câmbio, como deflui do relatório 
de fls. 93. 

E nesse passo, com a devida li
cença dos eminentes Senhores Mi
nistros que entendem diversamen
te, mantenho fidelidade aos julga
dos que temos proferido na Colenda 
Terceira Thrma. 

A concordatária na operação de 
câmbio, de que tratam os autos, em 
verdade não é a compradora da 
moeda estrangeira mas sim vende
dora, tornando, desse modo, absolu
tamente inaplicável a regra do men
cionado § 2~ do artigo 76 de Lei Fa
limentar que prevê a hipótese em 
que o concordatário é o adquirente 
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da coisa vendida a crédito e a ele 
entregue nos quinze dias anteriores 
ao requerimento da concordata. 
Certo, por outro lado, que o pedido 
de restituição disposto no § 3~ do ar
tigo 75 da Lei de Mercado de Capi
tais diz com a quantia adiantada 
por instituição financeira, por con
ta de Contrato de Câmbio de moeda 
estrangeira, em que o concordatário 
é o vendedor não contendo aquele 
parágrafo 3~ qualquer condição es
pecial para a ação de restituição de 
adiantamento, a não ser o próprio 
deferimento da concordata. 

Fernando G. M. Cavalcante, 
em excelente monografia (O Contra
to de Câmbio de Exportação em Juí
zo, página 41, Ed. Renovar, 1989) 
define a natureza jurídica do con
trato de câmbio, como compra, em 
regra, celebrada a termo, em que 
uma instituição financeira adquire 
as divisas de um exportador, acen
tuando, assim, a diferença com os 
contratos comerciais em que o con
cordatário é o comprador. 

Tais os fundamentos pelos quais 
acompanho o Senhor Ministro Rela
tor integralmente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: No sentido do voto do emi
nente Relator e, agora, do pronun
ciamento do Ministro Fontes de 
Alencar tenho votado em inúmeras 
oportunidades na Eg. Quarta Tur
ma, entendendo impertinente aqui 

o requisito de ordem temporal pre
visto no art. 76, § 2~, da Lei de Fa
lências. A ratio essendi do art. 75, 
§ 3~, da Lei n!! 4.728/65 difere pro
fundamente daquela do preceito aci
ma referido da Lei Falimentar. Além 
disso, não vejo razões para aplicar 
disposição do direito falencial a uma 
lei de caráter especialíssimo como é 
o caso da chamada Lei de Mercado 
de Capitais. 

Em resumo, são essas as razões 
pelas quais, rogando vênia àqueles 
que pensam em sentido contrário, 
acompanho o ilustre Ministro Rela
tor em seu douto voto." 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 30.668-5 - RS 
(92.0032957-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Ban
co do Brasil S/A. Advogados: Edson 
Laura Cardoso e outros. Recda.: In
dústria de Calçados Flama Ltda. 
Advogado: Cladimir Luiz Bonazza 
Interes.: Indústria de Calçados Fla
ma Ltda. - em concordata. Advoga
do: Ernesto Flocke Hack. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu do recurso especial e 
lhe negou provimento (em 28.03.94 
- 3~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Costa Leite, Eduar
do Ribeiro e Waldemar Zveiter. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 31.670-8 - SP 

(Registro n2 93.0002088-9) 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Técnica de Pré-moldados S/A 

Advogados: Rubens Camargo Mello e outros 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Marco Antonio Moraes Sophia e outros 

EMENTA: Recurso especial. Tributário. Correção de crédito fis
cal. Critério adotado pela nova lei paulista. Efeito retroativo. Ina
plicabilidade. Votos vencidos. 

A nova lei do Estado de São Paulo, Lei n~ 6.374/89, que instituiu 
a Unidade Fiscal da Fazenda (UFESP) não tem efeito retroativo, 
não se aplicando a fatos pretéritos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por maioria, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento, ven
cidos os Srs. Ministros Antônio de 
Pádua Ribeiro e José de Jesus, que 
dele não conheciam. Participaram 
do julgamento os Ministros Peça
nha Martins, Américo Luz, Antô
nio de Pádua Ribeiro e José de Je
sus. 

Brasília, 01 de junho de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente. Ministro HÉ
LIO MOSIMANN, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Trata-se de recurso especial 
interposto por Técnica de Pré-Mol
dados S/A, com fundamento no art. 
105, IIl, letras a e b, da Constitui
ção Federal, contra acórdão da Dé
cima Sétima Câmara Civil do Tribu
nal de Justiça do Estado que, em 
execução fiscal, reformando decisão 
de primeiro grau, julgou legítima a 
atualização monetária dos débitos 
fiscais relativos a ICM pelo índice 
do IPC de janeiro de 1989, dando 
aplicação à Lei n2 6.374/89, que ins
tituiu a unidade fiscal conhecida co
mo UFESP. 

Sustenta a recorrente, em sínte
se, que o venerando aresto hostili
zado violou frontalmente a Lei Fe
deral n2 5.172/66 (Código Tributário 
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Nacional) e legislação subseqüente, 
pois o Tribunal não poderia empres
tar aplicação retroativa de índices 
de correção monetária mais gravo
sos do que aqueles em vigor até en
tão. 

Contra-razões às fls. 77/82. 

Inadmitido o apelo (fls. 93), foi o 
mesmo processado em virtude do 
provimento do agravo de instrumen
to interposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): O entendimento 
sufragado pelo acórdão, segundo o 
qual houve uma continuidade de 
adoção do mesmo índice informan
do o critério de correção monetária 
dos débitos, que sempre tiveram 
previsão legal, não pode prevalecer 
para o caso concreto. Nem mesmo 
em face da Súmula n~ 400, do Su
premo Tribunal Federal, como se re
fere o despacho que inadmitiu o re
curso. 

É que, segundo ficou bem escla
recido na sentença, a Lei n~ 6.374, 
de 1~ de março de 1989, em seu ar
tigo 113, introduziu a Unidade Fis
cal da Fazenda do Estado de São 
Paulo - UFESP, dispondo no § 3~ 
que os valores relativos a créditos 
tributários constituídos antes da vi
gência da referida lei, serão corrigi
dos monetariamente pelos índices 
das Obrigações do 'Iesouro Nacional 
(OTN) até 31 de janeiro de 1989, e 

a partir desta data, de acordo com 
a variação das UFESP. 

É o caso. O crédito objeto da exe
cução fiscal, conforme a certidão da 
dívida ativa, refere-se ao ICM do 
mês de dezembro de 1988, não se 
podendo dar efeito retroativo às no
vas disposições legais. 

Assim tem decidido esta Turma, 
segundo atesta procedente relatado 
pelo eminente Ministro Peçanha 
Martins: 

"A Lei Estadual n~ 6.374, insti
tuidora da UFESP e publicada 
em março/89, não podia estabele
cer índice de correção monetária 
incidente sobre período anterior à 
data da sua vigência, infringindo, 
destarte, a Lei Federal 5.670/71" 
(REsp n~ 13.872-SP, em 25.11.92). 

O voto condutor, seguido pela 
Turma, explicitou: 

"Quanto à alegada infringência 
à Lei 5.670/71, entendo configu
rada. É que a UFESP, criada pe
la Lei Estadual 6.374, de março 
de 1989, determinou, no seu § 3~, 
que os débitos anteriores seriam 
atualizados consoante os índices 
das "Obrigações do 'Iesouro N a
cionaI- OTN até 31 de janeiro 
de 1989, e após essa data, segun
do a variação das UFESP". 

Ora, a variação que se tenha 
processado no IPC no período de 
janeiro/89 não poderia ser exigi
do para a correção monetária dos 
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créditos tributários anteriores à 
vigência da lei. De igual modo, 
não poderia a lei publicada em 
março estabelecer índice de cor
reção monetária incidente sobre 
período anterior à data da sua vi
gência. 

Embora adotando o IPC, índi
ce oficial para proceder-se à atua
lização da UFESP, a verdade é 
que o legislador paulista criou 
uma nova unidade fiscal para 
correção monetária dos créditos 
do Estado de São Paulo. Fazen
do-o, não poderia fazê-lo incidir 
sobre débitos pretéritos. E tanto 
é assim que manteve a incidência 
da OTN, embora até 31 de janei
ro de 1989. Assim dispondo, não 
poderia, a meu ver, fazer incidir 
outro índice de correção monetá
ria não previsto no mesmo perío
do." 

Frente ao exposto, conheço do re
curso e lhe dou provimento para 
restabelecer a sentença. 

Eis o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 31.670-8 - SP 
(93.0002088-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Téc
nica de Pré-moldados S/A. Advoga
dos: Rubens Camargo Mello e ou
tros. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Marco Anto
nio Moraes Sophia e outros. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator conhecendo do recur
so e dando-lhe provimento a fim de 

restabelecer a sentença, no que foi 
acompanhado pelo Sr. Ministro Pe
çanha Martins, pediu vista o Sr. 
Ministro Américo Luz. Aguardam os 
Srs. Ministros Pádua Ribeiro e Jo
sé de Jesus (em 23.08.93 - 2~ 'fur
ma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEI
RO. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Acompanho o Relator, eminen
te Ministro Hélio Mosimann, por
quanto, tal como já decidiu a 'furma 
em julgado da lavra do não menos 
eminente Ministro Peçanha Martins, 
a "Lei n 2 6.374/89, instituidora da 
UFESP e publicada em março/89, 
não podia estabelecer índice de cor
reção monetária incidente sobre pe
ríodo anterior à data da sua vigên
cia" . 

Em conclusão, dou provimento ao 
recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 31.670-8 - SP 
(93.0002088-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Téc
nica de Pré-moldados S/A. Advoga
dos: Rubens Camargo Mello e ou
tros. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Marco Anto
nio Moraes Sophia e outros. 

Decisão: Prosseguindo-se no jul
gamento, após o voto do Sr. Minis-
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tro Américo Luz acompanhando o 
Sr. Ministro Relator, pediu vista o 
Sr. Ministro Pádua Ribeiro. Aguar
da o Sr. Ministro José de Jesus (em 
13.10.93 - 2~ 'llirma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEI
RO. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Sustenta, em 
suma, a recorrente que o acórdão do 
Egrégio Tribunal a quo, ao admitir 
que a Lei Estadual n2 6.374, de 
12..3-89, estabelecesse a aplicação re
troativa de índices de correção mo
netária mais gravosos do que aque
les até então em vigor, teria viola
do o art. 106 e seus incisos do Códi
go Tributário Nacional. 

O ilustre Relator conheceu do re
curso e deu-lhe provimento, no que foi 
acompanhado pelos Ministros Peça
nha Martins e Américo Luz. Fundou
se o seu douto voto no decidido por 
esta 'furma no REsp n2 13.872-SP, na 
assentada de 25.11.92, Relator Minis
tro Peçanha Martins. 

Pedi vista dos autos porque não 
participei do julgamento que se cor
porificou no precedente, em que se 
apóia o voto do eminente Relator. 

Do estudo a que procedi, cheguei 
à conclusão de não se achar carac
terizada, no caso, ofensa ao art. 106 
do Código Tributário Nacional, por
quanto a sua aplicação não foi ven-

tilada pela decisão recorrida, não 
tendo a recorrente manifestado os 
indispensáveis embargos declarató
rios, visando a prequestionar a ques
tão federal pertinente (Súmulas nQli 
282 e 356 do S.T.F.). 

Seja como for, não me parece te
nha ocorrido aplicação retroativa de 
dispositivo de lei estadual estipu
lando índice de correção monetária 
mais gravoso do que aquele até en
tão em vigor. 

Com efeito, o lançamento repor
ta-se à data da ocorrência do fato 
gerador da obrigação, regendo-se 
pela lei então vigente, ainda que 
posteriormente modificada ou revo
gada (C.T.N., art. 144). 'Thdavia, cal
culado o montante do tributo devi
do, este não permanece imutável 
quanto à sua expressão monetária, 
estando sujeito à atualização até a 
data do pagamento, que reflita a 
queda de poder aquisitivo da moe
da, decorrente da insidiosa inflação 
que, há tempos, vem desestruturan
do a economia do País, com graves 
reflexos sociais. Diz o § 22 do art. 97 
do referido Código que não constitui 
majoração do tributo "a atualização 
do valor monetário da respectiva 
base de cálculo". 

Dentro desse quadro, argumenta, 
com razão, o acórdão recorrido (fls. 
57): 

"N a realidade, a atualização 
monetária dos débitos fiscais re
lativos a ICM tem previsão legal 
antiga, fazendo-se inicialmente 
segundo as variações das ORTNs, 
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posteriormente substituídas pelas 
OTNs (art. 88 da Lei n2 440174). 
Estas, a seu turno, variavam de 
acordo com o IPC, que era o fator 
de correção da inflação real e con
tinuou a sê-lo após a extinção das 
OTNs, tanto que o novo indexador 
criado pelo Governo Federal o 
adotou para a atualização dos 
BTNs posteriormente criados (art. 
52, parágrafo segundo, da Lei n 2 

7.777/89). Houve, assim, uma con
tinuidade de aplicação do mesmo 
índice informando o critério de 
correção monetária de tais débitos 
que, repita-se, sempre teve previ~ 
são legal." 

Nesse contexto, não diviso qual
quer ofensa ao art. 106 do Código 
Tributário Nacional, razão por que 
peço vênia ao ilustre Relator e aos 
eminentes Ministros, que o acompa
nharam para não conhecer do recur
so. 

ESCLARECIMENTOS 

o SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Srs. Ministros, 
entendo que não há ofensa ao art. 
106 do Código Tributário, mesmo 
porque sequer foi prequestionado e, 
ainda que fosse, o acórdão deixa 
muito claro que a legislação paulis
ta sempre previu a correção mone
tária. Essa correção sempre foi con
tada pelo IPC e mesmo na época da 
extinção das OTNs, quando houve 
aquele congelamento da correção 
monetária, na verdade, o próprio 
Governo a restabeleceu em seguida 
ao fixar o BTN como novo critério. 

Confesso que mesmo adentrando no 
exame do mérito não estou vendo 
nenhuma correção monetária abusi
va. Chamo atenção para este ponto 
que, para mim, é argumento básico. 
Os casos são muitos e quero fixar 
orientação sobre a matéria. Penso 
que o lançamento do crédito tributá
rio, que é o seu acertamento, repor
ta-se à data do fato gerador. Então, 
a sua expressão em termos reais é 
aquela atinente à época do fato ge
rador. Se há variação monetária, 
evidentemente não podemos admi
ti-la como uma retroação. Há que se 
verificar qual índice é adequado pa
ra calcular o valor do tributo em 
termos reais, na data do pagamen
to. Essa é a tese que adotei e pre
tendo adotar para todos os casos. O 
que me importa é isso: qual era o 
valor do tributo na data do lança
mento, que se reporta à data do fa
to gerador? Houve vários índices de 
atualização. Qual é aquele que ex
pressa a inflação? Estou adotando o 
IPC, por entender, no contexto, que 
é o melhor índice para calcular o 
valor real do tributo devido. Essa é 
a linha que estou seguindo. 

Extinta a OTN, a pretexto de ter 
acabado a inflação, o que não ocor
reu, qual o índice a ser adotado pa
ra compensar a queda de poder 
aquisitivo da moeda? 

A minha divergência está exata
mente no seguinte, segundo procu
rei argumentar: a legislação paulis
ta sempre previu a correção mone
tária e, pela legislação de regência, 
sempre foi ela medida pelo IPC. 
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Houve um período em que o índice 
adotado foi congelado, mas a infla
ção continuou a existir. Daí que o 
ato governamental do Estado de 
São Paulo, à vista de legislação 
paulista na época vigorante, deter
minou que se seguisse o critério con
sistente na aplicação do IPC. Por is
so, tendo em vista o aspecto maior, 
o que me importa, conforme salien
tei, é o valor real do tributo na data 
do lançamento, que se reporta, por 
sua vez, à época do fato gerador. Es
se valor tem de ser observado na da
ta do pagamento. Não adentro em 
questões menores que, a meu ver, 
conduzem a visão pouco consentânea 
com a realidade das coisas. 

o SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS (Aparte): Apenas ponde
raria o seguinte: essa instrução do 
Governo do Estado é posterior à Lei 
n2 6.374, que estabeleceu o critério, 
e contraria a própria lei. 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Sustento que es
ta instrução está exatamente em 
harmonia com a legislação estadual 
que até então vigorou. 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): V. Exa. empresta 
efeito retroativo à lei? Essa é a 
grande discussão. 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: É exatamente o 
que estou dizendo. A meu ver essa 
lei não tem efeito retroativo. Exami
nando o recurso, sustento, em pri
meiro lugar, que não foi prequestio
nada a aplicação do art. 106 do 

C.T.N. Isso bastaria para não co
nhecer do recurso. Mas, além disso, 
entendo que não houve aplicação re
troativa da lei local, porque sempre 
a legislação paulista adotou o IPC 
como índice de correção monetária. 
Houve um branco no período em 
que a BTN ficou congelada, mas 
nesse intervalo de tempo, houve in
flação. Daí o ato governamental es
clarecendo que, nesse período, como 
sempre aconteceu, se aplicava o 
IPC. É a única solução que me sur
giu, levando em conta que nós te
mos reconhecido o índice de 70,28%, 
tanto para a Fazenda quanto para 
o contribuinte. 

Para sermos coerentes com o que 
temos decidido freqüentemente, 
creio que outra alternativa não nos 
resta. Temos, nos vários casos que 
aqui chegaram, reconhecido juris
prudencialmente o direito do contri
buinte e o direito da Fazenda no to
cante ao índice do período questio
nado. Assim sendo, o ato governa
mental paulista apenas adotou a 
nossa jurisprudência. Adotou a nos
sa jurisprudência que, a meu ver, 
outra coisa não poderia ter feito se
não aplicar a legislação de regência. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Senhor Presidente, a 
questão, data venia, não é essa. A 
Lei Paulista n 2 6.374 determinou, 
expressamente (art. 113) que a ins
tituição da UFESP corresponderia 
à OTN de NCr$ 6,17 (seis cruzados 
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novos e dezessete centavos). É dis
posição expressa de lei. O Decreto 
Estadual n 2 30.356 que se lhe 
seguiu, declarou que a UFESP se 
regeria pelo valor do BTN fiscal. 
Neste caso, e em inúmeros outros 
que já julgamos aqui, o que se veri
fica é que não obstante a Lei 6.374 
seja de 12 de março de 1990, e só 
tendo entrado em vigor em 01.04.90, 
o julgador admitiu que o Estado de 
São Paulo, por uma mera instrução 
que se seguiu aos decretos que regu
lamentaram a matéria, aplicasse a 
esses débitos pretéritos os 70,28%. 

Ora, se temos como certo que o 
Estado se submete ao princípio da 
legalidade e se o próprio Estado, 
dentro da sua competência legisla
tiva, estabeleceu um parâmetro de 
correção monetária, não pode admi
tir um outro que vigia no passado, 
sob pena de, em assim fazendo, es
tar aplicando valores passados con
tra um critério que ele próprio esta
beleceu. Foi assim que proclamei o 
meu voto, entendendo, no caso, que 
havia uma ilegalidade e, mais que 
isso, já que também duvidamos que 
o Estado possa legitimamente esta
belecer a UFESP, mas isso já no 
plano do Direito Constitucional, por 
isso mesmo que se trata de matéria 
monetária, reservada à competência 
exclusiva da União. É uma outra 
questão que há de se submeter à 
Corte Especial. 

N o que diz respeito ao plano da 
legalidade, não vejo como admitir 
que uma simples instrução possa 
contrariar o princípio que a própria 
lei desse mesmo Estado estabeleceu. 

Esse é o meu ponto de vista. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): Senhor Presiden
te, gostaria de fazer algumas colo
cações, porque estou sendo contra
riado, no voto que proferi. 

Primeiro, não se trata de discutir 
a questão da constitucionalidade, 
abordada no acórdão que serviu de 
padrão para meu voto e que teve co
mo Relator o Ministro Peçanha. A 
matéria de ordem constitucional é 
objeto de um outro recurso que, se 
não me engano, está com vista pa
ra o Ministro Américo Luz. Ultra
passamos esta questão, neste pro
cesso sobjulgamento. 

Segundo: não tenho aqui meus 
apontamentos, mas, pelo que recor
do das observações feitas, foi pre
questionada a matéria em relação 
ao Código Tributário Nacional, se 
não de forma expressa, pelo menos, 
implicitamente. Trata-se da aplica
ção do princípio da retroatividade 
(art. 106 do C.T.N.). Embora o acór
dão só não faça expressa referência 
ao dispositivo, a tese em discussão 
é a da retroatividade, ou, mais pre
cisamente, da aplicação da lei a ato 
ou fato pretérito. 

Terceiro: essa Lei n2 6.364 é de 12 

de março para entrar em vigor, diz 
Elxpressamente, 30 dias após. Esta
mos tentando aplicá-la para esse 
crédito de dezembro de 1988. Essa é 
a grande discussão: a retroatividade 
ou não. Penso não retroagir. Apli-

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (65): 263-499, janeiro 1995. 337 



quem-se os índices que se quiser 
aplicar, mas o que não podemos 
afirmar é que essa lei, de 12 de mar
ço, para entrar em vigor trinta dias 
após, retroage, para efeito de corri
gir-se um crédito de dezembro de 
1988. Essas são as minhas coloca
ções. 

QUESTÃO DE ORDEM 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. V. 
Exa. dividiu seu brilhante voto em 
duas partes: uma, com uma prelimi
nar de não prequestionamento, e, 
outra, se ainda que assim não fosse, 
examinou o mérito. 

Antes de proferir o meu voto que
ro lembrar uma coisa muito curiosa 
que V. Exa. mencionou em seu voto: 
no tocante à Lei que instituiu o 
BTN estabeleceu que este teria co
mo indexador o IPC. Jamais faltou 
indexador para correção em tal pe
ríodo. O que se pleiteia é não pagar 
correção nesse período de 90 dias. O 
fato, porém, de se dizer que a lei 
entrou em vigor e que está se apli
cando retroativamente, não creio 
ser verdade. O que está acontecen
do é que um índice inflacionário que 
veio progressiva e subterraneamen
te, e depois aflorou com um nome 
novo, o BTN; a correção não desapa
receu, continuou viva. 

O SR. MINISTRO ANTÓNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Por isso li o tex
to do acórdão, que diz: (lê) 

"Atualização monetária dos débi
tos fiscais relativos a ICM tem 

previsão legal antiga, fazendo-se 
inicialmente segundo as variações 
das ORTNs, posteriormente subs
tituídas pelas OTNs (art. 88 da 
Lei n2 440/74). Estas, a seu turno, 
variavam de acordo com o IPC, 
que era o fator de correção da in
flação real e continuou a sê-lo após 
a extinção das OTNs, tanto que o 
novo indexador criado pelo Gover
no Federal o adotou para a atua
lização dos BTNs posteriormente 
criados (art. 52, parágrafo segun
do, da Lei n2 7.777/89). Houve, as
sim, uma continuidade de aplica
ção do mesmo índice informando 
o critério de correção monetária 
de tais débitos que, repita-se, 
sempre teve previsão legal." (fls. 
57) 

Acredito, então, que não podemos 
isolar a questão, em face disso. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Estou apenas me refe
rindo a este detalhe, porque todos 
nós participamos da Corte Especial, 
e a matéria já está sendo votada 
naquele Órgão, com vista do Sr. Mi
nistro Torreão Braz. 

Sr. Presidente. Preliminarmente, 
não temos conhecido de centenas de 
recursos toda vez que não há o pre-

. questionamento, e essa preliminar 
não foi examinada pelo Eminente 
Ministro Relator e por aqueles que 
o acompanharam. Sempre a exami
namos com base nas Súmulas n M 

282 e 356 do Supremo Tribunal Fe
deral e por unanimidade. Parece-me 
que devemos apreciá-la. 
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o SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Se não foi levan
tada matéria de conhecimento, es
tou fazendo-o, pois, no caso, pode 
ser conhecida de ofício. 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): Trata-se do art. 
106 do Código 'fributário Nacional? 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sim, Excelência. Esta
mos aplicando-o em todos os julga
mentos. Se realmente não examinar
mos esta preliminar, estaremos cor
rendo o risco de cair em contradição 
e fazer injustiça. Solicitaria ao Sr. 
Ministro Presidente que submetes
se ao Eminente Ministro Relator es
sa preliminar de não conhecimento 
por ausência de prequestionamento, 
com base nas Súmulas n!!§. 282 e 356 
do Supremo Tribunal Federal, as 
quais temos aplicado reiteradamen
te, já que o Eminente Ministro Rela
tor não se referiu a esse aspecto pre
liminar. 

VOTO - PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): Senhor Presiden
te, até me dispensaria de votar se
paradamente sobre o prequestiona
mento, tanto que enfrentei o méri
to do recurso .. 'lbda vez que enfren
tamos o mérito, partimos do pressu
posto de que há prequestionamento 
regular. Neste sentido, temos vota
do freqüentemente, em todas as ses
sões. Quando se levanta a questão, 
então sim, temos que enfrentá-la, 
até com destaque. 

Entendo que está prequestionada 
a matéria, como me reportei ante
riormente. 

O despacho do Presidente deixou 
de admitir o recurso e dei provimen
to ao agravo de instrumento. O Pre
sidente do llibunal disse que apesar 
de não estar em forma explícita, es
tava prequestionada e aplicava a 
Súmula n~ 400, do Supremo, isto é, 
embora não seja a melhor solução, 
era razoável. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO (Aparte): Se V. Exa. 
me permite, estou um pouco mais 
rigoroso, em matéria de liberalida
de, do que os Presidentes dos Tribu
nais, senão não vamos resistir à 
pretória de processos. Se falar que 
o prequestionamento está implícito, 
todos os recursos subirão e teremos 
que examiná-los. Assim, não terá 
mais sentido o controle da subida 
de recursos. 

OS SRS. MINISTROS PEÇANHA 
MARTINS E AMÉRICO LUZ: De 
acordo (sem explicitação). 

VOTO - PRELIMINAR 
- VENCIDO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. Enten
do, como V. Exa., que não houve o 
prequestionamento. Evidentemen.
te, aquilo que não foi objeto de de
cisão no Tribunal ou de embargos 
de declaração não deve ser conheci
do. Louvo-me numa informação do 
Eminente Relator afirmando que, 
ao admitir o recurso, o Presidente 
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do Tribunal disse que estava impli
citamente prequestionada. A Câma
ra do 'fribunal teria prequestionado, 
referenciando ou discutindo essa 
matéria, evidentemente que não 
houve. 

Logo, em preliminar, fico vencido, 
como V. Exa. 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): O Sr. Ministro me 
permite um aparte, ainda sobre o 
prequestionamento? O Presidente 
do Tribunal não disse que estava 
implícito; ele disse que a decisão da 
Colenda Corte Suprema é pacífica 
no sentido de que o prequestiona
mento deve ser explícito, ainda que 
se trate de questões da Lei Maior. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Digo a V. Exa. que a 
minha preocupação é muito grande, 
senão daqui a pouco vamos exami
nar todo e qualquer recurso. 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): A minha é enorme. 
Estava conversando com o Ministro 
Américo Luz, alertando de que daqui 
para frente em todos os recursos es
peciais teriam que ser examinados: 
primeiro, separadamente, o preques
tionamento; depois é que iríamos jul
gar o recurso, se fosse o caso. Mas 
não temos feito isso. Quando passa
mos ao mérito do recurso, partimos 
do pressuposto de que houve o indis
pensável prequestionamento. 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: É necessário saber se é 
preciso que se indique com precisão 
o artigo, ou se se trata só da maté
na. 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Evidentemente 
que a questão há de ser reexamina
da caso a caso. Neste caso, por 
exemplo, à vista dos autos, entendi 
que, concretamente, não houve pre
questionamento. Os outros Colegas 
entenderam que sim. 

VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. Uma 
vez vencido na preliminar de conhe
cimento, curvo-me à maioria, neste 
caso, apesar de estar bem dito por 
V. Exa. que não havia o prequestio
namento, e passo a votar quanto ao 
mérito. 

Como vinha dizendo inicialmen
te, a minha grande preocupação é 
exatamente o argumento do Minis
tro Peçanha Martins de que estaría
mos dando efeito retroativo à Lei n2 

6.374. Parece-me que não é bem as
sim. A impressão que tenho é de 
que o último indexador de correção 
monetária, anterior ao BTN, era o 
IPC. Hoje verificamos estratégias de 
governo tão comuns: o Governo diz 
que vai congelar o Real por 90 (no
venta) dias, mas a medida provisó
ria já tem o indexador IPCR para 
corrigir o Real. Isso aconteceu no 
Governo Collor: houve o famoso con
gelamento, mas a inflação conti
nuou normalmente, com o IPC como 
indexador. Veio a Lei n2 6.374 e dis
se que se aplicava o BTN, cOmo no
vo indexador. 

O Ministro Antônio de Pádua Ri
beiro citou o art. 52, I ou lI, da Lei 
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n 2 7.777, dizendo que o indexador 
seria o BTN e esse dispositivo diz 
que o BTN tem como indexador o 
IPC, então o IPC não desapareceu. 
Durante esse período em que esta
mos concedendo 70,28%, e o Estado 
era parte, não o fazíamos por isono
mia, mas baseados no indexador 
que era o IPC, que continuou vivo, 
dando força ao BTN. Quando a lei 
paulista afirma que se aplica o BTN 
está dizendo que a correção se faz 
pelo IPC, que é o fundamento do 
BTN. Ora, se assim é, e se a infla
ção não deixou de existir, apenas o 
Governo Federal quis aliviar a sua 
carga e a dos governos estaduais e 
municipais, dizendo que estava con
gelado naquele período, a verdade é 
que a inflação ressurgiu e nós já 
julgamos centenas de casos conce
dendo ora ao Estado, ora ao particu
lar, a correção 70,28%. 

APARTE 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Nós temos feito com 
fundamentos diferentes. Quando da
mos ao particular a atualização mo
netária, o fazemos em desapropria
ção ou então em ato ilícito. No Bra
sil a atualização monetária se deve 
a decisões do Supremo Tribunal Fe
deral e é com esse embasamento 
que temos dado ao contribuinte. 
Mas o Estado só pode agir dentro 
do rigor da lei e foi o Estado que 
mal legislando, inclusive, se limitou. 
Agora, por exemplo, vemos que há 
oito meses, mais ou menos, o Esta
do de São Paulo editou uma lei dan-

do isenção em bares e restaurantes, 
para apenas taxar uma parcela. Vai 
ter prejuízo porque a decisão mudou. 
O Estado só pode cobrar de acordo 
com a lei, e a lei é que dizia: OTN 
de 6.17%. Assim começou o UFESP, 
em São Paulo, de março para aplica
ção em abril. Então, não é possível 
que haja a lei paulista estabelecen
do isso e o próprio Estado, por uma 
simples instrução, venha depois di
zer que se aplica a débitos pretéritos 
70,28%. Foi ele quem se limitou. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. O Sr. 
Ministro Peçanha Martins está in
cidindo num grande equívoco, inclu
sive nos seus votos anteriores, 
quando ele concede 70,28%, porque 
o índice social do Governo Federal 
foi de 6.17%. Por isso é que a lei 
paulista diz que a correção deverá 
ser de 6.17%. Acontece que depois 
veio a inflação real da Fundação 
Getúlio Vargas, de 76,45%, tirou-se 
6.17%, ficou 70.28%. O Sr. Ministro 
Peçanha Martins tem concedido 
70,28% à Fazenda e às partes reite
radamente. Tinha que dar 6.17% e 
não 70,28%. Agora ele está dizendo 
que a lei paulista fixou em 6.17%, 
porque quando ela foi editada o in
dexador oficial proclamado pelo Go
verno Federal, Ministério da Fazen
da foi nesse percentual. Só que era 
falso e essa falsidade foi corrigida 
com a inflação. Então, V. Exa. não 
pode negar o que tem feito nos seus 
votos. 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Toda jurispru
dência sobre correção monetária no 
Brasil foi criada tendo em conta o 
princípio do enriquecimento sem 
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causa. Inicialmente, o Supremo Tri
bunal Federal reconheceu a atuali
zação monetária nos casos de ilíci
to com dano corporal; posteriormen
te, foi estendendo a outros casos de 
ato ilícito, depois às ações de repe
tição do indébito tributário. Enfim, 
é uma jurisprudência que corporifi
ca, na verdade, a adoção de um 
princípio fundamental do direito, 
aquele que veda o enriquecimento 
sem causa. 

No caso, lei sob.re correção mone
tária existia. Nos outros casos, se
quer havia lei sobre correção mone
tária. O que cabe à jurisprudência 
- e é o que procuramos fazer - é, 
exatamente, aclarar, mostrar qual 
o índice que poderia ser aplicado, 
visando a evitar o enriquecimento 
sem causa. É aí que há de situar-se 
a matéria, datá venia. 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: E é assim que tenho jul
gado em relação aos particulares e 
continuarei a fazê-lo. Quanto ao Es
tado, apenas defiro se a lei assim o 
determinar. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: O Ministro Peçanha 
Martins ao particular, concooe 70,28% 
e ao Governo do Estado não concede. 

APARTES 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Apenas posso fazer as
sim, porque ao Estado, o critério da 

lei. Para isso é que se estabeleceu, 
criou-se, o Direito Administrativo: 
para limitar o Estado, que não pode 
surpreender o cidadão para cobrar 
alguma coisa que a lei não prevê. 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN (Relator): Parece-me que o 
enfoque do recurso não é bem esse, 
Ministro Peçanha Martins. O gran
de problema é a retroatividade que 
se reconhece, ou não, a essa Lei 
6.374. Esse é o problema. O restan
te é decorrência do reconhecimento 
ou não da retroatividade. É o que 
me parece. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: A minha dificuldade 
reside em alinhar meu pensamento, 
porque o Ministro Peçanha Martins 
me deixa com uma certa dificulda
de. O que estou dizendo é o seguin
te: o índice que a Lei n!! 6.374 deter
minou em seu texto e que deveria 
ser aplicado, era 6.17%. Refere-se 
ao índice oficial que o Governo pro
clamou. Apenas proclamou-o erra
damente. Quando o Governo reco
nheceu que o índice não era esse, e 
sim 76,45%, deduzidos os 6,17%, 
perfazia um total de 70,28%. Não 
haveria necessidade do Governo Es
tadual baixar uma lei complemen
tar para dizer que aquele índice não 
é de 6,17%, e sim de 76,45%, des
contado o oficial, perfaz um total de 
70,28%. Esse é o meu raciocínio. Es
se indexador, essa correção, nesse 
período, sempre existiu e alcançou 
os débitos. Como diz o Ministro An
tônio de Pádua Ribeiro, na hora do 
pagamento é que é o problema de 
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um lado ou de outro. Temos concedi
do isso aqui reiteradamente. 

Pedindo muitas vênias ao Rela~ 
tor, ao Ministro Peçanha Martins, e 
ao Ministro Américo Luz, para 
acompanhar o Ministro Antônio de 
Pádua Ribeiro, porque entendo que 
temos que fixar essa posição, por
que todos nós votaremos essa maté
ria na Corte, e ela está colocada no 
sentido do entendimento do Minis
tro Peçanha Martins, que não é, 
realmente, do meu ponto de vista, a 
melhor solução. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 31.670-8 - SP 
(93.0002088-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Téc
nica de Pré-moldados S/A. Advoga
dos: Rubens Camargo Mello e ou
tros. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Marco Anto
nio Moraes Sophia e outros. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, após os votos dos Srs. Minis
tros Antônio de Pádua Ribeiro e Jo
sé de Jesus não conhecendo do recur
so, pediu vista o Sr. Ministro Améri
co Luz (em 16.05.94 - 2~ TUrma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEI
RO. 

VOTO - VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉ
RICO LUZ: Ratifico o meu pronun
ciamento anterior, porquanto conven
cido estou de que a Lei n!! 6.374/89, 
instituidora da UFESP e publicada 
em março/89, não podia estabelecer 
índice de correção monetária inciden
te sobre período anterior à data da 
sua vigência. 

Acompanho o eminente Relator, 
provendo também o recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 31.670-8 - SP 
(93.0002088-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Téc
nica de Pré-moldados S/A. Advoga
dos: Rubens Camargo Mello e ou
tros. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Marco Antô
nio Moraes Sophia e outros. 

Decisão: Prosseguindo-se no jul
gamento, a TUrma, por maioria, co
nheceu do recurso e deu-lhe provi
mento, vencidos os Srs. Ministros 
Antônio de Pádua Ribeiro e José de 
Jesus, que dele não conheciam (em 
01.06.94 - 2~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Peçanha Martins, 
Américo Luz, Antônio de Pádua Ri
beiro e José de Jesus. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 32.306-3 - RS 

(Registro n!! 93.0004278-5) 

Relator~ O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrentes: Manuel Gonçalves Martins - Sucessão e outros 

Recorridos: Rute Holstein de Aguiar e outro 

Advogados: Drs. Manoel D. da Silva e outros, e Kanita Barcelos Mene
gassi e outros 

EMENTA: Civil. Processo Civil. Inventário. Partilha judicial. 

Timbrada a natureza judicial da partilha, com a adjudicação de 
bem a menor, a sentença não há de ser vista como meramente ho
mologatória, motivo por que só pode ser desconstituída por meio 
de ação rescisória. Recurso conhecido, pelo dissídio, mas não pro
vido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Thrceira 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, em conformidade com os 
votos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, conhecer do recur
so especial e negar-lhe provimento. 
Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Eduardo Ribeiro, Walde
mar Zveiter e Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 29 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro COSTA LEI
TE, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Sucessão de Manuel Gonçalves Mar-

tins e outros, nos autos da ação or
dinária de nulidade de partilha em 
que contendem com Rute Holstein 
de Aguiar e seu filho Leonardo Ri
cardo de Aguiar, manifestam recur
so especial, com fundamento na alí
nea c, do permissivo constitucional, 
contra acórdão da e. Oitava Câma
ra Cível do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul, assim 
enunciado: 

"A sentença de adjudicação, 
envolvendo o menor e dispondo a 
respeito do usufruto legal à viú
va meeira, tem natureza senten
cial, por ter tornado judicial a 
partilha, somente rescindível, 
através de ação rescisória dos 
arts. 485 e seguintes do Código 
de Processo Civil. Não sendo ca
so de anuIabilidade, com base no 
art. 1.030 do mesmo diploma le
gal, por tratar-se de ato senten
cial e não de ato sentencializado 
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pela homologação, o que retira a 
aplicação do art. 1.029 do CPC. 

Os autores, por sua vez, não 
são herdeiros do falecido cuj a 
partilha, pretendem anular. 

Apelo improvido." 

O recurso foi admitido na origem, 
subindo os autos. 

Nesta instância extraordinária, 
oficiou o Ministério Público Federal, 
cujo parecer, da lavra do eminente 
Subprocurador-Geral Nelson Pa
rucker, foi assim sintetizado: 

"Inventário. Cessão de direito 
hereditário, por escritura públi
ca, em arrolamento que não cul
minou concluído. Subseqüente 
adjudicação, em outro inventário, 
do imóvel cedido, em favor do fi
lho menor do cedente, em face da 
morte deste, promovido o registro 
do álbum competente. Pretensão 
dos sucessores do cessionário, 
também falecido, em lograr a in
validação da questionada adjudi
cação. Ven. Aresto que entendeu 
cabível, no caso, a ação rescisória 
para o desiderato em tela, em lu
gar da demanda intentada. Re
curso Especial impugnando tal 
posição a não merecer êxito, se
gundo precedente dessa Eg. Cor
te." 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): O voto condutor do acór-

dão recorrido apresenta-se alicerça
do nos seguintes fundamentos: 

"A começar pela jurisprudência 
tem a sentença homologatória de 
adjudicação em inventário, cunho 
decisório, como se vê de arestos 
colacionados por Arruda Alvim 
e Teresa Arruda Alvim Pinto, 
em 'Ação Rescisória' - Repertó
rio de Jurisprudência e Doutrina. 

'Em razão de a sentença de 
adjudicação ser de natureza 
constitutiva e não meramente 
homologatória, é cabível ação 
rescisória.' (p. 23). 

'Cabe ação rescisória de sen
tença homologatória de adjudi
cação em inventário, pois o seu 
teor, diferente das decisões me
ramente homologatórias, possui 
certo cunho decisório, não se li
mitando a simplesmente forma
lizar um ato de vontade das 
partes.' (p. 26) 

A sentença que adjudicou o 
único bem do autor da herança, o 
chalé de madeira, número 797, 
da Rua Frederico Etzberger, nes
ta Capital, em favor do menor 
Leonardo Ricardo de Aguiar, com 
reserva de usufruto à viúva meei
ra, com base no § 12, do art. 1.611 
do Código Civil, decretou a natu
reza judicial da partilha, por se 
tratar de ato sentencial, e não 
mera homologação. 

O ato do juiz está revestido de 
carga decisória, não só por ter 
atribuído o único bem descrito ao 
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menor, como também por ter de
cidido a respeito da reserva do 
usufruto em favor do cônjuge so
brevivente, casado pelo regime de 
separação de bens (art. 258, inc. 
lI, do Código Civil), conforme es
tá na certidão de casamento de fi. 
19. 

A rescindibilidade da sentença 
de adjudicação, constante de fi. 
42 dos autos, se fará através do 
disposto nos arts. 485 e seguintes 
do Código de Processo Civil, sen
do de competência da Justiça de 
segundo grau de jurisdição o jul
gamento e prescritível em dois 
anos, contados da data do trâmi
te em julgado da respectiva sen
tença. 

Embora não sendo das mais 
adequadas a terminologia do art. 
1.030 do Código Civil, que em vez 
de rescindível poderia ter utiliza
do anulável, pois a partilha é 
anulável e não rescindível, quan
do eivada de vício que a torne 
suscetível de invalidação, como 
aquela que preterir herdeiro, co
mo afirmam alguns pensadores, 
da corrente a qual se filiam os 
autores. Não é, no caso concreto, 
a solução adequada, porque não 
se trata de sentença meramente 
homologatória. Trata-se de ato 
sentencial e não de ato sentencia
lizado pela homologação. 

Demais, os autores não são 
herdeiros do falecido José Ricar
do de Aguiar, pai do menor e ex
marido da viúva, ora ré, para 
aplicação do inc. lU, do art. 

1.030, do Código de Processo Ci
vil, que autoriza a anulação da 
partilha, por força do art. 1.029, 
quando da preterição de herdeiro. 

Rui da Matta Costa, ao tra
tar Da Partilha Que Preteriu 
Herdeiro, em artigo de doutrina 
publicado na Revista Brasileira 
de Direito Processual, Editora 
Forense, voI. 24, p. 52, diz: 

'Portanto, em conclusão, a 
partilha julgada por sentença 
transitada em julgado e levada 
a efeito com preterição de her
deiro que foi parte no processo 
de inventário, por isso rescin
dível nos termos do art. 1.030, 
inc. III do Código de Processo 
Civil, poderá ter a sua rescin
dibilidade obtida através de 
Ação Rescisória, disciplinada 
nos artigos 485 e seguintes do 
mencionado estatuto legal, de 
competência da Justiça de se
gundo grau de jurisdição jul
gar é prescritível em dois anos, 
contados da data do trânsito 
em julgado da respectiva sen
tença'. 

'Há necessidade de que o 
herdeiro preterido tenha sido 
parte no inventário em razão 
de que, se não participou do 
processo, terá ele ação de peti
ção de herança, de caráter rei
vindicatório, cujo tempo para 
prescrever é outro (Código Ci
vil, art. 177), e não a enfocada 
Ação Rescisória (Cfr. Silvio 
Rodrigues, in 'Direito Civil', 
Direitos das Sucessões, voI. 7, 
Edição 1979, pág. 284)'. 
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Como ainda não se encontra en
cerrado o processo de inventário 
da falecida Dominga da Silva 
Aguiar, onde teria se habilitado 
Manuel Gonçalves Martins, pai 
dos autores, nem estes herdeiros 
legais de José Ricardo de Aguiar, 
como antes já foi salientado, outro 
é o caminho a ser percorrido pelos 
demandantes." 

This lineamentos jurídicos são ir
reprocháveis. Timbrada a natureza 
judicial da partilha, ante as circuns
tâncias assinaladas, a sentença não 
há de ser vista como meramente ho
mologatória, motivo por que só pode 
ser desconstituída por meio de ação 
rescisória. 

A feição, a propósito, o acórdão 
da e. Quarta Turma no REsp n!! 
21.377-4-SP, referido no douto pare
cer do Ministério Público Federal, 
para o qual o eminente Ministro 
Barros Monteiro escreveu a seguin
te ementa: 

"Tratando-se de partilha judi
cial, face à existência no inventá
rio de interessados menores im
púberes, o meio impugnativo ca
bível da sentença proferida é o da 
ação rescisória e não o da ação de 

anulação exercitável perante o 
juiz singular. Inaplicação ao ca
so do lapso prescricional. Recur
so especial não conhecido." 

Destarte, conhecendo do recurso, 
pelo dissídio, nego-lhe provimento. 
É como voto, Senhor Presidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 32.306-3 - RS 
(93.0004278-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Costa Leite. Rectes.: Manuel 
Gonçalves Martins - Sucessão e ou
tros. Advogados: Manoel D. da Sil
veira e outros. Recdos.: Rute Hols
tein de Aguiar e outro. Advogados: 
Kanita Barcelos Menegassi e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu do recurso especial e 
lhe negou provimento (em 29.03.94 
- 3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter e Cláudio San
tos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. . 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 33.170-9 - RJ 

(Registro n!! 93.0007356-7) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrente: Semeg Serviços Médicos Guanabara Ltda. 
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Recorrido: Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupacional da 
2~ Região 

Advogados: Drs. Carlos Alberto Ferreira de Souza e outro, e Valter Vi
las Boas de Meireles e outro 

EMENTA: Recurso especial. Decisão de Juiz Monocrático. Não 
se conhece de recurso especial de decisão de Juiz Monocrático, 
ainda que se trate de causa decidida em única ou última instân
cia, a teor do artigo 105, IH, por ser incabível na espécie. Recur
so especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Segunda Th.rma do Su
perior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, não conhecer do recurso, 
na forma do relatório e notas taqui
gráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Hélio 
Mosimann, Peçanha Martins, Amé
rico Luz e Antônio de Pádua Ribei
ro. 

Brasília, 08 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÓNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente. Ministro JO
SÉ DE JESUS FILHO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: A douta Subprocura
doria Geral da República assim re
latou e opinou sobre a questão: 

"Semeg Serviços Médicos Guana
bara Ltda. irresignado com ar. 
decisão do MM. Juiz Federal da 
1~ Vara de Seção Judiciária do 
Rio de Janeiro (fls. 115/115v. e 
118), manifesta o presente recur
so especial, com fundamento no 
artigo 105, lU, da Constituição 
Federal. 

Alega que a referida decisão, re
tirada de embargos infringentes, 
equiparada a decisão de 2~ grau, 
violou o artigo 126 do CPC, bem 
como a Súmula 105 do Tribunal 
Federal de Recursos (fls. 123/128). 

O recurso foi inadmitido na ori
gem, consoante despacho de fls. 
129. 

Sustentando a tese de que um 
juiz singular quando decide em
bargos infringentes em razão do 
valor da causa, como foi o caso, 
"equipara-se a Tribunal, uma vez 
que julga em segundo grau, em 
última instância ordinária", in
terpôs agravo de instrumento 
provido, nesse Eg. Superior Tri
bunal de Justiça (fls. 146 do proc. 
em apenso). 
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o caso é sui generis e, para me
lhor compreensão, deve ser resu
mido desde suas origens. 

O recorrente opôs inicialmente 
embargos à Execução Fiscal pro
posta pelo Conselho Regional de 
Fisioterapia e Terapia Ocupacio
nal da 2!! Região, que foram rejei
tados, conforme sentença de fls. 
77/8 I. 

Dessa decisão interpôs Apelação 
Cível para o antigo Tribunal Fe
deral de Recursos (fls. 83/87), con
vertidos em embargos infringen
tes (fls. 114), considerando o teor 
do artigo 34 da Lei n!! 6.830/80. 

This embargos foram rejeitados 
por intempestivos (fls. 115 e 
115v.). Razão pela qual o recor
rente sustentando a tempestivida
de do prazo, considerando o reces
so de Carnaval, opôs embargos de 
declaração (fls. 117), desprovidos 
pela decisão de fls. 118, que embo
ra reconhecendo a procedência da 
alegação, deixou de corrigir o er
ro. 

Ora, se se tratasse de matéria 
constitucional, dúvida não have
ria quanto ao cabimento do re
curso extraordinário, face às de
cisões do Excelso Pretório, admi
tindo o recurso per saltum. 

Ocorre que, nesse caso, a previ
são constitucional é expressa pois 
o texto se refere "às causas deci
didas em única ou última instân
cia" (CF, art. 102, HI). 

Entretanto, na hipótese de recur
so especial, o seu cabimento esta-

ria condicionado às "causas deci
didas em única Ou última instân
cia, pelos Tribunais Regionais Fe
derais ou pelos 'fribunais dos Es
tados, do Distrito Federal e Ter
ritórios", nos casos que indica 
(CF, art. 105, IH, caput). 

Assim, é manifestamente incabí
velo recurso especial interposto 
da decisão de juiz monocrático 
que, em hipótese alguma poderá 
ser equiparável a juiz de tribu
nal, para efeito de interposição 
do especial, face ao expresso tex
to constitucional. 

O parecer, diante do exposto, é 
pelo não conhecimento do recur
so." (fls. 172/174) 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO (Relator): Tem razão o 
parecer. Ao julgar o Recurso Extra
ordinário n!! 136.154 publicado no 
DJ de 23.04.93, pág. 6.923, o Excel
so Pretório orientou que só cabe Re
curso especial de decisões de 'fribu
nais, órgão de segundo grau. E co
mo o recurso foi interposto contra 
decisão de Juiz monocrático dele 
não conheço. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 33.170-9 - RJ 
(93.0007356-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Recte.: 
Semeg Serviços Médicos Guanaba
ra Ltda. Advogados: Carlos Alberto 
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Ferreira de Souza e outro. Recdo.: 
Conselho Regional de Fisioterapia 
e 'Thrapia Ocupacional da 2~ Região. 
Advogados: Valter Vilas Boas de 
Meireles e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
08.06.94 - 2~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins, Américo Luz e An
tônio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEffiO. 

RECURSO ESPECIAL N2 34.724-9 - RS 

(Registro n2 93.0012119-7) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Unibanco - União de Bancos Brasileiro S/A 

Recorrido: José Augusto Bresolin 

. Interessado: lrineu Zanotto 

Advogados: Valdomiro Loch e outros, e Audi Marli Antunes e outros 

EMENTA: Multa contratual e honorários de advogado. Súmula 
n!! 616 do" STF. 

Demonstrado haver o acórdão admitido a cumulatividade da mul
ta prevista no contrato com a verba honorária, inexiste a alega
da violação à lei federal. Dissídio com a Súmula nl? 616/STF não 
evidenciado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
'Thrceira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, não conhe
cer do recurso especial. Votaram 
com o Relator os Ministros Costa 
Leite, Nilson Naves e Eduardo Ri
beiro. Ausente, justificadamente, o 
Ministro Waldemar Zveiter. 

Brasília, 19 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro CLÁUDIO SAN
TOS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Cuida-se, neste ensejo, de 
recurso especial do Unibanco -
União de Bancos Brasileiros S/A, 
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com suporte no artigo 105, inciso 
In, alíneas a e c, da Carta Magna, 
onde sustenta negativa de vigência 
ao art. 20, § 32, combinado com o 
art. 125, inciso I, ambos do CPC, ao 
art. 921 do Código Civil e ao art. 99, 
§ 12, da Lei n2 4.215/63, no acórdão 
proferido pelo Eg. Tribunal de Alça
da do Rio Grande do Sul (fls. 
144/146). 

Alega, ainda, o recorrente, a ocor
rência de dissídio entre o julgado 
impugnado e a Súmula 616 do STF, 
assim como decisões de outros tri
bunais. 

O recurso excepcional foi admiti
do na instância ordinária apenas 
pela divergência pretoriana. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Não tem o re
curso condições de ser conhecido, 
muito menos provido. Com efeito, as 
decisões de primeiro e segundo 
graus de jurisdição admitiram cla
ramente a cumulatividade da mul
ta contratual com os honorários pe
la sucumbência nos embargos à exe
cução."Apenas o acórdão, nos em
bargos declaratórios, reduziu a ver
ba honorária para 10% (dez por cen
to), dentro, portanto, dos limites le
gais. Ressalte-se haver a sentença 

ressalvado os honorários da execu
ção, no que não foi modificada pela 
decisão superior. 

De outra parte, não versou o 
acórdão sobre o direito de o advoga
do do recorrente executar seus ho
norários. É matéria não questiona
da. 

Diante do exposto, evidenciado 
não existir a alegada violação da lei 
federal, nem o russenso jurispruden
cial, do recurso não conheço. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 34.724-9 - RS 
(93.0012119-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Uni
banco - União de Bancos Brasilei
ros S/A. Advogados: Valdomiro Loch 
e outros. Recdo.: José Augusto Bre
solin. Advogados: Audi Marli Antu
nes e outros. Interes.: Irineu Zanot
to. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso espe
cial (em 19.04.94 - 3~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Costa Leite, Nilson 
Naves e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Waldemar Zveiter. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 34.980-5 - SP 

(Registro n 2 93.0013172-9) 

Relator: O Sr. Ministro Peçanha Martins 

Recorrentes: Carlos Umberto Garrosino e outro 

Advogados: Joaquim Jair Ximenes Aguiar e outros 

Recorrente: José Abelardo Guimarães Camarinha 

Advogados: Joaquim Jair Ximenes Aguiar e outros 

Recorrido: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Sustentação oral: Joaquim Jair Ximenes Aguiar, pelo 2 g recte. - Jo
sé Abelardo Guimarães Camarinha - e Eduardo 
Weaver de Vasconcellos Barros, pelo Ministério Pú
blico Federal 

EMENTA: Processual Civil. Legitimidade de parte. Ação civil pú
blica. Leis 7.347/85 e 8.078/90. Reparação de danos. Municipalida
de de Marilia/SP. Ilegitimidade do Ministério Público. Precedentes. 

L Questão relativa à legitimidade de parte é passível de exame de 
ofício, não podendo o Tribunal ad quem furtar-se de apreciá-la sob 
alegação de preclusão. 

2. A Lei n!? 7.347/85 confere legitimidade ao Ministério Público pa
ra propor ação civil pública nas condições estabelecidas no art. 
I!?, acrescido do inc. IV pela Lei 8.078/90. 

3. Ação para ressarcimento de possíveis danos ao erário munici
pal não se insere nas condições previstas na referida lei, não ten
do o Ministério Público legitimidade para promover ação civil pú
blica para esse fim específico. 

4. Recursos especiais conhecidos e providos para decretar a ex
tinção do processo, na forma do art. 267, VI, do CPC. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Th.rma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se-

guir, por unanimidade, conhecer dos 
recursos e lhes dar provimento. Vota
ram com o Relator os Ministros Amé
rico Luz, Antônio de Pádua Ribeiro, 
José de Jesus e Hélio Mosimann. 

Brasília, 15 de junho de 1994 (da
ta do julgamento). 
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Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro PEÇANHA 
MARTINS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Recursos especiais in
terpostos; o primeiro por Carlos 
Umberto Garrosino e José Zorbett 
com apoio na letra a, inciso In, do 
art. 105 da Constituição Federal, e 
o segundo, por José Abelardo Gui
marães Camarinha estribado nos 
permissivos a e c do mesmo dispo
sitivo constitucional, contra acórdão 
do Tribunal de Justiça de São Pau
lo que, reformando a decisão de pri
meiro grau, julgou procedente ação 
civil pública motivada pelo Ministé
rio Público, condenando-os, solida
riamente, a ressarcir prejuízos cau
sados ao erário público. 

Os recorrentes exerceram, respec
tivamente, os cargos de Secretário 
de Finanças, Chefe de Gabinete e 
Prefeito Municipal de Marília-SP e 
foram acionados pelo Ministério Pú
blico por terem autorizado diversos 
contribuintes, em atraso no paga
mento do IPTU e INSS, a saldarem 
seus débitos pelo valor original, sem 
multas, juros e demais acréscimos 
legais. 

Julgada improcedente no primei
ro grau, o Tribunal julgou renuncia
dos os agravos retidos de fls. 632/635 
e 911/913 (dos réus); negou provimen
to ao de fls. 916/920 e não conheceu 
o de fl. 921 (ambos do autor), dando 
pela procedência da ação quanto ao 
mérito. 

Inconformados, após a rejeição 
dos embargos declaratórios ofereci
dos, Carlos Humberto Garrosino e 
José Zorbetti, em seu apelo especial, 
alegam violação aos arts. 267, § 3~, 
e 462 do CPC, por não ter o acórdão 
apreciado as preliminares de ilegi
timidade e falta de interesse de agir 
do Ministério Público e não ter leva
do em conta fato superveniente, 
consubstanciado em leis municipais 
que cancelaram os débitos fiscais, os 
juros e correção dos tributos lança
dos até 31.12.87. José Abelardo, a 
seu turno, sustenta também ofensa 
ao citado art. 267, § 3~, e ao art. 81 
do CPC, que só autoriza o Ministé
rio Público a promover ação nos ca
sos previstos em lei, bem como di
vergência jurisprudencial frente a 
acórdãos do STF e do STJ, que indi
ca como paradigmas. 

O Ministério Público ofereceu 
contra-razões às fls. 1.118/1.124 e 
1.125/1.133. 

Ambos os apelos foram admitidos 
na origem pelo despacho de fls. 
1.135/1.138. 

Devidamente processados e reme
tidos a esta Corte, dispensei o pro
nunciamento da Subprocuradoria 
Geral da República, na forma do 
art. 256/RISTJ. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS (Relator): Os recursos 
manifestados se identificam, subme
tendo à apreciação desta Corte 
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questões de natureza processual, 
por isso que podem ser examinados 
em conjunto. 

A primeira delas diz respeito à 
violação do art. 267, § 3!!, do CPC, 
por não ter sido apreciada de ofício 
matéria concernente às condições da 
ação, veiculada desde a contestação 
e reiterada no agravo retido. 

Sustentam os recorrentes que a 
Lei 7.347/85 legitima o Ministério 
Público a ajuizar ação civil pública 
apenas nas hipóteses nela especifi
cadas, não o autorizando a promo
vê-la para ressarcimento de prejuí
zos causados ao erário por supostos 
atos ilícitos, caso específico da ação 
popular, que não pode ser substituí
da por aquela. Não contemplando a 
referida lei a possibilidade da ação 
civil pública para o fim perseguido 
na presente demanda - verdadei
ra ação de reparação de danos -, a 
teor do art. 81 do CPC, que só ad
mite o exercício da ação pelo Minis
tério Público nos casos previstos em 
lei: o Parquet não tem legitimidade 
para ajuizá-la. 

O acórdão impugnado entendeu 
que as preliminares foram rejeita
das no primeiro grau e não foi pedi
do o seu reexame no ad quem, 
através do agravo retido, por isso 
considerou que este recurso fora re
nun~iado. 

É certo que o art. 522, § I!!, do 
CPC estabelece que se reputa re
nunciado o agravo retido quando 
não pedida expressamente seu exa
me pelo Tribunal. Não obstante, es
sa pretensão está implícita no agra
vo de fls. 632/635 e foi manifestada 

expressamente no final do de fls. 
9111913. Demais disso, o art. 267, § 
3!!, do diploma processual determi
na o conhecimento de ofício, em 
qualquer tempo e grau de jurisdi
ção, de questão relativa à ilegitimi
dade da parte. A esse respeito a Su
prema Corte decidiu: 

"Proposta a questão sobre a le
gitimidade de parte, não pode o 
Tribunal eximir-se de apreciá-la, 
sob alegação de preclusão, sendo
lhe mesmo possível apreciá-la de 
ofício." (RE 103.949-SP, ReI. Min. 
Rafael Mayer, RTJ 112/1.404). 

No mesmo sentido o acórdão da 
3! 'furma deste Tribunal, da lavra 
do eminente Min. Waldemar Zvei
ter, prolatado no REsp 5.735-PR 
(DJU, 04.02.91, p/576). 

Sendo assim, não podia o Tribu
nal a quo furtar-se ao exame da 
questão de ilegitimidade do Minis
tério Público para propor a ação. 

O art. 5!! da Lei 7.347/85 empres
ta legitimidade ativa ao Ministério 
Público para propor ação civil públi
ca nas condições especificadas no 
art. I!!, com o acréscimo do inciso IV 
feito pela Lei 8.078/90, para prote
ger danos causados ao meio ambi
ente; ao consumidor; a bens e direi
tos de valor artístico, estético, his
tórico, turístico e paisagístico; e 
qualquer outro interesse difuso ou 
coletivo. 

Inegável que o caso vertente não 
se enquadra em qualquer das três 
primeiras hipóteses previstas no 
mencionado dispositivo, restando 
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examiná-lo sob o aspecto do interes
se difuso ou coletivo. 

O art. 81, parágrafo único, da Lei 
8.078/90 conceitua os interesses di
fusos "como os transindividuais, de 
natureza indivisível, de que sejam 
titulares pessoas indeterminadas e 
ligadas por circunstâncias de fato". 

Para Rodolfo Camargo Man
cuso: " ... são interesses metaindi
viduais que, não tendo atingido o 
grau de agregação e organização ne
cessário à sua afetação institucional 
junto a certas entidades ou órgãos 
representativos dos interesses já so
cialmente definidos, restam em es
tado fluido, dispersos pela socieda
de civil como um todo (vogo, o inte
resse à pureza do ar atmosférico). 
Podendo, por vezes, concernir a cer
tas coletividades de conteúdo numé
rico indefinido (vogo, os consumido
res). Caracterizam-se: pela indeter
minação dos sujeitos, pela indivisi
bilidade do objeto, por sua intensa 
litigiosidade interna e por sua ten
dência à transição ou mutação no 
tempo e no espaço." (Interesses Di
fusos, pág. 105). 

Hely Lopes MeireUes afirma 
que esse tipo de ação "Não se pres
ta a amparar direitos individuais, 
nem se destina à reparação de pre
juízos causados a particulares pela 
conduta, comissiva ou omissiva, do 
réu" (Mandado de Segurança, Ação 
Popular, etc. etc., 13~ ed., pág. 121). 

A Egrégia 1~ 'furma deste Tribu
nal, em acórdão da lavra do emi
nente Min. Garcia Vieira prolatado 
no REsp 35.644-0-MG concernente 
a ação civil pública relativa a men-

saUdades escolares e repasses de 
aumento de professores, afastou a 
legitimidade do Ministério Público 
por não se tratar de interesse difu
so ou coletivo, mas de interesses in
dividuais de grupo de alunos de de
terminado colégio (DJU 04.10.93). 

No caso presente, não se pode di
zer que propondo ação para ressar
cir possíveis danos causados à Mu
nicipalidade de Marília, esteja o Mi
nistério Público defendendo interes
ses coletivos ou difusos. 

De tudo quanto até agora foi ex
posto, pode-se concluir que, efetiva
mente, o Ministério Público não tem 
legitimidade ativa para propor a 
ação, na forma da Lei 7.347/85, e 
que o seu pedido, formulado com 
amparo nesta mesma lei, é juridica
mente impossível de ser atendido. 

Quanto à alegada violação do art. 
462/CPC, por não ter sido conside
rado fato superveniente: edição das 
Leis Municipais 3.401 e 3.433, res
pectivamente, de março e julho de 
1989, a primeira cancelando débitos 
para com a Fazenda Municipal, nas 
condições que estabelece, e a segun
da autorizando o Prefeito a cancelar 
juros, multa e correção monetária 
de tributos municipais, a matéria 
foi devidamente enfrentada no acór
dão, asseverando que as menciona
das leis não favorecem aos recorren
tes, pelos motivos que expõe. 

Por tudo isso, conheço dos recur
sos e lhes dou provimento pelo pri
meiro fundamento apresentado pa
ra decretar a extinção do processo, 
na forma do art. 267, VI, do CPC. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 34.980-5 - SP 
(93.0013172-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Peçanha Martins. Rectes.: 
Carlos Umberto Garrosino e outro. 
Advogados: Joaquim Jair Ximenes 
Aguiar e outros. Recte.: José Abe
lardo Guimarães Camarinha. Advo
gados: Joaquim Jair Ximenes 
Aguiar e outros. Recdo.: Ministério 
Público do Estado de São Paulo. 
Sustentaram, oralmente, os Drs. 
Joaquim Jair Ximenes Aguiar, pe
lo 2!! recte. - José Abelardo Gui-

marães Camarinha - e Eduardo 
Weaver de Vasconcellos Barros, pe
lo Ministério Público Federal. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu dos recursos e deu
lhes provimento, nos termos do vo
to do Sr. Ministro Relator (em 
15.06.94 - 2~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Américo Luz, Antô
nio de Pádua Ribeiro, José de Jesus 
e Hélio Mosimann. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL N2 35.140-0 - SP 

(Registro n!! 93.0013597-0) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Yoshiharu Okuda - Espólio 

Recorrida: Companhia de Desenvolvimento Econômico de Marília - Co
demar 

Advogados: Alberto de Almeida Silva e outros, e Sílvio Guilen Lopes e 
outros 

EMENTA: Realização de obras públicas pela administração, 
através de empresa de economia mista. Custeio dessas obras efe
tuado pelos particulares. Possibilidade. 

Quando o Estado intervém no domínio econômico, o regime ju
rídico a que se submete é aquele pertinente ao Direito do Traba
lho e das Obrigações, equiparando-se à empresa particular, ina
plicando-se-Ihe as normas relativas ao predomínio vertical do Po
der Público. 

Em realizando, o Município, através de Sociedade de Economia 
Mista, obras públicas (construção de rede de esgotos), torna-se 
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possível a cobrança do preço livremente pactuado com os parti
culares, com base em "autorização de serviços", que legitima a 
emissão de duplicatas. 

A empresa pública cuja receita se constitui através de fatura
mento pela realização de serviços (e não de arrecadação tributá
ria), desde que autorizada pelos beneficiários da construção, po
de emitir duplicatas que garantam o ressarcimento das despesas 
com a realização das obras. 

Recurso a que se nega provimento. Decisão unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Turma do Supe
rior 'fribunal de Justiça, por unani
midade, negar provimento ao recur
so, na forma do relatório e notas ta
quigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros 
Milton Luiz Pereira, Cesar Asfor 
Rocha e Garcia Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Humberto Gomes de Bar
ros. 

Brasília, 01 de junho de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: O Espólio de Yoshiha
ru Okuda promoveu, em Comarca 
do Estado de São Paulo, uma ação 
de inexistência de débito cambial 
contra a Companhia de Desenvolvi-

mento Econômico de Marília - Co
demar. 

Alega, o autor que, o pedido da 
ré, firmou documento em que auto
rizou à ré a construção de rede co
letora de esgoto, para pagamento 
parcelado e com emissão de duplica
tas. Como essas obras se integram 
ao patrimônio público e não podem 
ser objeto de mercância, o seu cus
teio exige se faça através de contri
buição de melhoria, sendo nulas as 
duplicatas emitidas. 

A ação foi julgada improcedente 
nas instâncias ordinárias. 

Irresignada, a vencida manifes
tou recurso especial, estribada nos 
autorizativos das letras a e c. Ale
ga que o acórdão recorrido, além de 
dissentir de julgados de outros 'fri
bunais, ofendeu, a um só tempo, 
preceitos do Código de Processo Ci
vil (artigos 12 e 992, IV), da Lei n~ 
5.474/68 (artigo 1~), do Decreto-Lei 
n~ 195/67 (artigo 2~, IV) e do CTN 
(artigos 81 e 82). 

Admitido por decisão em agravo e 
devidamente processado, nesta ins
tância o Ministério Público Federal 
opinou pelo improvimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO 

o SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): O Espólio de 
Yoshiharu Okuda promoveu, peran
te o Juízo da Comarca de Marília, 
no Estado de São Paulo, u'a ação 
declaratória negativa de relação ju
rídico-cambial - "ou inexistência de 
débito cambial" - contra a Compa
nhia de Desenvolvimento Econômi
co de Marília - "Codemar". 

Alega, o autor que, a pedido da 
ré, firmou documento "autorizativo" 
para que esta construísse a rede 
"coletora de esgoto", para pagamen
to parcelado e com a emissão de 
"duplicatas". Como essas obras se 
integram ao patrimônio público e 
não podem ser objeto de mercância, 
o seu custeio exige, por força de lei, 
a "contribuição de melhoria", sendo 
nulas as duplicatas emitidas, por 
inexistência da causa debendi. 

A ação foi julgada improcedente, 
em ambas as instâncias. 

Irresignada, interpôs, a vencida, 
recurso especial, sob o pálio das alí
neas a e c, do autorizativo constitu
cional, indicando, como violados, os 
artigos 12, V e 992, IV, do Código 
de Processo Civil; artigo 12 da Lei n2 

5.474, de 1968; artigo 22, IV, do De
creto-Lei n2 195, de 1967 e artigos 
81 e 82 do CTN, eis que: 

a) é injurídico o custeio de obra 
pública mediante pagamento atra
vés de emissão de duplicatas; 

b) é impossível a emissão de títu
lo causal para substituir a vontade 
das partes; 

c) o custeio das obras exige a ins
tituição da contribuição de melho
ria. 

Em primeiro lugar, afasto qual
quer apreciação sobre os dispositi
vos do Código de Processo Civil, que 
não foram objeto de decisão em 
qualquer fase do julgado (Súmulas 
282 e 356 do STF). 

De igual sorte, não conheço do 
especial pelo alegado dissenso pre
toriano, desde que, o recorrente não 
transcreveu na formulação recursal, 
sequer através de "ementa", julga
do de qualquer outro Tribunal, por
ventura divergente, para possibili
tar a comparação. 

No pertinente aos demais dispo
sitivos de lei indicados como viola
dos, a questão se tornou tormento
sa, nos Tribunais, na sua maioria 
afastando a possibilidade de o cus
teio de obras públicas (asfaltamen
to, redes de esgotos, etc.) ser reali
zado diretamente pelos beneficiá
rios, através de emissão de "dupli
catas". 'lbdavia, recentemente, a ju
risprudência vem se firmando em 
sentido contrário, tolerando, em cer
tos casos, quando os serviços públi
cos são realizados por "empresa de 
economia mista" e, em havendo con
trato, o pagamento desses serviços 
mediante a emissão de duplicatas 
de serviço. É que, como salientado 
no acórdão malsinado, "quando o 
Estado intervém no domínio econô
mico, o regime jurídico a que se 
submete é o pertinente ao do direi
to do trabalho e ao das obrigações. 
Há, portanto, nivelamento comple
to do Estado com os particulares. 
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Despe-se o Estado de suas prerroga
tivas próprias, para sujeitar-se ao 
direito privado. Não atinge as enti
dades criadas pelo Estado (Socieda
de de Economia Mista, Empresas 
Públicas e Fundações) qualquer 
norma de conteúdo publicístico. 
Equiparam-se a qualquer empresa 
particular, não se lhes transmitin
do normas relativas ao predomínio 
vertical do Poder Público. A incidên
cia de normas públicas diz respeito 
exclusivamente ao vínculo que une 
o Estado à sua entidade, que se de
nomina tutela ou controle. Não há 
qualquer impedimento legal que im
peça a prestação - por Sociedade 
de Economia Mista - da constru
ção de rede de esgotos e nada impe
de, também, que, realizando qual
quer obra, cobre seu custo do parti
cular por ela beneficiado. Pode ela 
própria, a Sociedade de Economia 
Mista, firmando contrato com o con
tribuinte, haver o preço combinado. 
Assinando o autor, a "autorização 
de serviços", firmando o vínculo com 
a Administração, regido pelo direi
to privado, tornou legítima a 
exigência do preço através da emis
são das duplicatas" (fls. 294 e 296). 

Em verdade, as "duplicatas de 
serviço" firmadas pela recorrente 
não estão destituídas de "causa", co
mo pretende, porquanto, originárias 
de uma "autorização", que induvido
samente, tem inteira feição de "con
trato" vinculativo, desde que, não é 
só um instrumento que permite a 
"efetivação das obras", mas, "concor
da sobre o preço", "forma e prazo de 
pagamento", aceitando, ainda, a 
"firmação das duplicatas". Nesses 

casos, "existente o vínculo contra
tual autorizativo da prestação de 
serviços, legítima é a emissão das 
duplicatas, não se podendo cogitar 
de incidência de contribuição de me
lhoria. O colendo STF, em caso aná
logo (RTJ, voI. 98/912) deixou assen
tado ser ilegítima a emissão de du
plicatas de prestação de serviços, 
desde que não originadas de contra
to que as autorize." (Ag. de lnstr. n~ 
13.139-SP, Relator Ministro Peça
nha Martins. 

Nessa mesma linha de raciocínio 
são inúmeras as decisões desta Cor
te, "que entendeu legítima a cobran
ça de preço livremente pactuado en
tre os particulares e empresa e eco
nomia mista, com base em autoriza
ção de serviços, legitimando a emis
são de duplicatas". É bastante citar: 
Agravo de Instrumento n2 11.262 -
Relator Ministro Cláudio Santos; 
Agravo de Instrumento n2 11.785 -
Relator Ministro Nilson Naves; 
Agravo de Instrumento n2 13.139 -
Relator Ministro Peçanha Martins; 
Agravo de Instrumento n2 10.900 -
Relator Ministro Eduardo Ribeiro; 
Agravo de Instrumento n2 12.093 -
Relator Ministro Fontes de Alencar. 

A questão, como afiançou o nobre 
Ministério Público Federal, seria de 
somenos importância, vez que, "uma 
empresa pública (ou mista), que pos
sui o sistema de receita por fatura
mento de serviços, e não de arreca
dação tributária, autorizada pelos 
beneficiários da obra, pode emitir 
duplicatas com o fim de ressarci
mento das despesas com a realização 
das obras" (fl. 422). 
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Estribado nos argumentos acima 
expostos e ao subsídio da jurispru
dência desta Corte e, não vislum
brando ofensa aos dispositivos de lei 
indicados, conheço do recurso pela 
letra a, mas lhe nego provimento. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 35.140-0 - SP 
(93.0013597-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Yoshiharu Okuda - Espólio. Advo
gados: Alberto de Almeida Silva e 
outros. Recda.: Companhia de De-

senvolvimento Econômico de Marí
lia - Codemar. Advogados: Sílvio 
Guilen Lopes e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 01.06.94 - 1~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha e Garcia 
Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Humberto Gomes 
de Barros. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 36.247-4 - SP 

(Registro n2 93.0017650-1) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Martha Ferreira da Silva 

Recorrido: Desembargador Relator da Apelação Cível n g 155.061-1 

Advogados: Drs. Nelson Altemaní e outro 

EMENTA: Exceção de suspeição. Diligências inúteis ordenadas 
Felo Desembargador Relator. Imputação de parcialidade. 

Fundamento do Acórdão recorrido não impugnado pela recor
rente. 

A prova dos fatos, que levam à convicção de suspeição do juiz, 
não é de ser apreciada em sede de recurso especial (Súmula n 2 

07-STJ). 

Recurso especial não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta Thrma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Ruy 
Rosado de Aguiar, Antônio 1brreão 
Braz, Fontes de Alencar e Sálvio de 
Figueiredo. 

Brasília, 3 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro BARROS MON
TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: O Tribunal de Justiça de 
São Paulo, em sessão plenária, re
jeitou a exceção de suspeição opos
ta por Martha Ferreira da Silva ao 
Relator sorteado da Apelação Cível 
n!! 155.061-1/8, Desembargador Re
bouças de Carvalho, que, segundo a 
excipiente seria interessado no jul
gamento da causa em favor de uma 
das partes, o que estaria revelado 
pelos reiterados despachos que pro
feriu em dois agravos de instrumen
to precedentes, cujos desfechos em 
conseqüência restaram retardados 
por vários anos. 

Para a Eg. Corte, não houve pro
va efetiva da alegada amizade ínti
ma com aqueles que figuram no pó-

lo passivo da demanda. Acentuou, 
mais, o V. Acórdão que "os reitera
dos pedidos de informações exigidos 
pelo excepto a respeito da perícia, 
quando somente se discutiam preli
minares, excedem, a rigor, os limi
tes do razoável e podem mesmo tan
genciar a área do arbítrio. Mas daí 
extrair que essas diligências tidas 
como inúteis e impertinentes ti
nham por finalidade procrastinar o 
julgamento do agravo para benefi
ciar uma das partes revelando por 
conseguinte a parcialidade do Rela
tor, é conclusão que não se pode ad
mitir sem o risco de comprometer o 
princípio processual da livre convic
ção" (fls. 536). 

Rejeitaram-se os embargos decla
ratórios por maioria, havendo a de
claração de voto vencido assevera
do que as diligências realizadas 
eram procrastinatórias, em razão do 
que não pode ser invocado no caso o 
art. 130 do CPC. 

Daí o presente recurso especial 
tirado pela excipiente com fulcro na 
alínea a do permissor constitucio
nal, apontando afronta ao art. 130 
do Código de Processo Civil. De con
formidade com as alegações da re
corrente, o aludido preceito legal 
confere ao Juiz poderes para deter
minar as provas necessárias à ins
trução do processo; isso não signifi
ca, contudo, a atribuição de poderes 
ilimitados ao Magistrado. Aduziu, 
ainda, que os sucessivos despachos 
protelatórios não decorriam de al
gum erro de apreciação dos fatos: 
representavam o propósito de retar
dar o julgamento, até que se apo-
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sentassem os Desembargadores Ka
zuo Watanabe e Nélson Schiavi. 

O apelo extremo foi admitido na 
origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO (Relator): O Acórdão recor
rido admitiu que diligências inúteis 
e impertinentes tenham sido efeti
vamente determinadas pelo excep
to quando da tramitação dos agra
vos de instrumento precedentes. 
Não reconheceu, todavia, que os rei
terados despachos visassem à pro
crastinação dos respectivos julga
mentos com o fim de beneficiar um 
dos litigantes. Concluiu, com efeito, 
aquele decisório: "Não resultando, 
enfim, e estreme de dúvidas, que a 
posição do Desembargador Rebou
ças de Carvalho, revelada nos julga
mentos aludidos decorre de relações 
de amizade com os opositores da ex
cipiente nas várias ações ajuizadas 
e não restando demonstrado, da 
. mesma forma, que ao assim decidir 
tivesse ele, por qualquer razão, in
teresse em favorecê-los, não pode 
prosperar a suspeição oposta" (fls. 
536-537). Vale dizer, para o V. Acór
dão, os fatos apontados não se evi
denciaram como suficientes para 
que se pudesse, sem sombra de dú
vidas, proclamar a ocorrência de 
parcialidade do julgador. 

Adstrito o apelo especial à asser
ção de contrariedade ao art. 130 do 
CPC, do aspecto referido não cuidou 

a ora recorrente, deixando incólu
me, sem impugnação, tal fundamen
to do julgado recorrido. 

Assim, a alegação de ofensa ao 
supramencionado preceito da lei pro
cessual civil mostra-se irrelevante 
para o deslinde da espécie presente. 
O que verdadeiramente sobreleva é 
saber se, de fato, os sucessivos des
pachos prolatados pelo Desembarga
dor Relator de ditos agravos tiveram 
por finalidade alongar a solução de 
cada um deles para então favorecer 
os adversários da excipiente. 

Trata-se aí - bem de ver - de 
matéria probatória, a que é de todo 
estranho o recurso especial, a teor 
do que enuncia a súmula n2 07 des
ta Casa. O insigne Pontes de Mi
randa lembrara que "a prova dos 
fatos que levam à convicção da sus
peição do juiz não pode ser discuti
da em recurso extraordinário, por
que se refere a quaestio facti (1~ 
Turma do Supremo Tribunal Fede
ral, 27 de setembro de 1948, R.F. 
122, 133)" (in "Comentários ao Có
digo de Processo Civil", tomo II, 
pág.408) . 

A prolação de sucessivos despa
chos dilatórios, a par de sujeitar-se 
ao controle jurisdicional através dos 
remédios cabíveis postos à disposi
ção dos interessados pela lei, é ma
téria que se insere também na esfe
ra disciplinar da Magistratura, as
pecto que, aliás, não passou sem 
providência por parte da excipiente, 
a qual, segundo consta, convocou 
medidas que chegaram a ser toma
das pelo Órgão de cúpula do Tribu
nallocal. Para extrair-se desses fa-
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tos a parcialidade do julgador sor
teado é preciso, antes de mais nada, 
descer-se aos meandros da prova, 
com o que não se compadece, como 
dito, a natureza do apelo excepcio
nal. Apenas a título de ilustração, 
pode-se aqui evocar aresto emana
do do extinto Tribunal Federal de 
Recursos, de conformidade com o 
qual "a simples oéorrência de even
tuais erros na condução do proces
so não caracteriza interesse do ex
cepto a favor da parte ex adversa 

. da excipiente, não se enquadrando 
em nenhuma das hipóteses previs
tas no art. 135, I a V, do CPC (Ex
ceção de Suspeição 133-PE, Relator 
Ministro Assis 'lbledo, in "Código de 
Processo Civil Anotado", Alexan
dre de Paula, pág. 668, 5~ ed.). 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 36.247-4 - SP 
(93.0017650-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Barros Monteiro. Recte.: 
Martha Ferreira da Silva. Advoga
dos: Nelson Altemani e outro. Rec
do.: Desembargador Relator da Ape
lação Cível n2 155.061-l. 

Decisão: A Thrma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
03.05.94 - 4~ 'l\uma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Ruy Rosado de Aguiar, 
Antônio 'lbrreão Braz, Fontes de 
Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 36.911-8 - PR 

(Registro n2 93.0019866-1) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 

Recorrentes: João Pedro Ghignone Costa e cônjuge 

Recorridos: Gilka Gilda D'Annunzio Ghignone - Espólio e outros 

Advogados: Drs. Hugo M6sca e Hermindo Duarte Filho e outros 

EMENTA: Escritura pública. Requisitos. 

- Os defeitos de forma da escritura pública são insanáveis e, por 
isso, é nulo o instrumento lavrado por escrevente não juramentado. 

- Assinatura a rogo de cedente impossibilitada de assinar sem a 
consignação da razão dessa impossibilidade. 
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- Contrariedade aos arts. 264 e 265 das Ordenações Filipinas, ain
da vigentes neste ponto específico por força da consolidação ope
rada pelo Decreto n 2 3.084, de 05.11.1898. 

- Anulabilidade do acórdão, por haver dele participado juiz im
pedido. Matéria não prequestionada. 

- Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer em 
parte do recurso e, nessa parte, dar
lhe provimento. Votaram com o Re
lator os Srs. Ministros Dias Trinda
de, convocado nos termos do art. 12 

da Emenda Regimental 03/93, Fon
tes de Alencar, Sálvio de Figueire
do e Barros Monteiro. 

Brasília, 07 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: João Pedro Ghig
none Costa e s/mulher propuseram 
ação declaratória contra o espólio de 
Gilka Gilda D' Annunzio Ghignone 
e outros, objetivando anular escri
tura pública de cessão de cotas da 
sociedade comercial J. Ghignone & 
Cia. Ltda., assinada a rogo pela ce-

dente. Alegaram, dentre outros ví
cios, que a cedente não se achava 
impossibilitada de assinar e que o 
documento fora lavrado por pessoa 
não juramentada. 

A sentença de primeiro grau jul
gou o pedido procedente, mas a E. 
Terceira Câmara Cível do Tribunal 
de Justiça do Paraná a reformou 
em acórdão assim ementado (fls. 
216, voI. 2), verbis: 

"'Iàbelião - Escritura pública -
Assinatura a rogo. 

- A escritura pública lavrada 
por tabelião ou por quem habili
tado, pode ser assinada por pes
soa capaz a rogo não só daquele 
que não sabe ler nem escrever 
mas também de todo o compare
cente que, por qualquer outro 
motivo, não possa assinar (art. 
134, § 22, do Cód. Civil)." 

Opostos embargos declaratórios, 
foram rejeitados. 

Daí o recurso especial, à base das 
letras a e c do permissivo constitu
cional, em que os autores,' além de 
dissídio pretoriano, argúem contra
riedade aos artigos 134, inc. V e 137 
do CPC, 134, § 22 do Código Civil, 
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por inaplicável à espécie e 264 e 
265 do Decreto n!!. 3.084, de 05 de 
novembro de 1898. 

Admitido o recurso, subiram os 
autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): Apesar 
de afirmado, no despacho que admi
tiu o recurso especial, que o Desem
bargador Silva Wolff, impedido por 
ser parente de uma das partes, não 
participou do julgamento da apela
ção, consta do respectivo acórdão o 
seu nome (e também a assinatura) 
como componente da Câmara julga
dora, juntamente com os Desembar
gadores Nunes do Nascimento e 
Abrahão Miguel (fls. 226/227). Do 
mesmo vício se ressente o acórdão 
proferido nos embargos de declara
ção (fls. 252). 

O defeito torna anuláveis as de
cisões increpadas e serve até de 
fundamento para a ação rescisória, 
como se infere do art. 485, inc. lI, 
do CPC. 

Ocorre, porém, que a matéria não 
foi prequestionada. Com efeito, o as
sunto não foi ventilado e os ora re
correntes nem mesmo implicitamen
te a ele se referiram nos embargos 
declaratórios. 

A anulabilidade decorrente do 
impedimento pode ser alegada em 
qualquer fase do processo na ins
tância ordinária, que se completa 

com o último julgamento no segun
do grau de jurisdição. Não na ins
tância extraordinária, onde o pre
questionamento constitui pressupos
to basilar, porque a parte deve indi
car o preceito de lei federal que con
sidera vulnerado, a fim de que o STJ 
exerça a sua função uniformizadora 
atribuída pela Constituição Federal. 

Dir-se-á que o vício ocorreu no 
acórdão recorrido. Essa circunstân
cia, porém, não inibia a parte inte
ressada de suscitar a questão na 
oportunidade do julgamento da ape
lação ou pela via dos embargos de
claratórios. Estes só serão dispensá
veis, com vistas ao prequestiona
mento, quando o acórdão ventilar a 
matéria de modo explícito, com 
menção inclusive dq dispositivo le
gal cuja contrariedade se alega. 

Nesta parte, portanto, não conhe
ço do recurso. 

Passo ao exame das questões re
lativas ao mérito. 

A decisão monocrática anulou o 
negócio jurídico pelos fundamentos 
que a seguir transcrevo (vol. 1, 
págs. 160/161): 

"A escritura que se pretende anu
lar (fls. 33 e 34) teve a assinatu
ra, em lugar da cedente, a rogo, 
de uma das irmãs de um dos 
réus, sob a alegação de se achar 
ela impossibilitada de assinar. 
Não se consignou no ato a razão, 
desta impossibilidade. A escritu
ra foi lavrada em 21 de junho de 
78 e a apresentação de atestado 
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(fls. 78), datado do dia seguinte, 
sem autenticação, naturalmente 
não comprova o impedimento. O 
fato da cedente ter outorgado 
procuração ao pai para outros ne
gócios naturalmente nada prova. 
Nada prova porque é um ato nor
mal da vida dos negócios do qual 
não pode se inferir incapacidade. 

A escritura foi realizada por pes
soa não juramentada (fls. 130) 
tendo como testemunhas dois au
xiliares de cartório que assina
vam usualmente sem saber o que 
faziam. A circunstância de ser re
presentada a cedente por irmã de 
um dos réus naturalmente é sus
p~ita. Em síntese o negócio jurí
dico é inexistente e deve ser de
clarada sua nulidade por preteri
ção de formalidades legais à sua 
eficácia: consentimento inexisten
te por falta de comprovação idô
nea da impossibilidade física de 
comparecimento da cedente; ato 
realizado por funcionário incom
petente, não juramentado; repre
sentação viciada da cedente por 
pessoa com interesse na causa; 
assinatura por duas testemunhas 
que não tinham ciência perfeita 
do que faziam. A impressão do po
legar direito da cedente ao ato 
não impressiona posto que não se 
sabe em que condições foi conse
guida e se a cedente, devido a ca
quexia, estava cônscia do que fa
zia." 

O acórdão recorrido reconheceu 
que o instrumento padece dos vícios 

apontados pelos recorrentes, inclu
sive de o ter sido lavrado por escre
vente não juramentado, mas afasta 
a eiva de nulidade, porque a escri
tura pública não é da substância da 
cessão de cotas de capital social, nos 
termos do art. 134 do Código Civil. 

No caso, é de convir que a escri
tura pública era necessária, visto 
como a assinatura se fez a rogo, exi
gindo o art. 135 do Código Civil, pa
ra o instrumento particular, a assi
natura do figurante. E ainda que 
assim não fosse, se os figurantes es
colheram a escritura pública, os re
quisitos desta haveriam de ser ob
servados. 

Os parágrafos 12 a 52 do art. 134 
do Código Civil foram acrescentados 
pela Lei n2 6.952, de 06.11.81, e não 
poderiam reger contrato celebrado 
em junho de 1978, eis que tal impli
caria em dar-lhes efeito retroope
rante, em desrespeito ao fato consu
mado. 

As regras jurídicas sobre requisi
tos da escritura pública são de di
reito público, conforme anota Pon
tes de Miranda, estando em vigor, 
quanto a este ponto, as Ordenações 
Filipinas, pois "não se fez qualquer 
lei que se substituísse à legislação 
anterior relativa aos pressupostos 
gerais das escrituras públicas" 
("Tratado de Direito Privado", Bor
soi, 1954, tomo IlI, págs. 360/361). 
E, por assim também entender, o 
STF anulou escritura que o mesmo 
Tribunal do Paraná considerou vá
lida. Fê-lo nos Embargos no Recur
so Extraordinário n2 78.570-PR, pa-
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radigma indicado pelos recorrentes, 
merecendo destaque o seguinte tó
pico do voto do Relator, o saudoso 
Ministro Rodrigues Alckmin (RTJ, 
voI. 78/507): 

"O Dec. 3.084, de 5.11.1898, é 
Consolidação das Leis referentes 
à Justiça ou ao processo federal. 
Como Consolidação que é, não 
cria direito: apenas compila o di
reito existente." 

E linhas adiante: 

"É a compilação do que está na 
Ordenação, Livro I, Título 78, §§ 
42, 52, 62 e 72, e Título 80, § 72• 

'lexto próprio das Ordenações do 
Reino, que e~se decreto compilou, 
consolidou. 

Continuam as Ordenações em vi
gor. Esse decreto não criou direi
to novo e nada revogou. Seria o 
caso de examinar se as formali
dades referentes às escrituras 
compõem tema de Organização 
Judiciária ou de processo. E, já 
aí, data venia, nossa divergên
cia também é irremediável. 'lenho 
que não é tema de Organização 
Judiciária, que diz mais com a 
estrutura do juízo e seus órgãos 
auxiliares. Nesse sentido foi que 
a Constituição adotou a expres
são, para autorizar que os Tribu
nais de Justiça dispusessem so
bre Organização Judiciária. 'lema 
de processo, também, não me pa
rece que possa ser considerado. 
Sabem todos que a expressão fo
ro extrajudicial é uma expres-

são imprópria. O processo, nos 
seus capítulos essenciais, se refe
re à jurisdição, à ação e ao pro
cesso. A disciplina de atos públi
cos, como as escrituras lavradas 
por tabeliães, não se compreende 
em nenhum desses temas do di
reito processual. Parece-me, pois, 
que seria, mesmo, a matéria, en
quadrável no direito notarial -
e, se não me engano, a opinião é 
de Pontes de Miranda - ramo do 
direito público que disciplina a 
função pública de autenticação e 
a fé pública que se atribui a do
cumentação de atos praticados 
perante determinados oficiais." 

Em trabalho doutrinário, o Mi
nistro Moreira Alves mostra o 
acerto da decisão do STF (que tem 
o beneplácito também, além de 
Pontes de Miranda, de festejados 
juristas, como Serpa Lopes ("Tra
tados dos Registros Públicos", voI. 
IV/370) e Amaral Santos ("Prova 
Judiciária no Cível e Comercial", 
voI. IV/115, 3!! ed.). Depois de um es
boço histórico sobre o assunto des
de os regimentos de tabeliães de 
1305 em Portugal, passando pelo já 
mencionado Decreto n2 3.084/898 e 
pelo Código Civil vigente, conclui 
(Ajuris, voI. 20, págs. 20/21): 

"De 1916 aos nossos dias, nada 
de novo se verificou, na legislação 
brasileira, quanto aos requisitos 
da escritura pública. 

Continuam eles, portanto, a ser 
disciplinados basicamente pelas 
Ordenações Filipinas, com um ou 
outro pormenor acrescentado por 
leis posteriores. É talvez, o traço 
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único de sobrevivência, neste la
do do Atlântico, da velha codifica
ção portuguesa. 

E seus dispositivos que, a propó
sito, persistem em vigor, incorpo
raram-se, de início, à legislação 
do império brasileiro - Estado 
unitário - e, com a República, 
por atração da competência legis
lativa da União, se tornaram, co
mo sucedeu com o Cód. Com. de 
1850, legislação federal." 

Na espécie sub judicie, o instru
mento se reveste de defeitos de for
ma, que são insanáveis (Pontes de 
Miranda, obro e voI. citados, pág. 
361), e basta, para torná-lo írrito, o 
fato de ter sido lavrado por escre
vente não-juramentado (voI. 1, fls. 
131), como o exige o art. 265 das 
Ordenações Filipinas, compilado pe
lo Decreto n2 3.084, de 1898. A este 
vício, bastante em si, acrescentem
se aquel'outros referidos na senten
ça, como o silêncio sobre a razão pe
la qual a outorgante cedente estava 
impossibilitada de assinar, sendo 
ela médica e, portanto, pessoa de 
cultura e o pormenor, que levanta 
suspeita, de haver assinado a rogo 
da cedente uma irmã dos réus. 

Menosprezados, portanto, requi
sitos essenciais à validade da escri
tura pública, tenho por violados os 
arts. 264 e 265 das Ordenações Fi
lipinas, em face da compilação ope
rada pelo invocado Decreto n2 3.084, 
de 05.11.1898, cujo vigor à época da 
realização do ato notarial não se 
discute. 

Em conseqüência, conheço do re
curso em parte e nesta parte lhe 
dou provimento para restaurar a 
sentença de inferior instância, que 
julgou procedente a ação. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DIAS TRINDA
DE: Sr. Presidente, também, na pri
meira parte, entendo que, não ten
do o acórdão cogitado da questão da 
nulidade ou da anulabilidade argüi
da, não há como se apreciar em re
curso especial. Quanto à segunda, 
acompanho inteiramente o voto do 
Sr. Ministro Relator. 

VOTO (VOGAL) 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): Quanto à 
primeira parte acompanho o voto do 
Eminente Relator, porque o tema 
não fora prequestionado. No tocan
te à segunda parte, no que tange à 
figura de quem lavrou o instrumen
to, não me parece nos termos do 
art. 134 do Código Civil, que seja 
imprescindivelmente um serventuá
rio juramentado. Com efeito, dispõe 
o dispositivo mencionado que o ins
trumento conterá a assinatura das 
partes, dos comparecentes, bem co
mo o do tabelião, encerrando o ato. 
A exigência relativa ao servidor que 
lavra o ato está no campo da orga
nização judiciária de cada unidade 
da Federação, não chegando a com
prometer o próprio ato, posto que 
não se ocupa o art. 134 do Código 
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Civil de tal pormenor. No que tan
ge à circunstância de o tabelião ha
ver subscrito o instrumento depois, 
obviamente, para subscrevê-lo, as
sim teria que ser feito. 

'Ibdavia, dos fatos relatados, con
cluo que o Tribunal chegou a encon
trar vícios no título, embora enten
desse que o mesmo não era da es
sência da transação, mas teria ocor
rido aquele vício. Quanto ao aspec
to fático de ter sido depois, não es
tá explicitada a impossibilidade da 
assinatura da parte outorgante. 

Dadas essas peculiaridades, mas 
com ressalva do que já expus, acom
panho V. Exa. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Acompanho o em. 
Relator. 

Em primeiro lugar, porque real
mente há falha no tocante ao pre
questionamento, e este 'fribunal tem 
entendido que, mesmo em se tratan
do de nulidade absoluta, não se po
de conhecer da matéria antes de ul
trapassado o prequestionamento. 

Quanto ao mais, dadas as pecu
liaridades do caso, tenho que deu S. 
Exa. acertado desate à questão pos
ta. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: Sr. Presidente, quanto à 
matéria de merecimento do recurso 

especial, acompanho o Eminente 
Relator pelas razões apontadas por 
S. Exa. 

No tocante à argüida irregulari
dade havida no julgamento do re
curso de apelação em virtude da 
participação nele de um Desembar
gador que se declara impedido, pen
so que a irregularidade surgiu com 
o acórdão, daí não ser, a meu ver, 
exigível, no caso, o requisito do pre
questionamento. De qualquer ma
neira essa matéria fica prejudicada, 
porque está sendo acolhida a segun
da e principal argüição. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 36.911-8 - PR 
(93.0019866-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Rectes.: 
João Pedro Ghignone Costa e cônju
ge. Advogado: Hugo Mósca. Recdos.: 
Gilka Gilda D'Annunzio Ghignone 
- Espólio e outros. Advogados: Her
mindo Duarte Filho e outros. Sus
tentou, oralmente, o Dr. Hugo Mós
ca, pelos Recorrentes. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e, nessa 
parte, deu-lhe provimento (em 
07.12.93 - 4!! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias 'frindade, convocado 
nos termos do art. 1~ da Emenda 
Regimental 03/93, Fontes de Alen
car, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N2 37.173-2 - SP 

(Registro n2 93.0020681-8) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 
Recorrente: Porto Seguro Companhia de Seguros Gerais 
Recorrido: Eldorado S/A Comércio, Indústria e Importação 
Advogados: Drs. Justiniano Proença e outros, e Augusto Novaes Bue-

no e outro 

EMENTA: Documento público - Valor probante. 
O documento público faz prova dos fatos que o funcionário de

clarar que ocorreram em sua presença. Assim, tratando-se de de
clarações de um particular, tem-se como certo, em princípio, que 
foram efetivamente prestadas. Não, entretanto, que seu conteú
do corresponda à verdade. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da 'ler
ceira 'furma do Superior 'lli.bunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
maioria, vencidos os Srs. Ministros 
Waldemar Zveiter e Nilson Naves, 
não conhecer do recurso especial. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil
son Naves. 

Brasília, 12 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Porto Seguro - Compa-

nhia de Seguros Gerais ajuizou in
denizatória regressiva contra Eldo
rado S/A - Comércio, Indústria e 
Importação, em virtude do furto de 
veículo, ocorrido no interior do esta
cionamento de um dos estabeleci
mentos da ré. Alegou que firmara 
contrato de seguro com a prop:rietá
ria a quem pagou o prejuízo, sub-ro
gando-se em todos os seus direitos. 
Ação julgada procedente. 

No Juízo de segundo grau a sen
tença foi reformada, tendo-se por 
não provado o fato. 

No especial a autora sustentou 
que vulnerado o art. 364 do C.P.C., 
na medida em que a decisão recor
rida não reconheceu a presunção de 
veracidade atribuída a documento 
público. Apontou dissídio com julga
dos que arrolou. 

Recurso admitido e processado. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: O acórdão recorrido jul
gou improcedente a ação por consi
derar não provado o fato em que se 
fundava o pedido, ou seja, que hou
vesse ocorrido o furto no estaciona
mento da ré. Fê-lo nos seguintes 
termos: 

"No mérito o recurso prospera 
porque não se pode considerar 
comprovado o furto. A testemu
nha é a própria vítima. E boletim 
policial de ocorrência, registro de 
produção unilateral que é, nada 
prova; a não ser o fato de ter o 
interessado estado numa reparti
ção policial e feito ali suas decla
rações." 

O dispositivo invocado estabele
ce que o documento público faz pro
va de sua formação, o que não se 
questiona, e "dos fatos que o escri
vão, o tabelião, ou o funcionário de
clarar que ocorreram em sua pre
sença". Isso significa que se o fun
cionário consignar haver sido efe
tuado um pagamento em sua pre
sença, ou que alguém prestou deter
minadas declarações, há de ter-se 
como certo, em princípio, que o pa
gamento foi efetuado, ou que as de
clarações foram prestadas. Nenhu
ma presunção se firma, entretanto, 
quanto ao conteúdo das afirmações 
que hajam sido feitas. Essas pode
rão ser verdadeiras ou não. 

Amaral Santos, o mais autori
zado tratadista sobre a prova, de 

quantos escreveram em língua por
tuguesa, assim se pronuncia em co
mentários ao invocado dispositivo: 

''N o concernente às declarações 
das partes, certifica ele apenas 
que as ouviu e o que ouviu, não 
que sejam verdadeiras". 

E mais adiante: 

"Conforme essa regra, o docu
mento público faz prova da for
mação da declaração das partes. 
O fato de que as partes declara
ram o que nele se contém se há 
como verdadeiro até que se de
monstre a falsidade da afirmação 
do oficial público. 'Ibdavia, este 
apenas certificou o que ouviu das 
partes, não que estas lhe houves
sem feito declarações verdadei
ras. Em conseqüência, o documen
to público prova ~ formação das 
declarações das partes e' não a 
sua eficácia, isto é, prova a verda
de extrínseca das declarações e 
não a sua sinceridade." - Comen
tários ao CPC - Forense - 1~ 
ed. - IV volume - p. 170. 

A emprestar-se o pretendido va
lor a tais documentos, ter-se-ia ins
tituído um modo de, com facilidade, 
modificar-se a distribuição do ônus 
da prova, legalmente previsto. Ocor
rendo o furto do veículo em um lu
gar qualquer, o proprietário se diri
ge a uma delegacia e informa que o 
fato se deu em estacionamento pro
piciado por um comerciante. A esse 
estaria transferido o ônus de fazer 
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a prova, esta sim diabólica, de de
monstrar o contrário. 

Entendo, pois, que não houve vio
lação da lei. E também o dissídio 
não se acha comprovado, embora o 
contrário possa parecer da simples 
leitura da ementa do paradigma in
dicado. 

Em primeiro lugar, como salien
tado pelo recorrido, no precedente 
trazido a confronto havia peculiari
dade de relevo. No caso ora em jul
gamento, alguém compareceu a uma 
dependência policial e relatou ter 
ocorrido um furto em determinado 
lugar. A autoridade cingiu-se a ano
tar o que lhe foi dito. No acórdão in
dicado consignou-se: 

"Assim a prova documental, 
materializada no mencionado Bo
letim de Acidente, elaborado por 
autoridade especializada, com to
das as informações e detalhes ob
tidos no local do sinistro, firma 
em princípio o convencimento da 
propriedade do veículo objeto da 
demanda, que deve prosseguir." 

Em segundo lugar, sequer se for
mou maioria quanto ao valor pro
bante do documento. Participaram 
do julgamento quatro juízes. o Mi
nistro Cláudio Santos ficou vencido. 
O Ministro Gueiros Leite acompa
nhou o Relator, mas salientando 
que o fazia "sem questionar a vali
dade da prova da propriedade do 
veículo, feita pelo documento oficial 
de fls. 16". Fundou seu pronuncia
mento na circunstância de os réus 
terem entregue o veículo ao causa-

dor do acidente, assumindo o risco 
do uso indevido. 

Pelo exposto, não conheço do es
pecial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 37.173-2 - SP 
(93.0020681-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Por
to Seguro Companhia de Seguros 
Gerais. Advogados: Justiniano 
Proença e outros. Recdo.: Eldorado 
S/A Comércio, Indústria e Importa
ção. Advogados: Augusto Novaes 
Bueno e outro. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator não conhecendo do 
recurso especial, pediu vista o Sr. 
Ministro Waldemar Zveiter. Aguar
dam os Srs. Ministros Cláudio San
tos e Nilson Naves (em 28.02.94 -
3!! 'furma). 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Senhor Presidente, leio 
o relatório do voto proferido por 
Vossa Excelência: 

"Porto Seguro - Companhia 
de Seguros Gerais ajuizou inde
nizatória regressiva contra Eldo
rado S/A - Comércio, Indústria 
e Importação, em virtude do fur-
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to de veículo, ocorrido no interior 
do estacionamento de um dos es
tabelecimentos da ré. Alegou que 
firmara contrato de seguro com a 
proprietária a quem pagou o pre
juízo, sub-rogando-se em todos os 
seus direitos. Ação julgada proce
dente. 

No Juízo de segundo grau a 
sentença foi reformada, tendo-se 
por não provado o fato. 

No especial a autora sustentou 
que vulnerado o art. 364 do CPC, 
na medida em que a decisão re
corrida não reconheceu a presun
ção de veracidade atribuída a do
cumento público. Apontou dissÍ
dio com julgados que arrolou. 

Recurso admitido e processa
do." 

No voto de Vossa Excelência, que 
não é longo, aduz: 

"O acórdão recorrido julgou 
improceden);e a ação por conside
rar não provado o fato em que se 
fundava o pedido, ou seja, que 
houvesse ocorrido o furto no esta
cionamento da ré. Fê-lo nos se
guintes termos: 

"No mérito o recurso prospe
ra porque não se pode conside
rar comprovado o furto. A tes
temunha é a própria vítima. E 
boletim policial de ocorrência, 
registro de produção unilateral 
que é, nada prova; a não ser o 
fato de ter o interessado esta
do numa repartição policial e 
feito ali suas declarações." 

O dispositivo invocado estabele
ce que o documento público faz 
prova de sua formação, o que não 
se questiona, e "dos fatos que o es
crivão, o tabelião, ou o funcionário 
declarar que ocorreram em sua 
presença". Isso significa que se o 
funcionário consignar haver sido 
efetuado um pagamento em sua 
presença, ou que alguém prestou 
determinadas declarações, há de 
ter-se como certo, em princípio, 
que o pagamento foi efetuado, ou 
que as declarações foram presta
das. Nenhuma presunção se firma, 
entretanto, quanto ao conteúdo 
das afirmações que hajam sido fei
tas. Essas poderão ser verdadeiras 
ou não. 

Amaral Santos, o mais auto
rizado. tratadista sobre a prova, 
de quantos escreveram em língua 
portuguesa, assim se pronuncia 
em comentários ao invocado dis
positivo: 

"No concernente às declara
ções das partes, certifica ele 
apenas que as ouviu e o que 
ouviu, não que sejam verdadei
ras." 

E mais adiante: 

"Conforme essa regra, o do
cumento público faz prova da 
formação da declaração das 
partes. O fato de que as partes 
declararam o que nele se con
tém se há como verdadeiro até 
que se demonstre a falsidade 
da afirmação do oficial público. 
'Ibdavia, este apenas certificou 
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o que ouviu das partes, não 
que estas lhe houvessem feito 
declarações verdadeiras. Em 
conseqüência, o documento pú
blico prova a formação das de
clarações das partes e não a 
sua eficácia, isto é, prova a 
verdade extrínseca das decla
rações e não a sua sinceridade. 
Comentários ao CPC - Foren
se - 1~ ed. - IV volume -
pág. 170." 

A emprestar-se o pretendido 
valor a tais documentos, ter-se-ia 
instituído um modo de, com faci
lidade, modificar-se a distribuição 
do ônus da prova, legalmente pre
visto. Ocorrendo o furto do veícu
lo em um lugar qualquer, o pro
prietário se dirige a uma delega
cia e informa que o fato se deu 
em estacionamento propiciado por 
um comerciante. A esse estaria 
transferido o ônus de fazer a pro
va, esta sim diabólica, de demons
trar o contrário. 

Entendo, pois, que não houve 
violação da lei. E também o dis
sídio não se acha comprovado, 
embora o contrário possa parecer 
da simples leitura da ementa do 
paradigma indicado. 

Em primeiro lugar, como salien
tado pelo recorrido, no precedente 
trazido a confronto havia peculia
ridade de relevo. No caso ora em 
julgamento, alguém compareceu a 
uma dependência policial e relatou 
ter ocorrido um furto em determi
nado lugar. A autoridade cingiu
se a anotar o que lhe foi dito. No 
acórdão indicado consignou-se: 

"Assim a prova documental, 
materializada no mencionado 
Boletim de Acidente, elabora
do por autoridade especializa
da, com todas as informações e 
detalhes obtidos no local do si
nistro, firma em princípio o 
convencimento da propriedade 
do veículo objeto da demanda, 
que deve prosseguir." 

Em segundo lugar, sequer se 
formou maioria quanto ao valor 
probante do documento. Partici
param do julgamento quatro juí
zes. O Ministro Cláudio Santos 
ficou vencido. O Ministro Gueiros 
Leite acompanhou o Relator, mas 
salientando o que fazia "sem ques
tionar a validade da prova da pro
priedade do veículo, feita pelo do
cumento oficial de fls. 16". Fundou 
seu pronunciamento na circuns
tância de os réus terem entregue 
o veículo ao causador do acidente, 
assumindo o risco do uso indevido. 

Pelo exposto, não conheço do 
especial." 

Vossa Excelência não conheceu do 
recurso. Peço-lhe vênia para conti
nuar mantendo o entendimento que 
esposei ao relatar e votar o Recur
so Especial n!! 4.365-0, do Rio Gran
de do Sul, assim ementado: 

"Civil - Responsabilidade civil -
Acidente de trânsito - Presunção 
de veracidade do boletim de ocor
rência policial não elidida. 
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I - O Boletim de Ocorrência go
za de presunção juris tantum. de 
veracidade, prevalecendo até que 
se prove o contrário. 

II - Dispõe o art. 364, do CPC, 
que o documento público faz prova 
não só de sua formação, mas, tam
bém, dos fatos que o escrivão, o ta
belião ou o funcionário declarar 
que ocorreram em sua presença. 

III - Esse fato, todavia, não im
plica em sua aceitação absoluta. 
Pode o réu, com meios hábeis, 
desfazê-la se ou quando contiver 
elementos inverídicos. 

IV - Recurso conhecido e provi
do." 

Na fundamentação do meu voto, 
digo o seguinte: 

"O Recurso Especial foi admi
tido pelo fundamento da alínea c, 
do art. 105, inciso In, da Consti
tuição e, assim, o examino. 

É ler, no essencial, o que diz o 
Acórdão recorrido (fls. 64): 

"Impõe-se confirmada a sen
tença apelada porque a prova 
da legitimação passiva ad cau
sam dos réus era ônus da au
tora. 

Não tem os autos prova do
cumental da propriedade do 
automóvel Chevette, placa BH 
- 1409, pois não veio ao pro
cesso o registro do mesmo no 
DETRAN. 

A certidão da ocorrência po
licial de fls. 15/16 não tem da-

ta e não assegura a origem das 
informações nela lançadas. A 
ausência de judicialização des
sa prova, pela dispensa dos de
poimentos das testemunhas 
arroladas na inicial, deixou ór
fã de embasamento probatório 
a própria postulação de ressar
cimento. 

Por isso, sem prejuízo de 
eventual retorno da autora a 
Juízo, querendo, a Câmara 
confirma a sentença apelada, 
por seus fundamentos." 

Como lido no relatório, traz o 
recorrente à colação julgados que 
defendem a tese de que, nas lides 
em que se discute acidente de 
trânsito, o Boletim de Ocorrência 
goza de presunção de veracidade, 
prevalecendo até que se prove o 
contrário. 

Como fácil de depreender, a 
decisão recorrida divergiu do en
tendimento firmado na jurispru
dência do Colendo Tribunal de 
Alçada do Paraná. 

O cerne da questão está em 
saber se o Boletim de Ocorrência, 
emitido pela autoridade adminis
trativa, tem o condão de compro
var ser o veículo abalroado de 
propriedade dos demandados. 

É de cediço conhecimento pre
sumir-se legítimo o documento 
público, admitida, obviamente, a 
prova em contrário. 'lanto no Di
reito Administrativo - confira-se 
Hely Meirelles - Direito Admi
nistrativo Brasileiro, 15~ ed., pág. 
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137 - quanto, no que interessa, 
na lei processual civil. 

Assim é que dispõe o art. 364, 
da norma adjetiva que o docu
mento público faz prova não só 
de sua formação, mas também, 
dos fatos que o escrivão, 6 tabe
lião ou o funcionário declarar que 
ocorreram em sua presença. 

'Ibrna-se induvidoso, pois, que 
a certidão de ocorrência, lavrada 
pelos funcionários do DNER e 
v.ista, às fls. 16, ao contrário do 
que sustentado no Acórdão recor
rido, goza da presunção juris 
tantum, de veracidade. 

Esse fato, todavia, não implica 
em sua aceitação absoluta. Pode 
o réu, com meios hábeis, desfazê
la se ou quando contiver elemen
tos inverídicos. 

No caso versante, ofertado es
se documento pelo autor, sufi
ciente pela presunção referida, 
para colocar o réu no pólo passi
vo da ação, cumpria a este, nos 
precisos termos do inciso lI, do 
art. 333, do Código de Processo 
Civil, provar sua ilegitimação 
passiva, pois que, invertera-se o 
ônus dessa prova. 

E como assim não tenha enten
dido o Acórdão, atacou-o o Recur
so Especial nesse ponto: "A pre
sunção e a inversão do ônus da 
prova", tal como já o fizera no re
curso de apelação, fls. 49 e se
guintes e 73/75, desinfluente a 
menção expressa ao dispositivo le
gal que tanto impõe. 

Assim a prova documental, 
materializada no mencionado Bo
letim de Acidente, elaborado por 
autoridade especializada, com to
das as informações e detalhes ob
tidos no local do sinistro, firma 
em princípio o convencimento da 
propriedade do veículo objeto da 
demanda, que deve prosseguir. 

Configurado o dissídio, conhe
ço, pois, do recurso pela letra c, 
violados que foram os arts. 364 e 
333, lI, do CPC e dou-lhe provi
mento para, reformando o Acór
dão recorrido e a sentença de pri
meiro grau, determinar o prosse
guimento do feito, decidindo-se 
posteriormente como de direito." 

o SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Esse é o ponto. 

Na avaliação da prova, o que não 
posso admitir é que se presuma não 
verdadeira a declaração constante 
de documento público. Ora, se ale
gar-se a existência de um fato cri
minoso que não ocorreu, é crime 
(art. 340 do Código Penal). Isso já 
bastaria por si, para presumir-se 
verdadeira a declaração e válida a 
prova, embora a lavratura pelo ofi
cial, pelo tabelião ou pelo serven
tuário da Delegacia de Polícia, des
sa declaração no documento públi
co, apenas ateste que alguém com
pareceu e afirmou que houve o fur
to, porque quem faz essa afirmação 
se sujeita à ação penal, se falsa a 
afirmação. 

Da forma como escrevi na emen
ta do precedente, admito gozar de 
presunção juris tantum de veraci-
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dade o Boletim de Ocorrência. Par
to do princípio de que a palavra do 
cidadão deve ser acreditada na co
municação da existência de um cri
me, até porque este fato, por si só, 
se não for verdadeiro, já constitui 
crime por ele respondendo seu au
tor. 

Essa, Senhor Presidente, é a in
terpretação que consigo extrair des
se dispositivo da Lei Processual. 

Com tais considerações, peço vê
nia para manter meu ponto de vis
ta, enunciado no Recurso Especial 
n2 4.365-0-RS, a que fiz referência. 
Assim, respeitosamente, divirjo do 
voto do Senhor Ministro Relator e, 
neste caso, conheço do recurso para 
reformar o acórdão e restabelecer a 
sentença. 

Senhor Presidente, já votei em 
casos posteriores sustentando que, 
a não se interpretar assim a norma, 
segundo o meu entendimento, esta
ríamos considerando desvaliosa a 
assertiva de todo e qualquer cida
dão que, por exemplo, se visse fur
tado de seu veículo e que compare
cesse a uma Delegacia Policial pa
ra afirmar aquele fato, registrando 
queixa, por inexistir qualquer outro 
tipo de prova ou testemunha. Exem
plifico: alguém deixa estacionado 
em determinado local o seu automó
vel, e, quando regressa, o carro foi 
furtado. O proprietário comparece à 
Delegacia para narrar os fatos re
gistrando a queixa. Esse Boletim de 
Ocorrência é documento hábil, sufi
ciente, para que, após o prazo de 
trinta dias - se não recuperado o 

veículo, se a polícia não o encontrar 
- a companhia seguradora, existin
do seguro, faça o ressarcimento. 

Ora, a prevalecer, data venia, o 
entendimento exposto no respeitá
vel voto de Vossa Excelência estará 
se subtraindo do documento públi
co a presunção de veracidade do 
alegado que deve ter. Aí penso, sim, 
residir a necessidade da realização 
de prova diabólica por parte de 
quem foi furtado. Poderá a compa
nhia seguradora se recusar ao paga
mento do seguro, na inexistência de 
qualquer outra prova, senão daque
le Boletim de Ocorrência feito pela 
própria vítima à autoridade, compe
tente. 

O SR. MINISTRO EDUARDO RI
BEIRO (Presidente): Senhor Minis
tro, a questão é de avaliação das 
provas e estamos julgando Recurso 
Especial. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Sr. Presidente, não só no 
julgamento deste recurso como tam
bém no do Recurso Especial n2 37.253 
assumi posição análoga acompanhan
do o voto de V. Exa. 

Peço vênia ao Eminente Ministro 
Waldemar Zveiter para, fiel aos vo
tos por mim proferidos nos prece
dentes citados, acompanhar o voto 
do Sr. Ministro Eduardo Ribeiro. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: Sr. Presidente, de acordo com 
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o voto que proferi no REsp 37.253, 
peço vênia para acompanhar o voto 
do Sr. Ministro Waldemar Zveiter. 
Conheço do recurso especial e lhe 
dou provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 37.173-2 - SP 
(93.0020681-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Por
to Seguro Companhia de Seguros Ge
rais. Advogados: Justiniano Proença 
e outros. Recdo.: Eldorado S/A Co
mércio Indústria e Importação. Advo
gados: Augusto Novaes Bueno e ou
tro. 

Decisão: Prosseguindo no julga
mento, proferiram votos os Srs. Mi
nistros Waldemar Zveiter, Cláudio 
Santos e Nilson Naves. O Sr. Minis
tro Cláudio Santos acompanhou o 
Relator. Os Ministros Waldemar 
Zveiter e Nilson Naves conheceram 
do recurso e deram-lhe provimento. 
Verificando-se o empate, será desig
nada outra oportunidade para pro
ferir-se o voto de desempate a car
go do Sr. Ministro Costa Leite (em 
09.08.94 - 3~ 'l\uma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO - DESEMPATE 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Os autos vieram-me conclusos em 
razão do disposto no art. 162, § 32, 

do RIST J, prendendo-se a questão 
sobre a qual sou chamado a proferir 
voto de desempate à exegese do art. 

364 do Código de Processo Civil. O 
voto do eminente Relator, Ministro 
Eduardo Ribeiro, apresenta-se ali
cerçado nos seguintes fundamentos: 

"O acórdão recorrido julgou 
improcedente a ação por conside
rar não provado o fato em que se 
fundava o pedido, ou seja, que 
houvesse ocorrido o furto no esta
cionamento da ré. Fê-lo nos se
guintes termos: 

'No mérito o recurso prospe
ra porque não se pode conside
rar comprovado o furto. A tes
temunha é a própria vítima. E 
boletim policial de ocorrência, 
registro de produção unilateral 
que é, nada prova; a não ser o 
fato de ter o interessado esta
do numa repartição policial e 
feito ali suas declarações.' 

O dispositivo invocado estabe
lece que o documento público faz 
prova de sua formação, o que não 
se questiona, e 'dos fatos que o es
crivão, o tabelião, ou o funcioná
rio declarar que ocorreram em 
sua presença'. Isso significa que 
se o funcionário consignar haver 
sido efetuado um pagamento em 
sua presença, ou que alguém 
prestou determinadas declarações, 
há de ter-se como certo, em prin
cípio, que o pagamento foi efetua
do, ou que as declarações foram 
prestadas. Nenhuma presunção se 
firma, entretanto, quanto ao con
teúdo das afirmações que haj am 
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sido feitas. Essas poderão ser ver
dadeiras ou não. 

Amaral Santos, o mais auto
rizado tratadista sobre a prova, 
de quantos escreveram em língua 
portuguesa, assim se pronuncia 
em comentários ao invocado dis
positivo: 

'No concernente às declara
ções das partes, certifica ele 
apenas que as ouviu e o que 
ouviu, não que sejam verdadei
ras.', 

E mais adiante: 

'Conforme essa regra, o do
cumento público faz prova da 
formação da declaração das 
partes. O fato de que as partes 
declararam o que nele se con
tém se há como verdadeiro até 
que se demonstre a falsidade 
da afirmação do oficial público. 
'lbdavia, este apenas certificou 
o que ouviu das partes, não 
que estas lhe houvessem feito 
declarações verdadeiras. Em 
conseqüência, o documento pú
blico prova a formação das de-

, clarações das partes e não a 
sua eficácia, isto é, prova a ver
dade extrínseca das declarações 
e não a sua sinceridade.' - Co
mentários ao CPC - Forense 
- I! ed. - IV volume - p. 
170. 

A emprestar-se o pretendido 
valor a tais documentos, ter-se-ia 
instituído um modo de, com faci-

lidade, modificar-se a distribuição 
do ônus da prova, legalmente pre
visto. Ocorrendo o furto do veícu
lo em um lugar qualquer, o pro
prietário se dirige a uma delega
cia e informa que o fato se deu 
em estacionamento propiciado por 
um comerciante. A esse estaria 
transferido o ônus de fazer a pro
va, esta sim diabólica, de demons
trar o contrário. 

Entendo, pois, que não houve 
violação da lei. E também o dissí
dio não se acha comprovado, em
bora o contrário possa parecer da 
simples leitura da ementa do pa
radigma indicado. 

Em primeiro lugar, como sa
lientado pelo recorrido, no prece
dente trazido a confronto havia 
peculiaridade de relevo. No caso 
ora em julgamento, alguém com
pareceu a uma dependência poli
cial e relatou ter ocorrido um fur
to em determinado lugar. A auto
ridade cingiu-se a anotar o que 
lhe foi dito. No acórdão indicado 
consignou-se: 

'Assim a prova documental, 
materializada no mencionado 
Boletim de Acidente, elabora
do por autoridade especializa
da, com todas as informações e 
detalhes obtidos no local do si
nistro, firma em princípio o 
convencimento da propriedade 
do veículo objeto da demanda, 
que deve prosseguir.' 

Em segundo lugar, sequer se 
formou maioria quanto ao valor 
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probante do documento. Partici
param do julgamento quatro juí
zes. O Ministro Cláudio Santos 
ficou vencido. O Ministro Gueiros 
Leite acompanhou o Relator, mas 
salientando que o fazia 'sem 
questionar a validade da prova 
da propriedade do veículo, feita 
pelo documento oficial de fls. 16'. 
Fundou seu pronunciamento na 
circunstância de os réus terem 
entregue o veículo ao causador do 
acidente, assumindo o risco do 
uso indevido." 

Sua Excelência foi acompanhado 
pelo Ministro Cláudio Santos, ten
do o Ministro Waldemar Zveiter ma
nifestado a sua discordância com 
base no voto que proferiu no REsp 
4.365-0, acrescentado-lhe o que se 
segue: 

"Na avaliação da prova, o.que 
não posso admitir é que se presu
ma não verdadeira a declaração 
constante de documento público. 
Ora, se alegar-se a existência de 
um fato criminoso que não ocor
reu, é crime (art. 340 do Código 
Penal). Isso já bastaria por si, pa
ra presumir-se verdadeira a de
claração e válida a prova, embo
ra a lavratura pelo oficial, pelo 
tabelião ou pelo serventuário da 
Delegacia de Polícia, dessa decla
ração no documento público, ape
nas ateste que alguém compare
ceu e afirmou que houve o furto, 
porque quem faz essa afirmação 
se sujeita a ação penal, se falsa a 
afirmação. 

Da forma como escrevi na 
ementa do precedente, admito go
zar de presunção juris tantum 
de veracidade o Boletim de Ocor
rência. Parto do princípio de que 
a palavra do cidadão deve ser 
acreditada na comunicação da 
existência de um crime, até por
que este fato, por si só, se não for 
verdadeiro, já constitui crime por 
ele respondendo seu autor. 

Essa, Senhor Presidente, é a 
interpretação que consigo extrair 
desse dispositivo da Lei Proces
sual. 

Com tais considerações, peço 
vênia para manter meu ponto de 
vista, enunciado no Recurso Es
pecial n2 4.365-0-RS, a que fiz re
ferência. Assim, respeitosamen
te, divirjo do voto do Senhor Mi
nistro Relator e, neste caso, co
nheço do recurso para reformar o 
acórdão e restabelecer a senten
ça." 

O Ministro Nilson Naves, fazen
do referência ao voto proferido no 
REsp 37.253, posicionou-se de acor
do com o Ministro Waldemar Zvei
ter. 

Passo a lançar o meu voto de de
sempate. 

Sustenta o Ministro Waldemar 
Zveiter que o Boletim de Ocorrência 
Policial goza de presunção iuris 
tantum de veracidade. É este, em 
verdade, o cerne da questão. 

Como consabido, as presunções 
são judiciais, as chamadas simples, 
e legais, dividindo-se as últimas em 
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absolutas (iuris et de iure) e rela
tivas (iuris tantum). 

As presunções legais relativas 
têm a ver com o ônus da prova. Co
mo enfatiza Barbosa Moreira "que 
elas se relacionam, em termos gené
ricos, com a matéria atinente à pro
va é, à evidência, indiscutível; a re
lação, porém, limita-se a um tópico 
particular dessa matéria, a saber, a 
distribuição do onus probandi" 
("Temas de Direito Processual Civil 
- As Presunções e as Provas", Sa
raiva, 1~ ed., pág. 61). 

Nesse contexto, o que se verifica, 
em primeiro lugar, é que o art. 364 
cinge-se, em verdade, a estatuir que 
o documento público faz prova não 
só da sua formação,mas também 
dos fatos que o escrivão, o tabelião 
ou o funcionário declarar que ocor
reram em sua presença. Com efeito, 
não estabelece a presunção iuris 
tantum de veracidade da declara
ção prestada ao agente público, de 
modo a inverter o ônus da prova. E 
nem há outra norma legal que as
sim estabeleça. 

Seria dado cogitar, relativamen
te ao que consta do Boletim de 
Ocorrência Policial, da chamada 
presunção simples. Partir-se-ia, en
tão, de um fato provado para che
gar-se, no plano do raciocínio lógi
co, à conclusão sobre a existência de 

outro. Mas o fato provado aqui é ex
clusivamente a declaração prestada 
pelo interessado, que, isolada, não 
permite concluir que o furto tenha 
ocorrido no estacionamento da ré. 

Pedindo vênia aos eminentes Mi
nistros Waldemar Zveiter e Nilson 
Naves, acompanho o voto do eminen
te Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 37.173-2 - SP 
(93.0020681-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Por
to Seguro Companhia de Seguros 
Gerais. Advogados: Justiniano 
Proença e outros. Recdo.: Eldorado 
S/A Comércio Indústria e Importa
ção. Advogados: Augusto N ovaes 
Bueno e outro. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, renovou-se o relatório e o Sr. Mi
nistro Costa Leite acompanhou o 
Relator, a 'fu.rma, por maioria, ven
cidos os Srs. Ministros Waldemar 
Zveiter e Nilson Naves, não conhe
ceu do recurso especial (em 12.09.94 
- 3~ 'fu.rma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Nilson Naves e 
Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 37.276-3 - MG 

(Registro n!! 93.0021065-3) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 
Recorrente: Banco Real S.A. 
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Recorridos: Construmil - Construtora e Montagem Industrial Ltda. e 
outro 

Advogados: Drs. Edelberto Augusto Gomes Lima e outro, e Marilda 
França Chaves 

El\1ENTA: Execução. Nota promissória vinculada a contrato de 
financiamento. Avalista. 

- Participando o avalista do contrato de abertura de crédito, a 
que está vinculada a nota promissória, é devedor solidário e su
jeito, em conseqüência, a todas as cláusulas e condições estipula
das (STJ, Súmulas n2§. 26 e 27). 

- São compatíveis a multa contratual e a comissão de permanên
cia. 

- Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento. Vota
ram com o Relator os Srs. Ministros 
Dias Trindade, convocado nos termos 
do art. 12 da Emenda Regimental 
03/93, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. Ausente, ocasionalmente, 
o Sr. Ministro Fontes de Alencar. 

Brasília, 28 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro SÁLVIO DE FIGUEIRE
DO, Presidente em exercício. Minis
tro ANTÔNIO TORREÃO BRAZ, Re
lator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: O Juiz de Direi-

to de Itaúna rejeitou embargos opos
tos por Construmil - Construtora e 
Montagem Industrial e Wandir Eus
táquio da Silva à execução que lhes 
moveu o Banco Real S.A., fundada 
em nota promissória vinculada a um 
contrato de financiamento e conde
nou os executados a pagaram ao 
exeqüente, além do principal, comis
são de permanência a partir do ven
cimento, custas, honorários advoca
tícios de 10% sobre o valor do débi
to e multa contratual. 

A E. Terceira Câmara Civil do 
Tribunal de Alçada de Minas Gerais 
deu parcial provimento à apelação 
dos executados, nestes termos (fls. 
33/34): 

"Precisamente por não estar em 
execução o contrato de abertura 
de crédito, e tendo em vista que a 
cambial é título autônomo e inde
pendente da causa que a fez sur
gir, acolhe-se, em parte, o ape-
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lo interposto para decotar da exe
cução as verbas alusivas à multa 
contratual e taxa de permanência 
previstas na avença. Ademais, tal 
corte deveria mesmo acontecer, 
vez que a multa contratual não se 
pode cumular com honorários ad
vocatícios nem a comissão de per
manência incidir sobre o débito 
juntamente com a correção mone
tária prevista na Lei 6.899/8l. Es
tes dois últimos acresceres se des
tinam ao mesmo fim, que é o da 
atualização do valor do crédito, 
razão pela qual sua cumulativa 
aplicação constitui bis in idem 
proibido em lei e rechaçado pela 
jurisprudência. 

Dou, pois, parcial provimento ao 
apelo para excluir da condenação 
as verbas acima referidas, man
dando incidir apenas juros de mo
ra (6% a.a.) e correção monetária 
a partir do vencimento da nota 
promissória. Mantenho a verba 
honorária de dez por cento sobre 
o débito a ser apurado." 

A esse acórdão manifesta recurso 
especial o Banco Real S.A., com fun
damento nas alíneas a e c do per
missivo constitucional, sob a alega
ção de ofensa ao artigo 42, incisos VI 
e IX, da Lei n 2 4.595/64, combinado 
com a Resolução n2 l.129/86, do BA
CEN, aos artigos 20 e parágrafos e 
585, I e II, do CPC e aos artigos 85, 
86, 896 e 919 do Código Civil, além 
de dissídio interpretativo. 

O recurso subiu a esta Corte em 
virtude de provimento do agravo in
terposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO TOR
REÃO BRAZ (Relator): É jurispru
dência assente nesta Corte, conden
sada na Súmula n2 27, que a execu
ção pode fundar-se em mais de um tí
tulo extrajudicial relativos ao mes
mo negócio, inexistindo obstáculo al
gum à execução sub ex:amine, que 
tem por base contrato de financia
mento e nota promissória a ele vin
culado. 

Também já está firmado que "o 
avalista do título de crédito vincu
lado a contrato de mútuo também 
responde pelas obrigações pactua
das, quando no contrato figurar co
mo devedor solidário" (Súmula n 2 

26). 

Por discordar dos princípios exa
rados nesses dois verbetes, o acór
dão recorrido não considerou váli
das as parcelas estipuladas no con
trato de abertura de crédito, tais co
mo a multa contratual e a comissão 
de permanência, e, assim decidindo, 
conflitou com os paradigmas invoca
dos no STF e do Primeiro 'fribunal 
de Alçada Civil de São Paulo, que 
defenderam a tese consoante a qual, 
participando os avalistas do contra
to de financiamento, são devedores 
solidários e estão sujeitos, con
seqüentemente, a todas as cláusu
las e condições pactuadas, inclusive 
acréscimos decorrentes de inadim
plemento. 

Manifesto o dissídio pretoriano, 
não enxergo, entretanto, o alegado 
maltrato às disposições legais refe
ridas pelo recorrente. 
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Do quanto foi exposto, conheço do 
recurso pela letra c e lhe dou provi
mento para restabelecer a sentença 
de primeiro grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 37.276-3 - MG 
(93.0021065-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio 'lbrreão Braz. Recte.: 
Banco Real S.A. Advogados: Edelber
to Augusto Gomes Lima e outro. Rec
dos.: Construmil - Construtora e 
Montagem Industrial Ltda. e outro. 
Advogada: Marilda França Chaves. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento (em 28.03.94 - 4! Tur
ma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93, Sálvio de Figuei
redo e Barros Monteiro. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro SÁLVIO DE FIGUEIREDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 38.136-3 - SP 

(Registro n2 93.0023790-0) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrida: Edneide Fabrício da Silva Lima 

Advogada: Dra. Vera Lúcia de Souza 

EMENTA: Penal. Roubo. Revólver de brinquedo ("arma finta"). 
Circunstância agravante. Precedentes da Sexta Turma. Recurso es
pecial conhecido e provido. 

I - A recorrida, acompanhada de dois comparsas, utilizando-se 
de arma de brinquedo (revólver), intimidou e assaltou sucessiva
mente três vítimas. O juiz monocrático a condenou a sete anos de 
reclusão (CP, art. 157, § 22, I e 11). Inconformada, ela apelou. Sua 
pena privativa de liberdade foi reduzida para 6 anos, 4 meses e 24 
dias de reclusão. O Ministério Público do Estado de São Paulo, por 
seu turno, recorreu de especial pela alínea c do autorizativo cons
titucional. 

11 - O § 22 do art. 157 do CP tem como agravante "se a violência 
ou ameaça é exercida com emprego de arma". Assim, o que se tem 
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de levar em conta não é a efetiva potencialidade da "arma", mas 
o que ela pode aparentar aos olhos do homo medius para efeito de 
violência e intimidação. Sibilina seria a distinção entre "arma de 
verdade" mas sem condições de utilização efetiva (revólver sem 
cão, sem tambor, sem bala etc.) e um revólver de brinquedo, imi
tativo do verdadeiro. 

Precedentes da Sexta Turma do STJ. 

UI - Recurso especial conhecido e provido para restaurar a sen
tença de primeiro grau. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Sexta Thrma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, dar provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Votaram 
de acordo os Srs. Ministros Anselmo 
Santiago e Pedro Acioli. Ausente, 
por motivo de licença médica, o Sr. 
Ministro Luiz Vicente Cemicchiaro. 

Brasília, 31 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presi
dente. Ministro ADHEMAR MACIEL, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Trata-se de recurso espe
cial interposto pelo Ministério Pú
blico do Estado de São Paulo com 

apoio no art. 105, IH, c, da CF con
tra acórdão da Quinta Câmara do 
Tribunal de Alçada Criminal do Es
tado de São Paulo. 

2. A ora recorrida, Edneide Fa
brício da Silva Lima, foi condenada 
a 7 anos de reclusão e 18 dias-mul
ta, em regime fechado, pelo juiz da 
28!! Vara Criminal da Comarca de 
São Paulo, por infringência ao art. 
157 (roubo), § 2!!, I e U, do Código 
Penal. A recorrida, com outros acu
sados, nos dias 14 e 16 de dezembro 
de 1991, praticaram três assaltos, 
utilizando um revólver de brinque
do. 

Inconformada, apelou a defesa. O 
acórdão recorrido deu provimento 
parcial ao recurso para afastar a 
qualificadora de emprego de arma e 
reduziu a pena para 6 anos, 4 me
ses e 24 dias de reclusão e 15 dias
multa, fixado o regime semi-aberto. 
Entendeu o aresto impugnado que 
o uso de revólver de brinquedo não 
justifica a qualificadora prevista no 
§ 2!! do art. 157 do Código Penal. 

3. O recorrente alega divergência 
jurisprudencial, uma vez que o STF 
e STJ entendem, consoante juris-
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prudência pacífica, que o emprego 
de arma de brinquedo, se intimida 
a vítima, credencia o aumento de 
pena previsto no art. 157, § 22, do 
CP. Pede seja cassado o acórdão re
corrido para o restabelecimento de 
pena na forma imposta pela senten
ça de 1~ grau. 

4. O Ministério Público Federal, 
em parecer da lavra do Dr. F. Adal
berto Nóbrega, opinou pelo provi
mento do recurso especial a fim de 
que seja cassado o acórdão atacado 
e restabelecida a pena original im
posta na 1~ instância. Entendeu que 
a razão da qualificadora é a amea
ça para a vítima que está tanto nu
ma arma de brinquedo, como numa 
arma verdadeira. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL (Relator): Senhor Presi
dente, conheço julgados não só do 
STF (Ministro Marco Aurélio, HC n2 

70.534, DJU de 14/09/93), como de 
TJs no sentido de não se admitir a 
"arma de brinquedo" como agravan
te no crime de roubo. Tenho para 
mim que tal posicionamento advém, 
em parte, da jurisprudência italia
na ao tratar da "circostanza aggra
vante" pelo uso de ''giocattolo'' como 
"arma finta". 

O eminente Relator, Juiz Wálter 
Swesson, assim fundamentou seu 
voto: 

"O reconhecimento da qualifica
dora seria, com o devido respeito 

pelas opiniões em sentido contrá
rio, autêntico bis in idem, visto 
que a grave ameaça seria não só 
utilizada para a caracterização do 
roubo, mas também para o reco
nhecimento da qualificadora do 
emprego de arma, em autêntica 
falta de sintonia com o espírito 
da lei." 

No caso concreto, a recorrente em 
companhia de uma amiga e um ter
ceiro fizeram três assaltos com uma 
arma de brinquedo (revólver). Pri
meiro um chofer de táxi, que ficou 
sem seu veículo; no segundo assal
to, a vítima foi uma mulher que es
tava em ponto de ônibus e o tercei
ro roubo, o de um transeuente, o 
qual ficou privado de sua carteira 
de notas. 

O recorrente demonstrou a exis
tência de dissídio jurisprudencial. 

No REsp n2 36.752/SP, em que fi
gura como Relator o eminente Mi
nistro José Cândido de Carvalho Fi
lho, publicado no DJU de 29/11/93, 
p. 25.908, pedi vista. Assim alinha
vei meu voto: 

"Durante o julgamento nesta 
'Th.rma, o douto representante do 
Ministério Público Federal, Dr. 
Ribeiro De Bonis, sustentou que 
o dispositivo em tela fala em "vio
lência ou ameaça" com "emprego 
de arma". Um revólver de brin
quedo não pode ser encarado co
mo "arma" para o fim de majorar 
a pena-base. Trata-se de dado ob
jetivo e não subjetivo. 
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"Senhor Presidente, peço vênia 
ao nosso estudioso Subprocurador
Geral da República para acompa
nhar V. Exa. Deve-se levar em li
nha de conta o pavor da vítima 
diante de um "revólver", ainda 
que, sob o ângulo objetivo, não se
ja arma. O que importa é a eficá
cia produzida pela "arma de brin
quedo" pelo "revólver sem cão" 
etc. No caso concreto, no momen
to do assalto, aos olhos do homo 
medius, tal brinquedo tomou fei
ções de arma intimidatória. Ma
galhães Noronha, discorrendo 
sobre "armas próprias", ensina: 

'''Muita vez, uma arma pode 
não ser idônea para a realiza
ção da violência, de acordo com 
seu destino próprio; assim, p. 
ex., um revólver descarregado. 
Mas será idôneo para a amea
ça se a vítima desconhecer es
sa circunstância. A lei exige 
apenas que a ameaça ou a vio
lência sejam exercidas com em
prego de arma. Não há questio
nar se o agente preparou-se de 
antemão com ela, para pôr em 
ação aqueles meios. É suficien
te empregá-la, ofendendo a in
tegridade corporal da vítima ou 
ameaçando-a" ("Direito Penal", 
Saraiva, 1977, II:166). 

"A jurisprudência predominan
te é no sentido esposado pelo emi
nente Relator. Celso Delmanto 
colaciona arestos do STF nas RTJS 

nM 113/404, 114/341, 592/425, 592/ 
435 e 109/1.285. 

"O Min. Rafael Mayer assim 
sumariou acórdão do STF: 

"A arma defeituosa não desca
racteriza a qualificadora do 
crime de roubo advinda de seu 
emprego" (JUTACRIM 82/482, 
apud Alberto Silva Franco 
e outros in "Cód. Penal e sua 
interpretação jurisprudencial", 
RT, 4! ed., p. 1.074). 

"Assim, acompanho o eminen
te Relator. Dou provimento ao re
curso." 

A ementa ficou assim: 

"Recurso especial. Tentativa de 
roubo. Revólver de brinquedo. 
Art. 157, § 2 9, inciso I e art. 14, 
inc. II, ambos do Código Penal. 

- Hipótese em que o comercian
te deixou-se intimidar, sob amea
ça de um revólver utilizado pelo 
assaltante, que, somente após 
apoderar-se do dinheiro do caixa, 
foi dominado pela vítima com 
ajuda de um de seus empregados. 

- Não é possível deixar-se de 
configurar a tentativa, com a 
qualificadora do delito, com a vio
lência exercida com emprego de 
revólver de brinquedo. Tratando
se de crime complexo, é impor
tante examinar-se se a violência 
ocorreu antes ou' depois da sub
tração. In casu, foi antes da sub
tração, impondo reconhecer-se o 
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êxito do início da execução, em 
decorrência da comprovada inti
midação da vítima, ignorando 
tratar-se de arma de brinquedo. 
O que deve levar em conta é a 
vontade criminosa do agente. 

- Recurso provido para presti
giar a sentença de primeiro grau, 
que conclui pela forma qualifica
da da tentativa do delito. 

(REsp n~ 36.752/93-SP, Rel. Min. 
José Cândido de Carvalho Filho, 
DJU de 29/11/93, p. 25.908) 

Com tais considerações, conheço 
e provejo o recurso, restabelecendo 
as penas fixadas pelo juiz singular. 

É meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 38.136-3 - SP 
(93.0023790-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Adhemar Maciel. Recte.: Mi
nistério Público do Estado de São 
Paulo. Recda.: Edneide Fabrício da 
Silva Lima. Advogada: Vera Lúcia 
de Souza. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 31.05.94 - 6!! 'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Ansel
mo Santiago e Pedro Acioli. Ausente, 
o Sr. Ministro Luiz Vicente Cernic
chiaro, por motivo de licença médica. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro PEDRO ACIOLI. 

RECURSO ESPECIAL N~ 38.417-6 - MS 

(Registro n~ 93.0024693-3) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Banco Central do Brasil 
Advogados: Drs. Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa e outros 
Recorridos: Purcina Barbosa de Almeida e outros 

. Advogado: Dr. Oswaldo Barbosa de Almeida 

EMENTA: Processual Civil. Honorários de advogado. Ação cau
telar. Cabimento. Duplo grau obrigatório. Reforma da sentença em 
detrimento da entidade pública dele beneficiária. Impossibilidade. 

I - Nas lides cautelares há sucumbência e, portanto, condena
ção da parte vencida ao pagamento da verba advocatícia. 

H - No reexame necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a 
condenação imposta à Fazenda Pública (Súmula n~ 47-STJ). 

IH - Recurso especial conhecido e provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, em que são partes as aci
ma indicadas: 

Decide a Segunda 'furma do Su
perior '!ribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
qui gráficas anexas, por unanimida
de, conhecer do recurso e dar-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: '!rata-se de re
curso especial interposto pelo Ban
co Central do Brasil, com fundamen
to no artigo 105, III, letras a e c da 
Constituição Federal, contra o v. 
acórdão da 'Ierceira 'furma do 'fribu
nal Regional Federal da 3~ Região, 
assim ementado (fls. 123): 

«Processual Civil. Tributário. 
Cautelar. Inconstitucionalidade 
dos artigos 5g, 6g, 7g, 8g e 9g da 
Lei n g 8.024/90. Preliminares: 
ilegitimidade passiva do BACEN 
e nulidade parcial da sentença 
por inobservância do parágrafo 

único, artigo 19 da Lei ng 8.076/90. 
Ônus da sucumbência. 

- A teor do artigo 92, da Lei 
n~ 8.024/90 o controle da indispo
nibilidade dos valores retidos se 
encontra a cargo do Banco Cen
tral do Brasil, previsão que con
fere ao BACEN a qualidade de 
réu nesta ação. 

- O plenário desta Corte, por 
unanimidade, declarou a incons
titucionalidade do parágrafo úni
co do artigo 12 da Lei n~ 8.076/90, 
Argüição de Inconstitucionalida
de deduzida no MS n 2 37.658, 
(900337625-5), sessão de 22 de 
abril de 1991, e, portanto, tal pre
ceito desmerece ser aplicado. 

- Preliminares rejeitadas. 

- Presente o fumus boni iu-
ris, pois plausível o direito subs
tancial invocado, em face da de
claração de inconstitucionalidade 
dos artigos 52, 62, 72, 82 e 92 da 
Lei n~ 8.024/90. 

- O periculun in mora so
bressai da necessidade do deman
dante de desbloquear importân
cia retida, de imediato, face à re
conhecida perda do poder aquisi
tivo da moeda. 

- Em demanda cautelar inci
dem os ônus da sucumbência (Vo
to Vista proferido na Apelação 
Cível-SP, Processo n~ 124.790 
(890318121-2), sendo apelante a 
União Federal e apelado Ivo An
tonioli). 

- Apelação do Banco Central 
do Brasil desprovida. 

- Remessa oficial parcialmen
te provida." 
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Alega o recorrente negativa de 
vigência aos artigos 474 e 796 do 
Código de Processo Civil, bem como 
divergência jurisprudencial, ao ar
gumento de que são indevidos hono
rários advocatícios em medida cau
telar. Sustenta, ainda, ofensa ao 
princípio da reformatio in pejus, 
por fixar a verba honorária sem que 
a parte adversa tivesse recorrido vo
luntariamente. 

Sem contra-razões (fls. 141), o re
curso, cujo processamento foi admi
tido (fls. 143-144), subiu a esta Cor
te, onde os autos vieram-me distri
buídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Duas 
são as questões postas no recurso 
especial: a relativa ao cabimento, ou 
não, de condenação em honorários 
na ação cautelar e a atinente à re
forma tio in pejus, porquanto, ao 
julgar a remessa ex offieio, o acór
dão recorrido impôs e fixou a conde
nação na verba advocatícia em de
trimento da entidade beneficiária do 
duplo grau obrigatório. 

Quanto à sucumbência em ação 
cautelar, preleciona Humberto 
Theodoro Júnior: 

"Da autonomia e contenciosida
de da ação cautelar, decorre sua 
sujeição aos princípios comuns da 
sucumbência, de sorte que a sen
tença final deverá impor ao venci-

do o ônus das custas processuais 
e dos honorários advocatícios do 
vencedor (artigo 20) (21). 

Sendo, contudo, contrária a sen
tença de mérito ao autor da ação 
cautelar, esses gastos de sucum
bência na esfera cautelar incluir
se-ão no montante da reparação a 
ser feita ao vencedor, nos termos 
do artigo 811 (22). 

Urge, por outro lado, distinguir 
entre ação cautelar e simples me
dida cautelar. A ação pressupõe 
litigiosidade, ao passo que a me
ra medida cautelar pode cumprir 
sua missão preventiva sem a con
testação ou oposição do requerido. 
Uma antecipação de prova, um 
depósito, uma caução e quase to
das as outras medidas cautelares, 
em determinadas circunstâncias, 
podem perfeitamente ser requeri
das e promovidas até mesmo com 
o assentimento da parte contrá
ria. 

Sem a lide cautelar (isto é, sem 
o conflito de interesses em torno 
da providência preventiva), não há 
ação cautelar, mas apenas medida 
cautelar. E não havendo lide (o 
que, praticamente, se revela pela 
falta de contestação ao pedido do 
provimento preventivo), não have
rá, também, sucumbência, o que 
exclui a condenação de custas e 
honorários advocatícios. 

Sendo certo que as medidas 
cautelares nem sempre reclamam 
ação cautelar, deve-se concluir 
que a incidência da verba advoca
tícia estará sempre condicionada 
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à existência da situação contencio
sa caracterizadora da verdadeira 
ação cautelar, situação essa que 
não se revela pelo simples pedido 
de providência preventiva, mas sim 
pela atitude assumida pela parte 
contrária diante da postulação pro
vocadora do acionamento da ativi
dade jurisdicional cautelar." (Pro
'cesso Cautelar, págs. 130-131, 3~ 
edição, Livraria e Editora Univer
sitária de Direito Ltda., 1978). 

A propósito, ensina Galeno La
cerda sobre a matéria. 

"Sucumbência existe onde hou
ver lide instaurada, o que ocorre 
sempre nos processos jurisdicio
nais e eventualmente nos volun
tários, quando nestes surgir lití
gio. Daí, a obrigação de o vençido 
pagar ao vencedor as despesas 
que antecipou e os honorários ad
vocatícios (artigo 20), obrigação 
extensiva ao desistente e àquele 
que reconheceu o pedido (artigo 
26). 

A jurisprudência divide-se quan
to ao cabimento da condenação ao 
pagamento de honorários no pro"
cesso cautelar, com predominância 
da corrente afirmativa. 

A matéria comporta distinção. 
Em princípio, os honorários são 
sempre devidos nas cautelas ju
risdicionais antecedentes. Nelas 
se manifesta lide parcial, há des
pesas com o processo e honorá-

rios a cargo das partes em remu
neração ao trabalho dos advoga
dos. A aplicação do princípio da 
sucumbência enquadra-se, assim, 
no sistema do Código. Além do 
mais, nem sempre haverá proces
so principal, ou porque o autor da 
ação cautelar decaiu da medida, 
ou nela obteve sentença contrá
ria, e não ingressou com a ação 
principal. Se nestas circunstân
cias, cabe sucumbência porque 
um só o processo contencioso, o 
mesmo deverá ocorrer se ao cau
telar seguir-se o processo princi
pal. 

A condenação em honorários e 
despesas, porém, pode padecer da 
transitoriedade peculiar às medi
das cautelares, segundo o even
tum litis. Assim, se o autor da 
ação cautelar vier a perder a ação 
principal, devolverá ao réu os ho
norários e despesas recebidos no 
processo acessório, nos termos do 
artigo 811. O mesmo deverá acon
tecer, mutatis mutandis, se o 
réu, vencedor na cautela, sucum
bir na ação principal. Donde con
cluir-se que a sucumbência na 
cautela só permanece quando o 
vencedor, nesta, também vencer a 
ação principal, ou quando não in
tentada a demanda depois da vitó
ria do réu na ação cautelar. 

Quanto às cautelas jurisdicio
nais incidentes, a condenação au
tônoma à sucumbência deverá 
ocorrer nas repressivas, isto é, no 
atentado e na argüição de falsi-
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dade, porque aí sempre haverá 
sentença própria em virtude da 
suspensão do processo principal 
(artigos 881 e 394). Nas demais 
cautelas incidentes, a freqüente 
cumulação e absorção da senten
ça cautelar pela principal, como 
se viu do número anterior, faz 
com que a avaliação dos honorá
rios e o montante das despesas ve
nham a abranger as duas ações, 
convindo mesmo, por economia 
processual, haja uma só sucum
bência. O mesmo acontecerá se, 
pelo retardamento do processo 
cautelar antecedente, a respectiva 
sentença cumular-se com a princi
pal. 

Se houver desistência da ação 
cautelar, após citação e compare
cimento do réu ao respectivo pro
cesso através de advogado consti
tuído, cabe condenação do autor 
em despesas e honorários, de acor
do com o artigo 26 (R.T., 496/143). 
Idem, se o autor desistente obteve 
liminar, com prejuízo para o réu, 
embora não haja este ainda res
pondido à ação. 

N as cautelares voluntárias, em 
regra, não há sucumbência por
que ausente o litígio. Isto não sig
nifica, porém, que o vencido na 
ação principal não deva arcar 
com as despesas do vencedor pa
gas em cautelas voluntárias an
teriores, como vistorias, notifica
ções, justificações, etc. (R.T., 
492/93). Da mesma forma, se sur
gir litígio no processo voluntário, 

p. ex., se impugnado o direito à 
vistoria, haverá vencido e vence
dor, cabendo condenação em su
cumbência (R.T., 491/62, 5021215)" 
(Comentários ao Código de Pro
cesso Civil, págs. 334-336, Foren
se, 1980, I! edição). 

Em suma, ,nas lides cautelares há 
sucumbência e, portanto, condenação 
de parte vencida ao pagamento da 
verba advocatícia. 'lbdavia, a sucum
bência da cautelar pode padecer de 
transitoriedade secundum even
tum litis. Ou nas palavras de Gale
no Lacerda: "a sucumbência na 
cautela só permanece quando o ven
cedor, nesta, também vencer a ação 
principal, ou quando não intentada 
a demanda depois da vitória do réu 
na ação cautelar." 

No caso, em se tratando de lide 
cautelar, cabível era a condenação 
em honorários. Todavia, tendo a 
sentença decidido que aquela verba 
seria fixada na ação principal, não 
podia o acórdão, sem recurso volun
tário, apreciando remessa oficial, 
impor e fixar a condenação naque
la verba honorária. A propósito, a 
Súmula n2 47, desta Corte: 

"No reexame necessário, é de
feso, ao Tribunal, agravar a con
denação imposta à Fazenda PÚ
blica." 

Isto posto, conheço do recurso e 
dou-lhe provimento. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 38.417-6 - MS 
(93.0024693-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Banco Central do Brasil. Ad
vogados: Haroldo Malheiros Duclerc 
Vercosa e outros. Recdos.: Purcina 
Barbosa de Almeida e outros. Advo
gado: Oswaldo Barbosa de Almeida. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 

provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 24.11.93 -
2~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEI
RO. 

RECURSO ESPECIAL N2 38.492-3 - SP 

(Registro n2 93.0024798-0) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 

Recorrente: Bela Vista S.A. Empreendimentos e Participações 

Recorrido: An Chu Gin 

Advogados: Drs. Udo Ulmann e outros, e Neusa Maria Mollon e outro 

EMENTA: Compromisso de compra e venda de imóvel. Rescisão 
por culpa do comprador. Cláusula penal. 

- É lícita a cláusula penal que estipula a perda das prestações pa
gas na hipótese de rescisão do contrato por culpa do comprador. 

- É defeso ao juiz aplicar lei nova a negócio jurídico aperfeiçoan
do sob o império de lei anterior, ex vi do disposto no art. 62 da Lei 
de Introdução ao Código Civil. 

- Não incidência, lio caso, por lhe ser vedado efeito retrooperan
te, o art. 53 do Código do Consumidor (Lei n 2 8.078, de 11.9.90). 

- Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo

Vistos, relatados e discutidos es- tos e das notas taquigráficas a se
tes autos, acordam os Ministros da guir, por unanimidade, dar provi-
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mento ao recurso, nos termos do vo
to do Sr. Ministro Relator. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros Dias 
Trindade, convocado nos termos do 
art. 12 da Emenda Regimental 03/93, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei
redo e Barros Monteiro. 

Brasília, 11 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro ANTÓNIO TOR
REÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÓNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): O des
pacho que admitiu o recurso, da la
vra do ilustre Des. João Sabino Ne
to, expõe a controvérsia nestes ter
mos (fls. 156/158): 

"Trata-se de recurso especial in
terposto por Bela Vista S.A. -
Empreendimentos e Participações 
contra acórdão unânime da Déci
ma Oitava Câmara Civil do Tri
bunal de Justiça, com fulcro no 
art. 105, In, a e c, da Constitui
ção Federal. 

Cuida-se de ação de rescisão con
tratual cumulada com perdas e 
danos e reintegração de posse, 
proposta pela recorrente e julga
da procedente pela sentença de 
fls. 74/77. 

Apelaram as partes, a recorren
te adesivamente, e a E. Turma 
deu provimento parcial ao recur-

so da ré e não conheceu do adesi
vo (fls. 120/122), aduzindo que a 
perda das quantias pagas contra
ria o art. 53 da Lei n2 8.078/90. E 
o que foi objeto do recurso adesi
vo deveria ter sido argüido em 
embargos declaratórios. 

Alega a recorrente que o acórdão 
negou vigência à Lei n2 8.078/90, 
ao art. 62 da Lei de Introdução ao 
Código Civil e ao art. 63 da Lei 
n2 4.591/64, pois o Código do Con
sumidor não se aplica ao caso 
concreto, já que o contrato é an
terior à vigência da lei. Aponta, 
ainda, dissídio jurisprudencial. 

Embora a divergência não esteja 
demonstrada, nos termos do art. 
255 do Regimento Interno do Su
perior Tribunal de Justiça, o ape
lo comporta seguimento pela alí
nea a do permissivo constitucio
nal. 

Não obstante fundamentada a 
conclusão da E. 'furma Julgado
ra, configuram-se os pressupostos 
de admissão, devendo ser proces
sado o recurso para que o E. Su
perior Tribunal de Justiça possa 
pronunciar-se a respeito. 

A matéria controvertida relativa
mente à aplicação do art. 53 do 
Código do Consumidor aos contra
tos celebrados antes de sua vigên
cia, foi suficientemente exposta na 
petição de interposição e devida
mente examinada pelo acórdão, 
estando atendido, portanto, o re
quisito do prequestionamento. 

Ante o exposto, defiro o processa
mento do recurso, pela alínea a 
do permissivo constitucional." 
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Processado o recurso, subiram os 
autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): O con
trato rescindido foi assinado em 23 
de setembro de 1986 e a Lei n 2 

8.078, de 11.9.90 (Código do Consu
midor) teve sua vigência iniciada 
cento e oitenta (180) dias após a sua 
publicação, que ocorreu em 12.9.90. 

Em tema de irretroatividade, dis
ciplinam a matéria, no sistema po
sitivo brasileiro, duas regras jurídi
cas distintas: a do art. 62 da Lei de 
Introdução ao Código Civil, dirigida 
ao juiz e a do art. 52, inciso XXXVI, 
da Constituição da República, diri
gida ao legislador sobretudo. 

A propósito, escreve Caio Mário 
da Silva Pereira (Instituições de 
Direito Civil, Forense, 1~ ed., voI. 
1/113): 

"Sob a inspiração do preceito, a 
idéia da não-retroatividade decor
re de que a lei não pode alcançar 
o tempo pretérito sem retroativi
dade, e como a irretroatividade é 
imposta ao juiz como norma ori
entadora da aplicação do direito, 
far-se-á esta sempre orientada pe
la idéia de excluir qualquer efei
to retrooperante." 

Outras vezes, o princípio da não
retroatividade é assentado com 

caráter mais rijo do que uma sim
ples medida de política legislativa, 
pois assume o sentido de uma nor
ma de natureza constitucional. 
Com uma tal valência, reflete mui
to maior extensão e, especialmen
te, mais profunda intensidade. 
Não é apenas uma regra imposta 
ao juiz, a quem é vedado atribuir 
à lei efeito retrooperante. Mais 
longe do que isto, é uma norma 
cogente para o legislador, à sua 
vez proibido de ditar leis retroati
vas." 

Não pode haver vacilações a res
peito. É princípio inconstratável, em 
nossa organização jurídica, que 
tempus regit actum, do qual se 
infere que as obrigações, seja qual 
for o seu conteúdo, "são sempre re
gidas pela lei vigente ao tempo do 
seu nascimento" (Serpa Lopes, 
Com. à Lei de Introdução ao Código 
Civil, Freitas Bastos, 1959, voI. 
1/360). 

O dissídio de interpretação não 
está demonstrado na forma exigida 
pelo art. 255 do RISTJ, mas é mani
festa, na espécie vertente, a contra
riedade ao citado art. 62 da Lei de 
Introdução ao Código Civil. 

Do quanto foi exposto, conheço do 
recurso pela letra a e dou-lhe provi
mento para restabelecer a sentença 
de primeira instância. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 38.492-3 - SP 
(93.0024798-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Recte.: 
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Bela Vista SIA Empreendimentos e 
Participações. Advogados: Udo Ulmann 
e outros. Recdo.: An Chu Gin. Advo
gados: Neuza Maria Mollon e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 11.04.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93, Fontes de Alen
car, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 38.562-8 - SP 

(Registro n2 93.0025059-0) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de· Pádua Ribeiro 

Recorrentes: Marco Antônio Lorena e outros 

Advogados: Drs. Mauro Del Ciello e outros 

Recorrida: Dersa Desenvolvimento Rodoviário SI A 

Advogados: Drs. Nanei Slaviero e outros 

EMENTA: Desapropriação. Juros moratórios e compensatórios. 
Contagem. 

I - Na desapropriação, os juros moratórios, à taxa de 6% ao ano, 
fluem, a partir do trânsito em julgado da sentença, sobre o total 
da indenização, nesta abrangidos os juros compensatórios. 

II - Essa incidência de juros sobre juros não constitui anato
cismo. 

IH - Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, em que são partes as aci
ma indicadas: 

Decide a Segunda Turma do Su
perior Tribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
quigráficas anexas, por unanimida-

de, conhecer do recurso e dar-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann e Américo Luz. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Peçanha Martins. 
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Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re
curso especial interposto por Mar
co Antônio Lorena e outros, com 
fundamento no artigo 105, inciso 
In, alínea c da Constituição Fede
ral, contra o v. acórdão proferido, 
em grau de embargos infringentes, 
pela Egrégia Nona Câmara Civil do 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, que, por maioria de vo
tos, determinou o cálculo dos juros 
moratórios sem considerar-se, na 
sua base de cálculo, o valor corres
pondente aos juros compensatórios 
(fls. 382-388). 

Sustenta a recorrente, em sínte
se, que o v. aresto dissente de juris
prudência iterativa desta Corte. 

Contra-arrazoado (fls. 420-422), 
o recurso cujo processamento foi ad
mitido (fls. 424-425), subiu a esta 
Corte onde os autos vieram-me dis
tribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Ao ad
mitir o processamento do presente 
recurso, aduziu o ilustre 42 Vice-Pre
sidente do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo (fls. 424-425): 

"Não obstante fundamentada a 
conclusão da E. 'furma Julgadora, 
configuram-se os pressupostos de 
admissão, devendo ser processado 
o apelo para que o E. Superior 'lH
bunal de Justiça possa pronunciar
se a respeito. 

A matéria controvertida é rela
tiva à forma de cálculo dos juros 
moratórios e compensatórios e de
vidamente examinada pelo acór
dão, estando atendido, portanto, o 
requisito do prequestionamento. 

O dissídio encontra-se demons
trado, preenchendo os requisitos 
do Regimento Interno do E. Su
perior Tribunal de Justiça." 

Conheço, pois, do recurso, e, no 
mérito, dou-lhe provimento. 

A jurisprudência desta Corte so
bre a matéria é pacífica, no sentido 
de que, na desapropriação, os juros 
moratórios, à taxa de 6% ao ano, 
fluem, a partir do trânsito em julga
do da sentença, sobre o total da in
denização, nesta abrangidos os ju
ros compensatórios, não constituin
do anatocismo essa incidência de ju
ros sobre juros. É o que se depreen
de das ementas a seguir transcritas, 
relativas a precedentes de que fui 
Relator: 

"Desapropriação - Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. Cu
mulação dos compensatórios. Dis
sídio não configurado. 

I - Na desapropriação, os ju
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
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ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran
gidos os juros compensatórios. 

U - Essa incidência de juros 
sobre juros não constitui, no ca
so, anatocismo, não se subsumin
do à hipótese a Súmula n!! 121 do 
S.T.F., segundo precedente da
quela Colenda Corte. 

III - Quanto à cumulação dos 
juros compensatórios, improcede 
o alegado dissídio pretoriano. 

IV - Recurso especial parcial
mente provido." (REsp n!! 19.008-
SP, 2!! 'furma, Julg. 14.04.93, DJ 
03.05.93) 

"Desapropriação - Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. 

I - Na desapropriação, os ju
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran
gidos os juros compensatórios. 

U - Essa incidência de juros 
sobre juros não constitui, no ca
so, anatocismo, não se subsumin
do à hipótese a Súmula n!! 121 do 
S.T.F., segundo precedente da
quela Colenda Corte. 

lU - Recurso especial conhe
cido e desprovido." (REsp n!! 
35.661-0-SP, 2!! 'furma, Julg. 
22.09.93, DJ 11.10.93) 

"Desapropriação - Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. 

I - Na desapropriação, os ju
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran
gidos os juros compensatórios. 

U - Essa incidência de juros 
sobre juros não constitui, no ca
so, anatocismo, não se subsumin
do à hipótese a Súmula n2 121 do 
S.T.F., segundo precedente da
quela Colenda Corte. 

UI - Recurso especial despro
vido." 

(REsp n!! 18.588-SP, 2!! 'furma, 
Julg. 24.06.92, DJ 03.08.92) 

Isto posto,. em conclusão, conhe
ço do recurso e dou-lhe provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 38.562-8 - SP 
(93.0025059-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Rectes.: Marco Antônio Lorena e ou
tros. Advogados: Mauro Del Ciello 
e outros. Recda.: Dersa Desenvolvi
mento Rodoviário S/A. Advogados: 
Nanei Slaviero e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu do recurso e deu-lhe pro
vimento (em 24.11.93 - 2!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann e Américo Luz. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 38.601-2 - SP 

(Registro n2 93.0025171-6) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: Eletricidade de São Paulo S/A - Eletropaulo 

Recorrida: Companhia Cervejaria Brahma 

Advogados: Drs. Elasio Alberto de Oliveira Rondon e Ricardo Gomes 
Lourenço e outros 

EMENTA: Prescrição qüinqüenal (dec. 20.910/32) - Empresa pú
blica - Sociedade de economia mista - InaplicabiUdade (Súmu
la n~ 39) - Submissão da empresa pública às normas do direito 
privado. 

I - A prescrição de prazo curto, criada pelo Decreto n~ 20.910/32, 
não beneficia empresa pública, sociedade de economia mista ou 
qualquer outra entidade estatal que explore atividade econômi
ca (Súmula n~ 39). 

U - O Art. 173, § 1~ da Constituição Federal submete ao Direito 
privado, não apenas a forma de organização e funcionamento da
quelas entidades, mas sua atividade empresarial. Esta, principal
mente, não se pode afastar das normas civis, comerciais, tributá
rias e processuais aplicáveis às empresas privadas. Ao Estado não 
é lícito fazer concorrência desleal à iniciativa privada. 

UI ~ A remuneração pelo fornecimento de energia elétrica cons
titui preço público, não constituindo imposto, taxa ou contribui
ção. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, negar provi
mento ao recurso. Votaram com o 
Ministro Relator os Ministros Milton 
Luiz Pereira, Cesar Asfor Rocha, 
Garcia Vieira e Demócrito Reinaldo. 

Brasília, 02 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro HUMBER
TO GOMES DE BARROS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Cuida-se de 
recurso especial interposto por Ele-
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tricidade de São Paulo S/A - ELE
TROPAULO com amparo na alínea 
a da permissão Constitucional. 

O acórdão impugnado, em ação 
de repetição de indébito proposta 
pela recorrida, postulando a devolu
ção de valores tarifários, pagos com 
maj oração, por força de operação re
troativa de Portaria do Departa
mento Nacional de Águas e Energia 
Elétrica - DNAEE, afastou argüi
ção de prescrição qüinqüenal e con
denou a ora recorrente no pagamen
to das diferenças pagas a maior, 
acrescidas dos consectários legais. 

O apelo especial em juízo primei
ro de admissibilidade mereceu par
cial acolhida. Do r. decisório, desta
co a seguinte passagem, que bem 
expõe a hipótese: 

"Alega a recorrente que o acór
dão negou vigência ao Decreto
Lei n!! 4.597/42, ao Decreto n!! 
20.910/32, ao art. 965 do Código 
Civil, . ao art. 6!! do Código de Pro
cesso Civil, ao art. 150 do Código 
de Águas, ao art. 126 do Decreto 
n!! 41.019/57, à Portaria 670 do 
Ministério das Minas e Energia e 
à Portaria n!! 95/79, do Departa
mento Nacional de Águas e Ener
gia Elétrica. 

O apelo reúne condições de ad
missibilidade, mas apenas em 
parte. 

Com efeito, os dispositivos le
gais correspondentes ao art. 6!! do 
Código de Processo Civil e ao art. 
150 do Código de Águas não fo
ram apreciados pelo acórdão re-

corrido de modo explícito, não se 
configurando, assim, o indispen
sável prequestionamento viabili
zador da instância excepcional. 
E, como não foram interpostos 
embargos declaratórios, obstam a 
admissão as Súmulas n9.§. 282 e 
356 do Supremo Tribunal Fede
ral. 

E a questão do pagamento ter 
sido ou não efetuado por erro re
mete ao conjunto probatório emer
gente dos autos, incidindo na hi
pótese, para obstar o seguimento, 
a Súmula n2 7 do Superior 'fribu
nal de Justiça. 

De outro lado, a alegação de 
violação à portaria não ensej a 
apelo especial, sendo exigível in
fringência à lei federal. 

No entanto, com relação à pres
crição o recurso comporta segui
mento" (fls. 612/614). 

Deferido o processamento do re
curso, com as restrições acima apon
tadas, subiram os autos a esta Cor
te. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE. BARROS (Relator): De 
início, a decisão que admitiu o re
curso especial apenas sob o enfoque 
da alegada vulneração ao Decreto
Lei 4.597/42 e ao Decreto 20.910/32 
é de ser mantida. 

Efetivamente, os dispositivos ins
critos nos artigos 62 do Código Civil, 
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150 do Código de Águas e 126 do 
Decreto 41.019/57 não foram deba
tidos na instância ordinária, nem 
tampouco foram opostos embargos 
declaratórios, a inviabilizar o exa
me do apelo, em face da ausência do 
requisito do prequestionamento. 

Por igual, a suposta contrarieda
de ao art. 965 do CPC, por implicar 
em apreciação do fato de ter sido 
efetuado ° pagamento com erro, não 
comporta conhecimento, por inci
dente, na espécie, o óbice da Súmu
la 07 do STJ que veda o reexame do 
conjunto probatório da causa. 

De outra parte, o recurso especial 
não se presta à interpretação de 
norma secundária, estabelecida em 
Portaria, impondo-se a demonstra
ção de violação à legislação federal. 

No tocante ao tema da prescrição 
qüinqüenal, o recurso merece conhe
cimento. 

Cumpre observar que a questão 
já foi examinada por esta fuma, no 
julgamento do REsp n2 17.558-0-SP. 

Naquele julgamento decidiu
se, in verbis: 

"I - A prescrição de prazo 
curto, criada pelo !)ecreto n 2 

20.910/32, não beneficia empresa 
pública, sociedade de economia 
mista ou qualquer outra entida
de estatal que explore atividade 
econômica (Súmula n 2 39). 

n - O Art. 173, § 12 da Cons
tituição Federal submete ao Di
reito privado, não apenas a forma 
de organização e funcionamento 

daquelas entidades, mas sua ati
vidade empresariaL Esta, princi
palmente, não se pode afastar 
das normas civis, comerciais, tri
butárias e processuais aplicáveis 
às empresas privadas. Ao Estado 
não é lícito fazer concorrência 
desleal à iniciativa privada. 

In - A remuneração pelo for
necimento de energia elétrica 
constitui preço público, não cons
tituindo imposto, taxa ou contri
buição." 

Reporto-me ao voto-vista que pro
feri naquele julgamento e que veio 
a ser acatado pela Thrma: 

"Petri S/A pleiteou, contra Ele
tropaulo - Eletricidade de São 
Paulo S/A, a repetição de quantia 
que afirma haver pago indevida
mente. Tais quantias foram en
tregues à demandada, a título de 
pagamento pelo fornecimento de 
energia elétrica. 

O acórdão recorrido - dando 
provimento ao agravo de instru
mento interposto pela ré - de
clarou extinto o processo por en
tender haver-se operado prescri
ção qüinqüenal em favor da de
mandada. 

Para tanto, entendeu aplicável 
à espécie, o Art. 22 do Decreto-Lei 
n 2 4.597, que assim dispõe: 

"O Decreto n2 20.910, de 06 de 
janeiro de 1932, que regula a 
prescrição qüinqüenal, abran
ge as dívidas passivas das au
tarquias, ou entidades e órgãos 
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paraestatais, criados por lei e 
mantidos mediante impostos, 
taxas ou quaisquer contribui
ções exigidas em virtude de lei 
federal, estadual ou municipal, 
bem como a todo e qualquer 
direito e ação contra os mes
mos". 

o Decreto n~ 20.910/32 estabe
leceu a prescrição qüinqüenal das 
ações relativas a dívidas passivas 
do Estado. Seu texto é bastante 
conhecido. 

O Art. 2~, acima transcrito, faz 
com que a prescrição brevíssima 
atinja o direito de cobrar, judicial
mente, dívidas das "autarquias ou 
entidades e órgãos paraestatais". 

Para se beneficiar desta rega
lia, não basta o status de "autar
quia ou entidade paraestatal". É 
necessário o atendimento de ou
tros requisitos, a saber: 

1. ser criada por lei; 

2. manter-se através de impos
tos, taxas ou quaisquer contribui
ções exigidas em virtude de lei. 

O primeiro destes requisitos 
não está demonstrado nos autos. 
Não há qualquer notícia de que a 
Eletropaulo tenha sido gerada no 
Poder Legislativo Paulista. 

Nos termos do CPC (Art. 337), 
"parte que alegar direito munici
pal, estadual, estrangeiro ou con
suetudinário, provar-lhe-á o teor 
e a vigência, se assim o determi
nar o juiz". 

Quanto ao segundo, o próprio 
Acórdão recorrido admite que se 

trata da "restituição de um pre
ço público". 

Ainda que se admita que a de
mandada Eletropaulo seja uma 
"entidade paraestatal criada por 
lei" é de se convir que o segundo 
requisito de incidência da prescri
ção de curto prazo não se verifi
ca. 

Com efeito, a lei somente ou
torga o benefício àquelas entida
des que se mantenham através 
de impostos, taxas ou contribui
ções, exigidas em virtude de lei. 

Para melhor argumentar, reca
pitulemos os conceitos destes três 
instrumentos de manutenção: 

Imposto: "é o tributo cuja obri~ 
gação tem como fato gerador 
uma situação independente de 
qualquer atividade estatal es
pecífica, relativa ao contribuin
te" (CTN - Art. 16); 

Thxa: é o tributo devido "em 
razão do exercício do poder de 
polícia ou pela utilização, efe
tiva ou potencial, de serviços 
públicos específicos e divisí
veis, prestados ao contribuin
te ou postos a sua disposição" 
(CTN - Art. 145, H); 

Contribuição: O Direito brasi
leiro admite três espécies de 
"contribuições exigidas em vir
tude de lei", a saber: a) de me
lhoria, decorrente de obras pú
blicas (CF - Art. 145, IH); b) 
contribuições sociais de inter
venção no domínio econômico 
ou de interesse de categorias 
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profissionais ou econômicas 
(CF - Art. 149); c) contribui
ções para custeio dos sistemas 
de previdência e assistência 
social dos servidores públicos 
(CF - Art. 149, parágrafo úni
co). 

Estas espécies mantêm duas 
características em comum: a) a 
circunstância de serem criadas e 
de terem os respectivos valores 
fixados por lei; b) a obrigatorieda
de dos respectivos pagamentos. 

O fornecimento de energia elé
trica é, sem dúvida, um serviço 
público, específico e divisível. 

No entanto, o valor de seu pa
gamento não é fixado em lei. Em
bora o Estado mantenha tal valor 
sob controle (por conveniência de 
natureza econômica), sua libera
ção é juridicamente possível. 

De outro lado, mesmo no regi
me de intervenção estatal, o pre
ço da energia elétrica pode ser au
mentado ou diminuído, mediante 
simples portaria do Departamen
to competente para o fazer. 

Existe outra particularidade, 
que afasta da taxa a contrapres
tação pelo fornecimento de eletri
cidade: o consumo de energia é 
voluntário; ninguém é obrigado, 
sequer, a conectar sua residência 
ou indústria à rede pública. 

Ao contrário do que ocorre com 
a taxa, a circunstância de o ser
viço de eletricidade estar à dispo
sição do consumidor não constitui 
fato gerador do pagamento. 

É que o fornecimento de eletri
cidade assim como o ensino e o 
transporte de passageiros gera 
preço público. 

Merece transcrição o primaro
so ensinamento de Sacha Cal
mon Navarro Coelho: 

"C .. ) Ao jurista cujo objeto pri
mordial é o direito posto, cabe 
distinguir a taxa do preço exa
tamente pelo regime jurídico 
de cada qual. O preço é con
tratualmente acordado. A taxa 
é unilateralmente imposta pe
la Lei. O primeiro parte da au
tonomia da vontade. A segun
da é heterônoma. O contrato 
de prestação de serviço públi
co mediante a contraprestação 
em pecúnia, pode ser rescindi
do e só o fornecimento efetivo 
dá lugar ao pagamento. A pres
tação de serviços públicos, pe
lo pagamento de taxas inadmi
te rescisão e a só disponibilida
de do serviço, quando legal
mente compulsória a sua utili
zação, se específico e divisível, 
autoriza a tributação. Os regi
mes são diversos. O nome pou
co importa na espécie e tam
pouco as parvoíces extrajurldi
caso Certa feita Aliomar Baleei
ro, quando Ministro da Supre
ma Corte averbou, com felicida
de, que "preço compulsório" é 
taxa e "taxa facultativa" é pre
ço. Como sempre, importa sur
preender a assentialia dos 
institutos e não o que é aciden
tal, o que se não admite é a 
mescla. Algumas concessionárias 
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do serviço de fornecimento de 
água querem as vantagens dos 
dois regimes sem as respecti
vas desvantagens" (Comentá
rios à Constituição de 1988 -
Forense - 3!! Ed. - 1991 -
pág.53). 

Como se percebe, a Eletropau
lo se mantém com preços públi
cos, não com qualquer dos tribu
tos ou contribuições parafiscais 
referidos no Art. 22 da Lei n 2 

4.597/42. 

Esta Corte, em acórdão que 
serve de referência à Súmula n2 

39, já apreciou o tema da prescri
ção brevíssima em favor de em
presa estatal. Isto ocorreu no jul
gamento do REsp n2 1.604, pela 
4!! 'numa, que assim decidiu: 

"Prescrição vintenária, e não 
qüinqüenal, por não satisfazer 
a FEP ASA, sociedade de eco
nomia mista, aos pressupostos 
estabelecidos no art. 22 do 
D-Lei 4.597/42, pois sua fonte 
básica de receitas são as tari
fas, portanto preço público, e 
não impostos, taxas ou contri
buições exigíveis por lei." 

A questão, nesta Corte, foi pa
cificada na Súmula n 2 39, assim 
expressa: 

"Prescreve em vinte anos a 
ação para haver indenização, 
por responsabilidade civil, de 
sociedade de economia mista." 

A Eletropaulo não é beneficiá
ria da prescrição qüinqüenal. 

Nem o pode ser. 

É que esta pessoa jurídica, 
ainda que seja empresa estatal 
(os autos não esclarecem), have
rá de caber em um dos tipos viá
veis destas entidades: empresa 
pública ou sociedade de economia 
mista. 

Ora, em nosso Direito Consti
tucional, "a empresa pública, a 
sociedade de economia mista e 
outras entidades que explorem 
atividade econômica sujeitam-se 
ao regime próprio das empresas 
privadas, inclusive quanto às 
obrigações trabalhistas e tributá
rias" (CF, Art. 173, § 12). 

Na excelente monografia "Ad
ministração Indireta Brasileira", 
José Cretella Júnior comenta 
o preceito constitucional, referin
do-se ao "empresário público", de 
quem diz: 

"Como pessoa jurídica pública 
que ingressa numa sociedade 
mercantil, o Estado não se co
loca nem acima nem abaixo do 
direito, nem fora do direito, 
mas se submete às próprias 
regras que editou ("suporta a 
lei que fizeste"), tradução do 
princípio da legalidade, e no 
caso, às leis do direito público 
e às leis do direito privado" 
CEdo Forense - 198 - pág. 
339). 

José Monso da Silva, em seu 
precioso "Curso de Direito Cons-
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titucional Positivo" (Ed. RT, 4~ 
Ed., pág. 519) invoca Hely Lopes 
MeireIles, para afirmar: 

"o que a Constituição subme
te às normas do direito priva
do, não é, portanto, a institui
ção e a organização da empre
sa ou sociedade; é a sua ativi
dade empresarial. Esta, sim, 
não pode afastar-se das nor
mas civis, comerciais e tributá
rias pertinentes, para que não 
se faça concorrência desleal à 
iniciativa privada". 

Não se deve esquecer que o § 
12, quase incidindo em redundân
cia, adverte que a einpresa públi
ca e a sociedade de economia 
mista sujeitam-se "ao regime ju
rídico das empresas privadas, in
clusive quanto às obrigações tra
balhistas e tributárias". 

O busílis encontra-se na pala
vra "inclusive". 

Inclusive, significa: "de modo 
inclusivo;. com inclusão; até, até 
mesmo" (Novo Dicionário Aurélio 
- I! Ed., pág. 758). 

Pode-se, assim, dizer que as 
sociedades de economia mista de
vem observar, por inteiro, o regi
me a que estão submetidas as 
empresas privadas. 

Inda que existisse preceito in
fraconstitucional dizendo o con
trário, ele seria ineficaz. 

É que, no Estado de Direito, o 
ordenamento jurídico parte da 
Constituição!. Assim, qualquer 

norma que fuja aos ditames da 
Constituição é ineficaz. 

Se a norma contrária à Cons
tituição é anterior à vigência des
ta, ela desaparece, por efeito de 
revogação. 

Não cabe, no Estado de Direi
to em que nos encontramos, in
terpretação no sentido de enxer
gar nas empresas estatais, enti
dades anfíbias, capazes de viver, 
tanto na seara do direito público, 
quanto nos limites do direito pri
vado. 

É a velha questão hamletiana: 
ser ou não ser. 

Ou a entidade é sociedade de 
economia mista e se subordina ao 
direito privado, ou não o é. 

A segurança do Estado de Di
reito é avessa ao hibridismo. 

Quando o Estado cria uma so
ciedade de economia mista (ou 
empresa pública), ele o faz, no 
propósito de a lançar no livre jo
go do Direito privado, após ava
liar as vantagens e desvantagens 
que isto representa. 

Não quisesse enfrentar tais agru
ras, o Estado teria criado uma au
tarquia. 

Pelo Art. 20 do Código Civil, as 
pessoas jurídicas se diferenciam 
de forma absoluta de seus sócios. 

O Art. 173 da Constituição, em 
seu § 1~, diz: 

"A empresa pública, a socieda
de de economia mista e outras 
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entidades que explorem ativida
de econômica sujeitam-se ao re
gime jurídico próprio das em
presas privadas, inclusive quan
to às obrigações trabalhistas e 
tributárias." 

Favorecer empresa pública, 
dando-lhe acesso à prescrição 
qüinqüenal é subtraí-la ao regi
:p:1e do direito privado, em desres
peito ao Art. 173, § 12, da Consti
tuição Federal. 

Por isto, data venia, dou pro
vimento ao recurso para, home
nageando a Constituição e a Sú
mula n2 39 desta Corte, reformar 
o acórdão recorrido e negar pro
vimento ao agravo. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 38.601-2 - SP 
(93.0025171-6) - Relator: O Sr. Mi
nistro Humberto Gomes de Barros. 
Recte.: Eletricidade de São Paulo 
S/A - Eletropaulo. Advogado: Ela
sio Alberto de Oliveira Rondon. Rec
da.: Companhia Cervejaria Brahma. 
Advogados: Ricardo Gomes Louren
ço e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 02.05.94 - I!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha, Garcia 
Vieira e Demócrito Reinaldo. 

Presidiu ó julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.086-9 - ES 

(Registro n 2 93.0026563-6) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 
Recorrente: Caixa Econômica Federal-CEF 
Advogados: Drs. Paulo Roberto Costa Bhering e outros 
Recorridos: José Carlos Pereira Bermudes e cônjuge 
Advogados: Drs. Helcias de Almeida Castro e outro 

EMENTA: Sistema financeiro de habitação. Plano de equivaMn
cia salarial. Aplicação. 

I - É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de ad
mitir, em casos como o presente, a aplicação do Plano de Equiva
lência Salarial para o reajustamento da prestação da casa própria. 
Precedentes do STJ. 

II - Ofensa ao art. 7';! do Decreto-Lei n';! 2.291, de 2L1L86, ao ar
tigo 1';! do Decreto-Lei n';! 19, de 30.08.66, e ao art. 1';! da Lei n';! 6.423, 
de 17.06.77, não caracterizada. 

IH - Recurso especial não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, em que são partes as aci
ma indicadas: 

Decide a Segunda 'furma do Su
perior Tribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
quigráficas anexas, por unanimida
de, não conhecer do recurso. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann e Peçanha Martins. 

Impedido o Sr. Ministro Américo 
Luz. 

Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANT6NIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANT6NIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re
curso especial interposto pela Cai
xa Econômica Federal- CEF, com 
fundamento no art. 105, UI, letras 
a e c da Constituição Federal, con
tra o v. acórdão da Terceira 'furma 
do 'IHbunal Regional Federal da Se
gunda Região, assim ementado (fls. 
120): 

"Mútuo hipotecário - SFH -
Plano de equivalência salarial -
Legitimidade passiva ad causam 
- CEF - Reajustamento das 
prestações - Remuneração dos 
mutuários. 

I - A CEF é parte legítima 
para figurar no pólo passivo de 

causa relativa ao Sistema Finan
ceiro da Habitação (art. 5~ do De
creto-Lei n~ 2.291/86). 

H - O objetivo maior da Lei 
que criou e instituiu o Plano N acio
naI de Habitação, de n~ 4.380/64, 
foi o da manutenção do equilíbrio 
contratual entre a renda do mutuá
rio e o valor da prestação. 

IH - Apesar de o E. Supremo 
Tribunal Federal ter estabelecido 
que não mais prevaleciam as nor
mas dos parágrafos do art. 5~ da· 
Lei n~ 4.380/64, incompatíveis 
com o Decreto-Lei n~ 19/66, o 
BNH, responsável pelos critérios 
de correção das prestações, sem
pre propiciou, em determinados 
casos, a relação salário/prestação. 

IV - O Plano de Equivalência 
Salarial - PES, criado pelo BNH, 
traz ínsita a idéia de proporção 
entre a variação da prestação e o 
salário do mutuário. 

V - Contrato de adesão que 
deve ser interpretado, no caso de 
dúvidas, em favor dos aderentes. 

VI - Entendimento jurispru
dencial dominante. 

VU - Apelação desprovida". 

Sustenta a recorrente que o ares
to recorrido, além de negar vigência 
ao art. 7~ do Decreto-Lei n~ 2.291/86, 
ao art. 12 do Decreto-Lei n 2 19/66, 
ao art. 12 da Lei n~ 6.423/77, deu in
terpretação divergente de outros 
Tribunais ao Decreto-Lei n~ 2.291/86 
e da fixada pelo STF ao art. 5~ e pa
rágrafos da Lei n~ 4.380/64, além de 
dissídio jurisprudencial. 
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Sem contra-razões (fls. 120v.), o 
recurso, cujo processamento foi inad
mitido (fls. 122-123), em despacho 
posteriormente reconsiderado (fls. 
127-128), subiu a esta Corte, onde os 
autos vieram-me distribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Este é 
o voto-condutor do acórdão recorri
do, na lavra do seu ilustre Relator, 
Dr. Valmir Peçanha (fls. 93-99): 

"Estão presentes os pressupos
tos de admissibilidade do recurso. 

A apelante sustenta, em preli
minar, a sua ilegitimidade para 
integrar o pólo passivo, eis que, 
ao suceder o extinto BNH, não 
lhe foi transmitida a atribuição 
de representá-lo como órgão nor
mativo do Sistema Financeiro de 
Habitação. 

Malgrado invoque o art. 72 do 
Decreto-Lei 2.291/86, que delega 
ao Conselho Monetário Nacional 
o exercício de atribuições ineren
tes àquele extinto órgão, quando 
atuar CGmo instituição central 
daquele sistema habitacional, o 
art. 52 do mencionado diploma le
gal, rechaça qualquer tentativa 
de evasão da Apelante, ao estabe
lecer que: 

"Art. 52 Nas relações proces
suais já instauradas, em que o 

BNH seja parte, assistente ou 
opoente, ficam suspensos os 
prazos nos respectivos proces
sos, até que a CEF venha a 
ser intimada por mandado, de 
ofício pelo Juiz, ou a requeri
mento das partes, ou do Minis
tério Público." 

Note-se que a previsão para 
processos em curso, distante de 
limitar a abrangência do artigo 
transcrito, estende aos mesmos a 
responsabilidade da Apelante em 
acompanhar os atos judiciais do 
BNH. 

Assim sendo, rejeito a prelimi
nar suscitada. Passo, a seguir, ao 
mérito da questão. 

A Lei 4.380/64 estabeleceu, em 
seu art. 52, ao prever a possibili
dade de haver reajustamentos 
das prestações mensais de amor
tização e juros, que estes teriam 
como base o índice geral de pre
ços apurados pelo Conselho Na
cional de Economia (§ l~). Previu, 
também, que fosse resguardada a 
relação original entre o valor da 
prestação e do salário mínimo (§§ 
42 e 52). DispÔS, ainda, que, em 
casos de servidores públicos ou 
autárquicos, se tomasse como ba
se a vigência da lei que lhes alte
rasse os vencimentos (§ 92). 

Feita esta primeira colocação, é 
oportuno, desde logo, observar que, 
conforme percucientemente sina
lado pelo Ministro Pedro Acioli, 
em voto proferido quando do julga
mento da AMS n2 104.763-SP: 
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"O objetivo maior da lei que 
criou e instituiu o Plano N acio
nal da Habitação foi o da ma
nutenção do equilíbrio contra
tual entre a renda do mutuá
rio e o valor da prestação" 

o Decreto-Lei n 2 19/66 tornou 
obrigatória a correção monetária 
nas operações do Sistema Finan
ceiro da Habitação, admitindo que 
tivesse como base a variação do 
salário mínimo, se estivesse em 
questão im6vel residencial cujo 
valor fosse inferior ao de setenta 
e cinco salários mínimos e delegou 
atribuições ao Banco Nacional de 
Habitação para regulamentar a 
aplicação das referidas correções. 

O Egrégio Supremo 'fribunal 
Federal, apreciando a represen
tação para interpretação da lei 
em tese, oferecida pelo Procura
dor-Geral da República estabele
ceu que "não mais prevalecem, a 
partir do Decreto-Lei n2 19/66, e 
com relação ao SFH, as normas 
dos parágrafos do art. 52 da Lei n2 

4.380/64, com ele incompatíveis". 

Sabendo-seque o mencionado 
Decreto-Lei delegou ao Banco Na
cional de Habitação competência 
para regulamentar a correção das 
prestações mensais dos imóveis re
sidenciais, cumpre verificar se as 
normas, por ele editadas, impos
sibilitaram a adoção do critério de 
correção previsto nos parágrafos 
do art. 52 da Lei 4.380/64. 

A Instrução n2 5/66, do Conse
lho de Administração do BNH, es
tabeleceu dois planos de reajusta-

mento das prestações. O primei
ro, plano A, vinculava os reajus
tes aos índices de variação do sa
lário mínimo e não poderia ser 
adotado para imóveis residenciais 
que superassem o valor corres
pondente a 75 salários mínimos. 
O segundo, plano B, adotava co
mo no índice de reajuste a varia
ção nominal das ORTNs. Seguia
se, portanto, os ditames do men
cionado Decreto-Lei n2 19/66. 

A RC n2 25/67 aumentou para 
quinhentos salários mínimos o 
valor previsto no plano A e criou 
o plano C, que tinha, também, 
como fator de reajustamento a 
variação do salário mínimo. Pos
teriormente os planos A e C fo
ram substituídos pelo Plano de 
Equivalência Salarial, criado pe
la RC n2 36169, que determinou, 
também, que o plano 13 passasse 
a denominar Plano de Correção 
Monetária. 

'lendo em vÍsta que o valor do 
salário mínimo aumentava em 
proporção superior à variação das 
ORTNs, foi editada a RC 12/73, 
que dizia que o fator de reajusta
mento, além de não ultrapassar 
o do salário mínimo, não seria 
maior do que a das ORTNs. Isto 
leva a crer que a intenção era de 
se beneficiar o contratante sob o 
regime de Equivalência Salarial. 

Em abril de 1977 houve nova 
alteração no regime de reajusta
mento das prestações, através da 
edição da RC 01/77, mantendo-se, 
no entanto, os Planos de Equiva-
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lência Salarial e de Correção Mo
netária. 'là.l instrumento norma
tivo determinou, como fator de 
reajuste, para ambos os casos, a 
variação dos valores das UPCs, 
distinguindo-os apenas, quanto à 
periodicidade e época em que se 
procederia à atualização dos va
lores das prestações. 

Este regime reinou soberano 
até outubro de 83, quando foi edi
tado o Decreto-Lei 2.065/83, que 
permitiu, em seu art. 23, a opção 
pelo reajuste com base nas UPCs 
ou no salário mínimo. Somente 
no ano seguinte, em 1984, foi 
criado um plano de verdadeira 
equivalência salarial, através do 
Decreto-Lei n2 2.164/84, tendo em 
vista que vinculava o valor da 
prestação à alteração do salário 
da categoria profissional do mu
tuário. E mais, o § 12 do art. 10 
do Decreto-Lei n2 2.284/86, yeio a 
estatuir que "em nenhuma hipó
tese a prestação do Sistema Fi
nanceiro da Habitação será supe
rior à equivalência salarial da ca
tegoria profissional do mutuário". 

De todo o exposto, chega-se à 
conclusão de que as normas aci
ma não incompatibilizaram a 
idéia original de proporção entre 
prestação e salário, já preconiza
da pelo art. 52 da Lei 4.380/64, 
uma vez que, mesmo quando se 
pretendeu desvincular do salário 
o reajuste das prestações da casa 
própria - através da aludida RC 
01177 -, manteve-se o nome de 
Plano de Equivalência Salarial, 
remanescendo, portanto, embuti-

da a idéia de reajuste proporcio
nal ao salário do contratante. 

Para melhor mensuração da 
amplitude da adoção deste título 
sobre os contratos firmados, ado
to entendimento esposado pelo 
digno colega Dr. Arnaldo Lima, 
no julgamento da Apelação Cível 
n2 89.02.00638-7, adiante trans
crito: 

"Os contratos celebrados en
tre mutuários e mutuantes, são 
por adesão. Assim sendo, na es
teira de antiga e constante dou
trina, a qual se reflete na Juris
prudência, as cláusulas que ge
ram dúvidas devem ser inter
pretadas em favor dos aderen
tes. Di-lo, dentre outros, o Mes
tre Washington de Barros 
Monteiro: 

"Tenha-se em vista que 
nos contratos de adesão, as 
cláusulas duvidosas, sempre 
se interpretam em favor dos 
aderentes". (Direito das Obri
gações - 2~ parte - 52 VoI., 
Saraiva, p. 33). 

Demais disso, é princípio 
nuclear, inerente à perquirição 
do alcance que as partes pre
tenderam, ao se vincularem, 
obrigacionalmente, que: 

"Nas declarações de von
tade atender-se-á mais a 
sua intenção que ao sentido 
literal de linguagem" - art. 
85, CC. 
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A leitura dos contratos, má
xime no alusivo aos reajustes, 
deixa entrever, claramente, que 
os Mutuários-Apelados, esta
vam convictos de que a eleva
ção de suas prestações seria no 
mesmo índice de correção dos 
seus vencimentos ou remunera
ções, tendo em vista a adoção 
do "Plano de Equivalência Sa
larial". A equivalência - pare
ce mais do que lógico -, só po
deria ter sentido se se tomasse 
como paradigma o próprio salá
rio do mutuário. Este raciocí
nio, aliás, mais se robustece, 
ainda com a devida venia, quan
do se sabe que o agente finan
ceiro, para fazer o fInanciamen
to, exige que o pretendente 
comprove a sua renda e que o 
comprometimento da mesma 
não supere, como regra, a 30%. 
Há portanto, desde o primeiro 
momento, uma preocupação 
mais do que legítima, no senti
do de se vincular o finan
ciamento ao que ganha o mu
tuário. ThI adequação fmancei
ra do contrato, todavia, ficará 
totalmente superada se se exi
gir correção da prestação em 
percentual que supere o reajus
te do salário ou vencimento. Fi
caria inócua aquela preocupa
ção inicial, se assim fosse e, fa
talmente, como tem ocorrido em 
um sem número de casos, con
duziria o mutuário à insolvên
cia, não por culpa sua mas em 
virtude de uma indevida execu-

ção do contrato, por parte dos 
agentes financeiros. A Justiça, 
evidentemente, não poderia 
condescender com isto, daí a 
razão pela qual tem dado ga
nho de causa a inúmeros mu
tuários." 

Ressalte-se, por fim, que recen
temente, o Egrégio Superior Tri
bunal de Justiça, apreciando o 
Recurso Especial n~ 3.637-BH, se 
manifestou em harmonia com o 
todo acima esposado, resumido 
nos termos da seguinte ementa: 

"Imóvel - Mutuário - Rea
juste das prestações - Salário 
mfnimo - Divergência juris
prudencial. 

O v. acórdão recorrido ao 
confirmar a sentença que de
terminou o reajustamento das 
prestações da casa própria se
gundo a variação do salário 
mínimo divergiu da decisão do 
E. STF na Representação n~ 
1.288-3illF. 

O limite de reajustamento 
das prestações da casa própria 
permaneceu após a vigência do 
art. 1~ do Decreto-Lei n2 19/66, 
não é o da variação do salário 
mínimo, mas o da equivalência 
salarial. 

Recursos parcialmente pro
vidos." (Publicado no DJ de 
01/10/90, Seção I, pág. 10.434) 

Assim sendo, conheço do recur
so, mas lhe nego provimento." 
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o transcrito julgado está em har
monia com a orientação das I! e 2! 
'lbrmas desta Corte, no sentido de 
que o critério de reajuste das pres
tações da casa própria pela variação 
do salário mínimo ou pelos percen
tuais de -variação dos salários ou 
vencimentos ajusta-se à legislação 
em vigor e não contraria interpreta
ção do Supremo Tribunal Federal, 
dada na Representação n21.283-3-DF 
(REsps nM 100-PR; 139-PR; 148-RS; 
159-RS; 178-RN; 180-RS; 263-PR; 
330-PB; 462-SP; 714-RJ; 1.243-RJ; 
1.568-DF; 1.633-MG; 1.782.;.PE). 

Eis as ementas de alguns prece
dentes: 

"Recurso Especial. Contratos de 
financiamento da casa própria, vin
culados ao SFH, com cláusula de 
equivalência salarial. Reajustamen
to das prestações de amortização 
com base ,nos fndices dos reajusta
mentos àÓs salários. Alegada viola
ção do Decreto-Lei ng 19/66 e das 
Leis nQ§. 6.205/75, art. 19; 6.423177, 
art. 19; ng 5.107 f 66, art. 13, e diver
gênCia com decisão do STF, na re
presentação ng 1.288/3-DF. 

Irrogações descabidas. 

. Conquanto o Decreto-Lei n2 
19/66 houvesse revogado o art. 52 
e parágrafos, da Lei n2 4.308/64 
- conforme declarado pela Su
prema Corte, no precedente indi
cado - o BNH, no exercício de 
atribuições que lhe foram outor
gadas pelo novel diploma legal, e 

diante da realidade dos fatos, 
. manteve o critério de atualização 
. das prestações contratuais da ca-
sa própria com base em índices 
de reajustamentos salariais. 

Por outro lado, instituiu o fun
do de Compensação de Variações 
Salariais (RC 25/67) destinado a 
cobrir eventuais saldos devedores, 
com o que foi superado o óbice da 
utilização de recursos do FGTS 
com remuneração inferior à previs
ta por lei para os depósitos vincu
lados (art. 13 da Lei n2 5.107/66). 

A substituição do salário míni
mo pela ORTN, como fator de rea
justamento, determinada pelas 
Leis nM 6.205/75 e 6.423/77, além 
de insuscetível de modificar con
tratos perfeitos e acabados, não 
teve o propósito de agravar a si
tuação dos mutuários, mas o de 
resguardá-la dos efeitos da políti
ca de valorização da mão-de-obra 
não especializada que se pôs em 
prática naquela conjuntura. Jul
gamento ultra petita não confi
gurado, já que ao dar parcial pro
vimento ao recurso do agente fi
nanceiro, além de não se afastar 
do tema da interpretação contra
tual, restringiu o acórdão o pedi
do deduzido pelos mutuários, sa
bido que era que os índices de 
reajustamento de salários foram 
significativamente inferiores aos 
da variação do salário mínimo, no 
período questionado. 

Recursos não conhecidos." (REsp 
n2 3.285-AM, ReI. Min. limar Gal
vão, Julg. 15.08.90, DJ 19.11.90). 
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"Sistema Financeiro de Habi
tação. Plano de Equivalência Sa
larial. 

I - É pacífica a jurisprudên
cia deste Tribunal no sentido de 
admitir, em casos como o presen
te, a aplicação do Plano de Equi
valência Salarial para o reajusta
mento da prestação da casa pró
pria. 

TI - Recurso especial provido." 
(REsp n!! 13.593-MG, ReI. Min. 
Antônio de Pádua Ribeiro, Julg. 
26.02.92, DJ 23.03.92). 

"Administrativo. Sistema finan
ceiro da habitação. Prestação da 
casa própria. Critério de reajuste. 
indice de correção dos salários. 
Plano de equivalência salarial. 
Precedentes. 

- Com a instituição do Siste
ma Financeiro da Habitação pe
la Lei n!! 4.380/64, foi adotado o 
princípio de que a prestação da 
casa própria deve ser reajustada 
por índices equivalentes aos ado
tados para a correç&o dos salários 
dos mutuários. 

- 'Ià.l critério, imprescindível 
à manutenção do equilíbrio eco
nômico do contrato e previsto ex
pressamente em sucessivas reso
luções do Banco Nacional de Habi
tação e no Decreto-Lei n!! 2.283/86, 
não foi afastado pela legislação su
perveniente - DL n!! 19/66, Lei n!! 
5.107/66, Lei n!! 6.205/75 e Lei n!! 
6.423/77. 

- Este 'fribunal tem consagra
do o pensamento de que a tese 

adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal no julgamento da Repre
sentação n!! 1.288-DF não afasta 
a equivalência dos índices de cor
reção da prestação da casa pró
pria com os percentuais de rea
juste dos salários dos mutuários. 

- Recurso especial desprovi
do." (REsp n!! 16.490-0-MG, ReI. 
Min. Cesar Rocha, Julg. 19.10.92, 
DJ 07.12.92). 

"Recurso especial. Mutuários 
do sistema financeiro da habita
ção. Contratos de financiamento 
da casa própria. Reajustamento 
das prestações. Adoção do plano 
de equivalência salarial. Prece
dentes do tribunal. 

- Consoante interpretação em
prestada à legislação pertinente, 
os contratos destinados à aquisição 
da moradia própria, através do 
Sistema Financeiro da Habitação, 
devem seguir o plano de equiva
lência salarial, reajustando-se as 
prestações no mesmo percentual e 
periodicidade do aumento de salá
rio da categoria profissional do 
mutuário. 

- Recurso especial conhecido 
e provido pelo fundamento da le
tra c." (REsp n!! 29.028-8-RS, ReI. 
Min. José de Jesus Filho, Julg. 
02.12.92, DJ 08.02.93). 

Não há, pois, identificar ofensa 
aos tratos legais colacionados, nem 
o alegado dissídio pretoriano. 

Isto posto e à vista da súmula n!! 
83 desta Corte, não conheço do re
curso. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 39.086-9 - ES 
(93.0026563-6) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Caixa Econômica Federal -
CEF. Advogados: Paulo Roberto 
Costa Bhering e outros. Recdos.: Jo
sé Carlos Pereira Bermudes e côn
juge. Advogados: Helcias de Almei
da Castro e outro. 

Decisão: A 'Duma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
24.11.93 - 2~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann e Peçanha Martins. 

Impedido o Sr. Ministro Américo 
Luz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.306-0 - SP 
(Registro n2 93.0027221-7) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 
Recorrente: Ferrovia Paulista S.A - FEPASA 

Advogados: Drs. Nádia Bacha Scarati Feijó e outros 
Recorridos: Francisco dos Santos e outros 
Advogada: Dra. Sônia Aparecida de Lima Santiago 

EMENTA: Administrativo e Processual Civil. Ferrovia estadual 
(sociedade de economia mista). Prazo privilegiado para prescri
ção: inexistência. Interpretação sistemática do art. 2~ do Decreto
Lei n~ 4.597/42. Súmula do Supremo Tribunal Federal: impossibi
lidade de ser invocada com base na alínea a do inciso III do art. 
105 da Constituição Federal, uma vez que não se enquadra como 
"Lei". Recurso especial não conhecido por ambas as alíneas. 

I - A Ferrovia Paulista S.A. interpôs recurso especial, invocan
do prescrição qüinqüenal do fundo de direito de alguns dos recor
ridos (Decreto-Lei n 2 4.597/42, art. 22). 

n - Numa interpretação sistemática, não se tem como privilegiar 
a recorrente, uma sociedade de economia mista estadual, com as 
benesses do art. 22 do Decreto-Lei n 2 4.597/42, feito por influência 
do direito fascista italiano, onde impreciso já era o conceito de en
te parastatale. 
In -'- Súmula do STF, por não ser "lei", não tem como embasar re
curso especial com fulcro na alínea a do inciso m do art. 105 da 
Consti tuição. 
IV - Recurso especial não conhecido por ambas as alíneas do au
torizativo constitucional. 
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ACÓRDÃO 

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

. Decide a Sexta Turma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
to\" que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Votaram 
de acordo os Srs. Ministros Anselmo 
Santiago e Luiz Vicente Cernicchia
ro. Ausentes, por motivo justificado, 
os Srs. Ministros José Cândido de 
Carvalho Filho e Pedro Acioli. 

Brasília, 22 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER
NICCHIARO, Presidente. Ministro 
ADHEMAR MACIEL, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR MA
CIEL: Cuida-se de recurso especial 
interposto pela Ferrovia Paulista SA 
- FEPASA, com fundamento no art. 
105, IH, alÍneas a e c, da CF contra 
acórdão proferido pelo TJSP nos au
tos da ação de complementação de 
proventos ajuizada por Franscisco dos 
Santos e outros. 

2. O TJSP (Décima Sétima Câ
mara Civil), reformulando parcial
mente a sentença que acolhera in 
totum o pedido, reconheceu a pres
crição qüinqüenal das parcelas ven
cidas, mês a mês, anteriores ao ajui
zamento da ação. 

3. A recorrente especial aponta 
violação aos artigos 12 do Decreto n2 

20.910/32 e 22 do Decreto-Lei n 2 

4.597/42, além de divergência com 
o Verbete 443 do STF e dissenso 
pretoriano. Sustenta que os recorri
dos Francisco dos Santos, Ary Ma
chioni, Paulo da Fonseca, Reinaldo 
Santana e Luiz Eugênio Palma Per
ra somente ajuizaram a ação após 
cinco anos de suas aposentadorias, 
ou seja, quando decorrido o prazo 
prescricional previsto no art. 12 do 
Decreto n 2 20.910/32 c/c art. 22 do 
Decreto n 2 4.597/42. Desse modo, 
conforme entendimento jurispruden
cial do STF, a prescrição do art. 12 

do Decreto n!! 20.910/32 atinge o pró
prio direito e não só as prestações. 

4. Contra-razões (fls. 370/374). 
Aduzem os recorridos que a prescri
ção do art. 12 do Decreto n!! 20.910/32 
não afeta o núcleo do beneficio, mas, 
tão-somente, as parcelas de tratos 
sucessivos anteriores ao qüinqüênio 
prescritivo. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL (Relator): Senhor Presi
dente, como acabamos de ouvir do 
relatório, a Ferrovia Paulista S.A., 
a recorrente especial, insiste na re
forma do acórdão do ego Tribunal de 
Justiça de S. Paulo, alegando dis
senso jurisprudencial e contrarieda
de à lei infraconstitucional (Decre
to n2 20.910/32, art. 12, e do Decre
to-Lei n2 4.597/42, art. 22). 
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No tocante à alínea a do autori
zativo constitucional, a recorrente 
me parece sem razão. Em primeiro 
lugar, "súmula", ainda que do STF 
(n2 443), não se encasa como ''lei fe
deral" (CF, art. 105, lII, a). Logo, 
não enseja recurso especiaL 

Quanto ao art. 22 do Decreto-Lei 
n2 4.597/42, é mister ligeira explica
ção. Diz ele: 

"O Decreto n2 20.910, de 6 de ja
neiro de 1932, que regula a pres
crição qüinqüenal, abrange as dí
vidas passivas das autarquias, ou 
entidades e órgãos paraestatais, 
criados por lei e mantidos median
te impostos, taxas ou quaisquer 
contribuições, exigidas em virtude 
de lei federal, estadual ou munici
pal, bem como a todo e qualquer 
direito e ação contra os mesmos". 

Senhor Presidente, estamos dian
te de um texto criado há mais de 
meio século, quando confuso era o 
conceito de ente parastatale na pró
pria Itália fascista, de onde foi im
portado o nomen juris. Como es
clarece Cino Vitta em seu clássico 
''Diritto Administrativo", 12 voL, p. 
141, editado pela Unione Tipografi
co-Editrice 'Ibrinese, 1949, o primei
ro diploma legal tedesco a usar o 
termo foi o Decreto-Lei n2 1.822/24, 
em seu art. 22• Procurou-se tertium 
genus "accanto alle persone giurídi
che private ed a quelle pubbliche" 
(No mesmo sentido o verbete Enti 
Parastatali do "Nuovo Digesto Ita
liano", p. 431, também editado pe
la Unione Tipografico-Editrice 'Ibri-

nese, 1938). Depois, o Decreto-Lei n2 

870/26 já procurou dar outra cono
tação aos enti parastatali. 

Francesco A' Alessio em suas 
"lnstitutzioni di Diritto Ammistra
tivo", já conceituava os enti paras
tatali como pessoa jurídica de direi
to público: 

"CosI- gli enti parastatali sono 
sempre persone giuridiche. Qual
che volta si confondono con essi 
delle persone giuridiche private 
(ex.: società commerciali) equivo
cando per il fato che lo Stato ab
bia in esse una qualunque inge
renza, o nella costituzione del ca
pitale sociale, o nella costutiozo
ne degli organi sindicali, o nella 
vigilanza sui servizi pubblici da 
esse gestiti, in forza di concessio
ne" (12 vol., p. 392, Unione Tipo
grafico-Editrice 'Ibrinese, 1943). 

No Brasil nunca se chegou a um 
denominador comum quanto às en
tidades paraestatais. Autor há, como 
Cotrim Neto, 'que sugere mesmo 
que se "expunja da sistemática do 
direito administrativo a expressão 
entidade paraestatal" (RDA 83/43). 

Um exame mais detido do nosso 
texto de 1942, numa interpretação 
sistemática, mostra que hoje não se 
tem como englobar a recorrente co
mo prescribente privilegiada. Perce
be-se - passados os anos - que o 
legislador quis dar privilégio a en
tidade de direito público, nunca à 
entidade privada, como no caso da 
recorrente, uma mera "sociedade de 
economia mista". 
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Pela alínea c do permissivo cons
titucional, também não conheço. As 
ementas apresentadas como para
digmas se referem a entidades da 
administração direta (Decreto n2 
20.910/32). 

Com tais observações, não conhe
ço do especial por ambas as alíneas. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 39.306-0 - SP 
(93.0027221-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Adhemar Maciel. Recte.: Fer
rovia Paulista S/A - FEPASA. Ad-

vogados: Nadia Bacha Scarati Fei,. 
jo e outros. Recdos.: Francisco dos 
Santos e outros. Advogada: Sônia 
Aparecida de Lima Santiago. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re
lator (em 22.03.94 - 6~ Turma). 

Votaram os Srs. Ministros Ansel
mo Santiago e Luiz Vicente Cemic
chiaro. Ausentes, por motivo justifi
cado, os Srs. Ministros José Cândi
do de Carvalho Filho e Pedro Acioli. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIA
RO. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.357-4 - SP 

(Registro n2 93.0027555-0) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 

Recorrente: Moisés Júlio Gonçalves 

Advogados: Dr. Jefferson Sidney Jordão e outro 

Récorrido: Ministério Público do Estado de São Paulo 

EMENTA: Penal e processual. Tóxico. Fato acontecido antes do 
advento da Lei de Crimes Hediondos. Pequena quantia cedida gra
tuitamente a menores. Sentença que capitulou o crime no art. 16 
da Lei n!! 6.368/76. Apelação provida para enquadrar o réu no art. 
12. Impossibilidade de exame da questão principal via recurso es
pecial por implicar reexame de fatos. Recurso especial provido tão
somente para alterar o regime prisional para semi-aberto. 

I - O recorrente especial foi condenado pelo juiz singular a seis 
meses de reclusão (art. 16 da Lei n 2 6.368/76). Insatisfeito, o Minis
tério Público apelou. O tribunal deu provimento à apelação, con-
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denando o réu a quatro anos de reclusão (art. 12). O condenado, 
por seu turno, interpôs recurso especial pelo autorizativo da alí
nea a (arts. 16 e 37 da LT e arts. 33, § 22, c, e 59 do CP). 

II - A questão principal foi ventilada no acórdão da apelação. Lo
go, não se pode falar em "falta de prequestionamento". No tocan
te ao regime prisional (fechado), a única oportunidade que teve 
a defesa de agitá-la foi nos embargos declaratórios. 

fiI - A questão principal (aplicação do art. 16 e não do art. 12) não 
tem como ser dirimida via especial. Iinplicaria reexame de provas. 
Quanto ao regime prisional, caberia ao tribunal, quando da fixa
ção da pena no mínimo legal, dizer por que o regime prisional era 
o fechado, já que o fato se deu antes do advento da Lei de Crimes 
Hediondos. 

IV - Recurso especial conhecido só para fixar o regime prisional 
inicial como sendo o semi-aberto. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Sexta Turma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, dar provimento parcial ao 
recurso, tão-somente para fixar o 
regime semi-aberto, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator, na for
ma do relatório e notas taquigráfi
cas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presen
te julgado. Votaram de acordo os 
Srs. Ministros Anselmo Santiago e 
Pedro Acioli. Ausente, por motivo 
justificado, o Sr. Ministro Luiz Vi
cente Cernicchiaro. 

Brasília, 21 de junho de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presi
. dente. Ministro ADHEMAR MACIEL, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Moisés Júlio Gonçalves 
interpõe recurso especial com arri
mo no art. 105, UI, a, da CF, contra 
acórdão proferido pelo TJSP. 

2. O recorrente foi denunciado co
mo incurso no art. 12 c/c art. 18 da 
Lei de Tóxicos. Em primeira instân
cia, foi condenado à pena de 6 me
ses de detenção e a 20 dias-multa 
(art. 16). 

3. O Ministério Público local ape
lou e obteve a condenação conforme 
constante da denúncia. A pena, as
sim, ficou em 4 anos de reclusão e 
66 dias-multa, em regime inicial fe
chado. 

4. Interpostos embargos declara
tórios, restaram desprovidos. 

5. Sobreveio, então, o presente 
recurso especial por afronta aos ar
tigos 16 e 37 da Lei n 2 6.368/76 e 
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artigos 33, § 2!!, c, e 59 do Código 
Penal. O recorrente sustenta que o 
acórdão recorrido aplica ao fato pro
vado na ação penal dispositivo legal 
totalmente inaplicável (o art. 12 da 
Lei n!! 6.368/76). A quantidade de 
droga apreendida era mínima (140 
miligramas). Assim, demonstra-se 
que a esporádica e eventual cessão 
de Ínfima porção de substância tó
xica não se equipara ao fornecimen
to, ainda que gratuito, referido no 
art. 12 da Lei de Tóxicos. Também 
feridos restaram os arts. 33, § 2!!, c, 
c/c o art. 59 do CP, porquanto, sem 
nenhuma fundamentação legal, fi
xou-se o regime inicial fechado, 
quando deveria ser o aberto. 

6. Contra-razões, fls. 289/292. 

7. O Ministério Público Federal 
opinou pelo improvimento do recur
so. Aduziu que os artigos 16 e 37 da 
Lei n!! 6.368/76 não foram preques
tionados (Verbetes nM 282 e 356 de 
Súmulas do STF). No mais, a pre
tensão do recorrente é, tão-somen
te, reexaminar provas (Verbete n!! 7 
de Súmula do STJ). 

8. O recurso especial chegou a es
ta Corte por força de decisão profe
rida no Ag n2 37.463-9/SP. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL (Relator): O especial, como 
acabamos de ouvir, se faz somente 
pela alínea a. O recorrente susten
ta que o aresto atacado afrontou a 

LT, arts. 16 e 37, bem como o CP, 
arts. 33, § 22, c, e 59. 

Senhor Presidente, em que pesem 
às observações do Ministério Público, 
os arts. 12 e 16 da Lei n!! 6.368/76 fo
ram tratados no acórdão de apelação. 
Quanto ao regime prisional (fechado), 
ele só poderia, efetivamente, ser agi
tado em sede de embargos de decla
ração, pois só apareceu, pela primei
ra vez, no aresto recorrido. 

Infelizmente não se tem como 
apreciar a questão principal em te
ma de recurso especial. O recorren
te, na verdade, pretende o reexame 
de provas e não sua simples valora
ção. Mas, mesmo se assim não fos
se, o aresto recorrido bem interpre
tou o art. 12 da LT, que fala em 
"fornecer ainda que gratuitamente" 
etc. Não interessa se a quantia era 
ou não pequena, se se destinava ou 
não ao comércio. O certo é que se 
justificou no acórdão a razão do en
quadramento no art. 12. Assim, vio
lado ·não restou o art. 37 da LT. 

No tocante ao regime prisional 
inicial, tenho para mim que ele teria 
que ser o semi-aberto e não o fecha
do. O acórdão da apelação, data ve
nia, não justificou o porquê do regi
me mais gravoso. Só o fez mais tar
de, por ocasião dos embargos decla
ratórios. O fato se deu em 09/05/90. 
A Lei de Crimes Hediondos - Lei n!! 
8.072 - é de 25/07/90, posterior, 
pois, ao acontecido. O dispositivo de 
lei aplicado, então, só poderia ser o 
art. 33, § 22, alínea c, do CP. 
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Quanto a tratar-se de norma pe
nal e não processual, pode-se asse
verar que o regime inicial, fixado 
quando da' condenação, é integran
te da pena, fazendo parte de sua in
dividualização. A propósito, leciona 
Júlio Fabbrini Mirabete: 

"Por serem de direito penal, de 
caráter mais severo, os artigos 263 
e 264 aa Lei n2 8.069, de 13/7/1990 
(Estatuto da Criança e do Adoles
cente) e os artigos 12, 22, parágra
fos 12, 52, 62, 82, caput, e 92 da Lei 
n2 8.072, de 25/7/1990 (que dispõe 
sobre crimes hediondos e dá outras 
providências), não se aplicam aos de
litos praticados antes de suas res
pectivas vigências." (''Manual de D. 
Penal", Atlas, 7~ ed., 12 voI., p. 61). 

Com tais considerações, conheço 
do recurso especial tão-somente pa
ra alterar o regime prisional, que 
será, desde o início, o semi-aberto. 

É meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 39.357-4 - SP 
(93.0027555-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Adhemar Maciel. Recte.: Moi
sés Júlio Gonçalves. Advogados: Jef
ferson Sidney Jordão e outros. Rec
do.: Ministério Público do Estado de 
São Paulo. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, deu provimento parcial ao re
curso, tão-somente para fixar o re
gime semi-aberto (em 21.06.94 - 6~ 
'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Ansel
mo Santiago e Pedro Acioli. Ausen
te, por motivo justificado, o Sr. Mi
nistro Luiz Vicente Cernicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro PEDRO ACIOL!. 

RECURSO ESPECIAL N!! 39.527-5 - SP 
(Registro n2 93.0028125-9) 

Relator: O Sr. Ministro Anselmo Santiago 
Recorrente: Instituto Nacional de Seguro Social- INSS 
Advogado: Dr. Ary Durval Rapanelli 
Recorrida: Josefa Eleuterio da Silva 
Advogados: Drs. Maria Ivanete Vetorazzo e outro 

EMENTA: Previdenciário. Recurso especial. Aposentadoria por 
idade. Honorário de advogado. Prestações vincendas. Exclusão. 
L Em ação de concessão de benefício previdenciário, julgada pro
cedente, não cabe incluir na condenação prestações vincendas, por 
isso necessário a exclusão das mesmas. 
2. Precedentes. 
3. Recurso provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso. Votaram com o 
Sr. Ministro Relator os Srs. Minis
tros Pedro Acioli e Adhemar Maciel. 
Ausente, por motivo de licença mé
dica, o Sr. Ministro Luiz Vicente 
Cernicchiaro. 

Brasília, 26 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presi
dente. Ministro ANSELMO SANTIA
GO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO: A rurícola Josefa Eleu
tério da Silva ajuizou ação sumarís
sima contra o Instituto Nacional de 
Seguro Social - INSS, visando a 
sua aposentadoria por idade. 

A sentença julgou procedente a 
ação e fixou a verba honorária em 
10% sobre o valor total da condena
ção, acrescido de um (1) ano de 
prestações vincendas. 

Ao apreciar a apelação interposta 
pela entidade autárquica, a Primei
ra 'furma do Tribunal Regional Fe
deral da 3! Região, por votação unâ
nime, negou provimento ao recurso, 
mantendo a decisão monocrática. 

Inconformada, a autarquia mane
jou recurso especial com espeque no 

art. 105, inciso lU, alíneas a e c, da 
Carta Magna, alegando que o acór
dão recorrido negou vigência ao art. 
20, § 32, letras a e c, c/c o § 42 do 
Código de Processo Civil, pugnando 
pela redução dos honorários e exclu
são das prestações vincendas. 

Admitido o apelo pela letra a, do 
permissivo constitucional (fls. 60/61), 
subiram os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO (Relator): O recurso 
versa sobre prestações vincendas e 
verba honorária. Quanto à irresig
nação tocante à primeira, estou em 
que assiste razão à recorrente pois, 
in casu, não se cogita de indeniza
ção por ato ilícito contra a pessoa e 
sim de reajuste de benefício previ
denciário por isso que retiro da con
denação as prestações vincendas. 
Quanto ao percentual de 10% (dez 
por cento), tenho que prevaleceu o 
critério equitativo previsto no § 42 

do CPC. Ademais, o deslinde da 
questão suscita o comando da Sú
mula n 2 07, desta Corte. 

Diante do exposto, voto pelo pro
vimento do recurso para excluir do 
valor do cálculo tão-só as prestações 

. vincendas. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 39.527-5 - SP 
(93.0028125-9) - Relator: O Sr. Mi-
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nistro Anselmo Santiago. Recte.: 
Instituto Nacional de Seguro Social 
- INSS. Advogado: Ary Durval Ra
panelli. Recda.: Josefa Eleuterio da 
Silva. Advogados: Maria Ivanete Ve
torazzo e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso pa
ra excluir as prestações vincen-

das, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator (em 26.04.94 - 6! 'funna). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli e Adhemar Maciel. Ausente, 
por motivo de licença médica, o Sr. 
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro PEDRO ACIOLI. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.890-8, - SP 

(Registro n2 93.0029238-2) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: 1bninho Comércio de Escapamentos Ltda. 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. José Luiz Matthes e outros, e Carla Pedroza de A. de 
Abreu Sampaio e outros 

EMENTA: IeM - Base de cálculo - Serviço de instalação de rá
dio, amortecedores, escapamentos, etc . ... - Inclusão - Honorários 
-Embargos. 

A própria Constituição Federal determina que o ICMS incidirá "so
bre o valor total da operação, quando mercadorias forem forne
cidas com serviços não compreendidos na competência tributária 
dos Municípios". 

Os serviços prestados pela embargante não constam da lista ane
xa ao Decreto-Lei nl? 406/68, sendo legítima a exigência do ICMS. 

Arbitrados os honorários advocatícios em percentual sobre o va
lor da causa, a correção monetária incide a partir do respectivo 
ajuizamento. 

A verba honorária arbitrada na inicial da Execução Fiscal sobre 
o total da condenação não é adicionada à fixada pela sentença so
bre o débito. 

Recurso parcialmente provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar parcial 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Exmo. Sr. Ministro Rela
tor. 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Humberto Gomes de Bar
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar As
for Rocha. 

Brasília, 06 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre
sidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Trata-se de recurso especial in
terposto por 'Ibninho Comércio de 
Escapamentos Ltda., com apoio nas 
alíneas a e c do permissivo consti
tucional, contra acórdão que enten
deu devida a inclusão na base de 
cálculo do ICM dos serviços de ins
talação de rãdio, amortecedores, es
capamentos, etc., por ele prestados. 

Alega o recorrente que o veneran
do aresto hostilizado violou os arti
gos 82, parágrafo 22 do Decreto-Lei n2 

406/68 e 20 do CPC, bem como di
vergiu de julgados que traz à cola
ção. 

Entende que a partir do Decreto
Lei n2 834/69, apenas o fornecimen-

to de mercadorias empregadas na
quelas operações cujos serviços não 
estavam especificados na lista é que 
ficava sujeito à incidência do ICM. 

Insurge-se, ainda contra o termo 
inicial da incidência da correção mo
netária sobre a verba honorária, 
aduzindo que tratando-se de obriga
ção de natureza processual o dever 
de pagar surge com a prolação da 
sentença. 

Prossegue sustentando a impos
sibilidade de acumulação dos hono
rários de advogado de 10% arbitra
dos na execução com os 10% fixados 
na sentença que julgou improceden
tes os embargos (fls. 190/197). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
200/203), foi admitido o recurso (fls. 
205/206), subindo os autos a este 
Colendo Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA (Relator): Aponta a recorrente, 
como violados, vários dispositivos 
legais, versando sobre questões de
vidamente prequestionadas e com
p~ova a divergência nos moldes exi
gidos pelo artigo 26, parágrafo úni
co da Lei n2 8.039/90 e artigo 255 do 
nosso regimento. 

Conheço do recurso pelas letras a 
e c. 

O recurso é admissível e merece 
provimento parcial. 

A recorrente tem por objetivo a 
exploração do ramo de comércio de 
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acessórios para veículos e, também, 
o alinhamento de direção e balan
ceamento de rodas (does. de fls. 
151/157). Vende ela acessórios como 
rádios, amortecedores, escapamen
tos e os coloca nos carros. Sua ati
vidade consiste na venda de merca
dorias, com prestação de serviços, 
com preponderância da primeira 
(fls. 77 do laudo de fls. 72/77). Os 
serviços prestados por ela na insta
lação dos acessórios, no alinhamen
to da direção e balanceamento de 
rodas não constam da lista anexa 
ao Decreto-Lei n~ 406, de 31.12.68. 
Ora, esta norma legal, no seu arti
go 8~, parágrafos 1~ e 2~, estabeleceu 
que o ISS tem como fato gerador a 
prestação de serviço constante da 
lista (caput). Estes serviços, quan
do incluídos na lista, ficam suj eitos 
apenas ao ISS, ainda quando sua 
prestação envolva fornecimento de 
mercadorias (§ 1~). Quando eles não 
forem especificados na lista e sua 
prestação importe no fornecimento 
de mercadorias, ficam eles sujeitos 
ao ICMS (§ 2~). No caso é a hipóte
se do § 2~, porque os serviços pres
tados pela recorrente, com a insta
lação dos acessórios, alinhamento 
de direção e balanceamento de ro
das, não constam da lista e envol
vem o fornecimento, a venda dos 
acessórios. A incidência é apenas do 
ICMS, inclusive sobre a parte de 
serviços. Pela Lei Estadual n~ 

440/7 4, artigo r~, inciso UI, com a 
alteração imprimida pelo artigo 1~ 
da Lei n~ 5.886, de 03 de novembro 
de 1987, o fato gerador do ICMS, 
passou a ser "o valor da operação de 

que decorre a saída ou o fornecimen
to da mercadoria". Com a recente 
Lei do Estado n~ 6.374, de 1~ de 
março de 1989, artigo 2~, item IV, b 
o fato gerador do Imposto de Circu
lação de Mercadorias e Serviços, 
quando no fornecimento de mercado
rias, com prestação de serviços, es
tes ficam sujeitos à incidência do 
ICMS. Ocorre o fato gerador deste 
imposto no fornecimento de merca
dorias com serviço. Sua base de cál
culo é o valor total de operação, cor
respondendo às mercadorias e os 
serviços (Lei Estadual n~ 6.374/89, 
art. 24). A própria Constituição Fe
deral (art. 155, IX, b) determina que 
o ICMS incidirá "sobre o valor total 
da operação, quando mercadorias fo
rem fornecidas com serviços não 
compreendidos na competência tri
butária dos Municípios". Os serviços 
prestados pela embargante não es
tão incluídos na competência tribu
tária dos Municípios, porque envol
vem fornecimento de mercadorias, 
com preponderância da venda de 
mercadorias. 

Com razão o venerando aresto 
hostilizado (fls. 185/187), ao acen
tuar que: 

"Com efeito, a prova dos autos 
demonstra que a atividade do re
corrente é tipicamente comercial, 
sendo que a inclusão de presta
ção de serviços deu-se após alte
ração contratual. 'lbdavia, tal não 
modifica a questão, tanto que o 
assistente técnico do próprio ape
lante foi categórico ao afirmar 
que "A atividade de venda de 
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mercadorias é mais representati
va da empresa sendo que existe 
lucro na conta de mercadorias, 
sobre o qual incidiu o ICM" (fls. 
126). Dessa forma, não há falar
se em incidência do ISS, vez que 
os serviços prestados não estão 
na lista de competência tributá
ria municipal, fato, aliás, como 
dito na r. sentença, incontr"over
so. O imposto devido é o ICM, ho
je o ICMS. Tal se dá, eis que o 
art. 82, § 22, do DL 406/68 diz que 
a sujeição em tela se dá ao impos
to estadual." (fls. 186/187) 

Nesta parte não merece censura 
o venerando acórdão recorrido que, 
também agiu acertadamente ao de
terminar a incidência da correção 
monetária sobre os honorários de 
advogado arbitrados sobre o valor 
da causa. A questão já se encontra 
cristalizada na nossa Súmula n2 14, 
verbis: 

"Arbitrados os honorários ad
vocatícios em percentual sobre o 
valor da causa, a correção mone
tária incide a partir do respecti
vo ajuizamento." 

A meu ver, merece reforma a 
parte do venerando aresto hostiliza
do que admitiu a acumulação dos 

. honorários de 10% arbitrados na 
execução (fls. 02 dos autos em apen
so), com os 10% fixados na senten
ça que julgou improcedentes os em
bargos (fls. 161). Esta condenação 
cumulativa não pode prevalecer por
que o seu arbitramento, na execu-

ção, foi provisório e incidiu sobre o 
valor total da condenação. Somente 
nos embargos esta condenação se tor
nou definitiva e sucumbência só hou
ve nos embargos. Esta Egrégia Thr
ma no Recurso Especial 28.273-5-SP, 
julgado no dia 18.11.92, à unanimida
de, entendeu que: 

"A verba honorária arbitrada 
na inicial da Execução Fiscal so
bre o total da condenação não é 
adicionada à fixada na sentença 
sobre o débito. 

A fixação provisória é substi
tuída pela sentença, posto haver 
uma só condenação e só uma su
cumbência." 

Por ocasião deste julgamento, sa
lientei em meu voto condutor que: 

"Ao despachar a Inicial da exe
cução fiscal, o julgador monocrá
tico arbitrou os honorários de ad
vogado em 10% (dez por cento) so
bre o total da condenação (desp. 
de fls. 02 dos autos em apenso) e 
na sentença proferida nos embar
gos à execução fixou estes honorá
rios em 10% sobre o total do débi
to, "mantida a verba honorária es
tipulada do despacho inicial de 
processamento da execução" (fls. 
20). O v. acórdão recorrido man
teve a sentença (fls. 51/52). 

Resta saber se prevalece ou 
não esta condenação cumulativa. 
A meu ver, no caso, ela não pre
valece, porque o seu arbitramen
to em 10% (dez por cento) sobre o 
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valor total da condenação foi pro~ 
visório e se houve embargos, a 
condenação somente ocorreu nes
tes e não pode haver, nos embar
gos, outra condenação em hono
rários de advogado, porque a con
denação da devedora, na dívida, 
foi uma só e somente houve uma 
sucumbência." 

Dou parcial provimento ao'recur
so para determinar que os honorá
rios de advogado sejam apenas os 
arbitrados nos embargos. 

EXTRATO DA MINUTA 

,REsp n2 39.890-8 - SP 
(93.0029238-2) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Garcia Vieira. Recte.: 'lbninho 
Comércio de Escapamentos Ltda. 
Advogados: José Luiz Matthes e ou
tro. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Carla Pedro
za de Andrade de Abreu Sampaio e 
outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, deu parcial provimento ao recur
so, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator (em 06.12.93 - 1! 'fur
I11a). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Humberto Gomes de Bar
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar As
for Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. lVIinis
tro GARCIA VIEIRA. 

RECURSO ESPECIAL N2 40.058-9 - PE 

(Registro n2 93.0029794-5) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Francisco Xavier de Araújo Neto 

Recorrido: Banco Itaú SI A 

Advogados: Drs. Antônio Fernando Monteiro e José Carlos Cavalcanti 
de Araújo 

EMENTA: Correção monetária. Termo inicial de fluência. Dívida 
decorrente de ilícito. Lei 6.899181. Interpretação em face da orien
tação jurisprudencial anterior. Enunciados n2§. 562 da SúmulalSTF 
e 43 da SúmulalSTJ. Recurso provido. 

I - A disciplina da Lei 6.899181, naquilo em que se mostra restriti
va e retrógrada em cotejo com a orientação jurisprudencial fixada 
anteriormente à sua edição, deve ser interpretada com temperamen
to e lógica, de molde a evitar que dessa exegese advenha injusti-
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ficado recuo do processo evolutivo de construção pretoriana ou, 
o que seria mais grave, que resulte em autorização legal ao enri
quecimento sem causa. 

11 - Em se tratando de dívida decorrente de ato ilícito, qualificá
vel como "de valor", impõe-se tomar em consideração, para defi
nir o termo inicial de fluência da correção monetária, não a nor
ma do § 2!? do art. I!? da Lei 6.899/81, inaplicável a tais situações, 
mas sim a orientação jurisprudencial que antes da edição desse 
diploma legislativo já bavia sido definida pelo Supremo Tribunal 
Federal (enunciado n 2 562 e precedentes), no sentido de que nes
ses casos a incidência se opera "a partir da data do efetivo prejuí
zo", orientação hoje cristalizada no verbete n!? 43 da Súmula des
ta Corte. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Thrma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Barros Montei
ro, Ruy Rosado, Antônio Torreão 
Braz e Fontes de Alencar. 

Brasília, 24 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: O recorrente propôs, 
em 21.10.1980, ação de cobrança 
contra o Banco Itaú S/A objetivando 
reaver a quantia de Cr$ 400.000,00 
(quatrocentos mil cruzeiros), que te-

ria sido indevidamente debitada em 
sua conta corrente em 18.8.1980. 

O Juiz, reconhecendo a irregula
ridade do procedimento levado a 
efeito pela instituição bancária, 
uma vez que não autorizada pelo 
autor a retirada do aludido numerá
rio da conta de que era titular, jul
gou procedente o pedido para conde
nar a parte ré ao pagamento do 
principal reclamado acrescido de ju
ros e correção monetária. 

Inconformado, o banco interpôs 
apelação, deduzindo, entre outros 
argumentos, o seguinte: 

"Por fim, não havia por que in
cidir correção monetária e juros, 
senão, no máximo, a partir da ci
tação em 21.1.84 (fls. 12v.) termo 
em que, se não provido este re
curso na totalidade, deve ser aco
lhida a sua fluência, a partir da
quela data acolhendo-se em par- . 
te o apelo". 

Analisando a impugnação recur
sal, a ego Segunda Câmara Cível do 
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Tribunal de Justiça de Pernambuco, 
por decisão majoritária, negou-lhe 
provimento, lançando acórdão assim 
ementado no que interessa: 

"Mérito - Banco - retirada 
de dinheiro de conta corrente 
sem autorização do titular para 
transferência a conta de terceiro, 
noutra agência: devolução com 
juros e correção monetária a par
tir do lançamento". 

Oferecidos infringentes, foram 
acolhidos, também por maioria, na 
linha do voto condutor, assim fun
damentado: 

"Eu diria que também partici
po das restrições que a Egrégia 
'furma assim como a Colenda Se
gunda Câmara Cível têm em rela
ção ao sistema financeiro, e diria 
que, se se tratasse de um julga
mento moral talvez a Egrégia 
'furma tivesse realmente acober
tada de razão. Mas, em se tra
tando de um julgamento jurídico, 
quer me parecer, com a devida vê
nia, que devemos dar provimento 
aos embargos. 

Não se trata de dívida de va
lor. Se fosse a chamada dívida de 
valor não haveria a menor dúvi
da que a correção monetária con
tar-se-ia a partir da data do fato. 
Trata-se eminentemente de dívi
da em dinheiro que, por equívoco 
ou não, foi retirado de uma con
ta e depositado em outra. 

De lege ferenda, eu diria que 
se deveria cobrar a correção mo
netária a partir do fato. 

Sucede que habemus legem e 
a lei é muito clara; é a Lei 6.899, 
de 8.4.81, que pelo seu art. 1~ de
creta que: 

"Art. 1~ A correção monetária 
incide sobre qualquer débito 
resultante de decisão judicial, 
inclusive sobre custas e hono
rários advocatícios. 

§ 1~ Nas execuções de títulos 
. .. a contar do respectivo ven
cimento. § 2~ Nos demais 
casos, o cálculo far-se-á a par
tir do ajuizamento da ação". 

Não é da citação, é do ajuiza
mento da ação. 

Então, de lege ferenda eu es
tou de pleno acordo nesses tipos 
de incidentes. Talvez a lei deves
se dizer que a correção monetária 
contaria do fato. Mas nós temos a 
lei expressa e não podemos julgar 
contra legem e, se julgarmos, 
provavelmente teremos que rejul
gar isso aqui logo mais adiante 
numa ação rescisória porque seria 
expressamente contra a disposição 
do § 2~ do art. 1~ da Lei 6.899. 

Com essas considerações e com 
a devida vênia da Egrégia 'furma, 
meu voto é no sentido de dar pro
vimento aos embargos infringen
tes para que a correção monetá
ria seja contada a partir da data 
do ajuizamento da ação". 

A ementa restou assim vazada: 

"Ação de cobrança - correção 
monetária - termo a quo. 
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N a ação de cobrança de dívida 
em dinheiro a correção monetária 
incidirá a partir do ajuizamento 
nos termos do disposto no § 2!! do 
art. I!! da Lei n!! 6.899/81. 

Embargos acolhidos por maioria 
de votos". 

Irresignado, o autor manifestou 
recurso especial, alegando violação 
dos arts. 168, CP, 962 e 1.544, CC, 
além de divergência com o enuncia
do n2 562 da súmulalSTF. Sustenta 
não haver proposto "ação de cobran
ça de dívida em dinheiro", ... "mas 
sim ação de cobrança de dinheiro 
que estava depositado em sua con
ta corrente e dali foi retirado sem o 
seu consentimento, "ato ilícito cri
minoso" ." 

Contra-arrazoado foi o apelo 
inadmitido na origem, subindo os 
autos por força de agravo a que dei 
provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): Quanto à 
alínea a, o especial, tal como susten
tado em contra-razões, não merece 
ser conhecido, seja porque, no que 
diz com a invocada ofensa ao art. 
168, CP, ausente o prequestiona
mento, seja porque os preceitos do 
Código Civil ditos afrontados pelo re
corrente cuidam da incidência de ju
ros moratórios, matéria estranha ao 
tema que se constituiu em objeto da 
decisão recorrida (termo inicial de 
fluência da correção monetária). 

Diviso, contudo, a alegada diver
gência jurisprudencial com o enun
ciado n2 562 da súmulalSTF. 

Conquanto rotulado de ação de 
cobrança, os fatos e fundamentos 
deduzidos pelo autor na inicial, bem 
assim o teor do pedido formulado, 
conduzem à inequívoca compreen
são do que em realidade se preten
deu (indenização consistente no pa
gamento do "principal" - valor re
clamado (Cr$ 400.000,00) - "acres
cido dos juros moratórios, correção 
monetária, cominações legais e ver
ba honorária") e da causa petendi 
(haver o réu, sem autorização, debi
tado em conta corrente do autor a 
importância de Cr$ 400.000,00). 

Diante desses elementos, e obser
vados os aforismos da mihi factum 
dabo tibi ius e iura novit curia, 
não resta dúvida sobre a real natu
reza desta causa - ação indeniza
tória em decorrência de ato ilícito. 
E, em se tratando de ação deste 
jaez, não se há de falar em dívida 
de dinheiro. 

Houve, portanto, equívoca quali
ficação jurídica dos fatos pelo ego 
Colegiado, certamente influenciado 
pelo nomem iuris conferido pelo 
autor à ação e pela circunstância de 
tratar-se de dano quantificável de 
plano, porque decorrente de subtra
ção de quantia certa de dinheiro. 

Isso, contudo, não desnatura ou 
transmuda a natureza da dívida de 
que se cuida, enquadrável como dí
vida de valor. 

A propósito, o Sr. Ministro Nilson 
Naves, ao votar nos EAC 110.446, 
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julgados pelo extinto TFR (voto re
produzido em parte no acórdão pro
latado quando do julgamento do 
REsp 14.930-PR, de que S. Exa. foi 
relator), embora destacando a cada 
vez maior irrelevância da distinção 
entre as dívidas de valor e de 
dinheiro, acabou por estabelecer de 
forma exemplificativa os casos em 
que se verificam uma e outra: 

"Ora, cremos, tal distinção per
deu substância em regime de ab
soluta instabilidade da moeda, de 
flutuação permanente de seu va
lor, quando se despe, por comple
to, das características que a mar
cam - de padrão de valor, de 
instrumento de troca, meio de pa
gamento e liberação, de reserva 
de valor; - quando é o próprio 
Poder que a emite, que lhe reco
nhece, proclama e fixa a desvalo
rização; não há mais falar em dí
vida de valor e dívida de dinhei
ro, porque igualmente desfigura
das as prestações, quer de uma 
quer de outra. Tanto sofre quem 
tem a cobrar uma dívida de valor 
- alimentos, um braço perdido 
no emprego, reparação patrimo
nial por ato ilícito, ou o que seja 
- e que receberia o ressarcimen
to - o quid - desnaturado na 
moeda do pagamento, insuscetí
vel de representar reparação; co
mo o que empresta quantia em 
dinheiro - no momento, repre
sentativa de um poder de compra 
- um quid, da mesma forma -
e que a vai receber, tempos de
pois, em quantum insuscetível 

de significar senão parcela variá
vel da quantia prestada, mas 
sempre menor em poder aquisiti
vo". 

Fica claro, portanto, que, na es
pécie, em se cuidando, em realida
de, de "reparação patrimonial por 
ato ilícito" - e, diga-se, não impor
ta se absoluto ou relativo - esta
mos diante de dívida de valor. 

Fixado este entendimento, tem-se 
que, uma vez constatada a efetiva 
ocorrência do ilícito - no caso, a in
devida retirada dos Cr$ 400.000,00 
da conta corrente - a reparação do 
dano causado cumpre seja plena, 
para o que cabível a "atualização de 
seu valor", conforme proclamado pe
lo aludido verbete n 2 562: 

"Na int'lenização de danos ma
teriais decorrentes de ato ilícito 
cabe atualização de seu valor, 
utilizando-se, para esse. fim, den
tre outros critérios dos índices de 
correção monetária". 

Essa atualização, por óbvio, deve 
ser procedida a partir do efetivo 
prejuízo, sem o que não se alcança
ria a reparação completa, finalida
de do referido comando jurispruden
cial consoante anotações ~o referi
do enunciado por Roberto Rosas 
("Direito Sumular", RT, 5!! ed.), das 
quais extraio: 

"As várias regras do Código 
Civil impunham o pleno ressarci
mento do dano, o obstáculo era 
encontrar-se a fórmula de atua
lização do valor, isto é, o valor 
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entre a época do dano e a época 
do pagamento da indenização, 
muitas vezes mediando anos en
tre esses termos. 

O ponto básico da indenização 
das perdas e danos, a indeniza
ção do dano patrimonial previsto 
no art. 1.059 do Código Civil, o 
que efetivamente se perdeu. Lo
go, o desfalque no patrimônio de 
quem sofreu o dano, donde a ob
servação de Clóvis Beviláqua, em 
comentários ao art. 1.060, de que 
a reparação deverá ser a mais 
completa que for possível. Essa 
reparação dá com a moeda nacio
nal, que reflete um valor econô
mico, como impõe o art. 1.534 do 
Código Civil. 

Carvalho Santos ainda observa 
que o verdadeiro conceito de dano 
representa toda a diminuição do 
patrimônio do credor, a perda ou 
diminuição do patrimônio que o 
credor sofreu (Interpret. do art. 
1.059)" (Direito Sumular). 

Aliás, como reconhecido pelo pró
prio Desembargador Etério Galvão, 
prolator do voto que capitaneou o 
acórdão recorrido, 

"Se fosse a chamada dívida de 
valor não haveria a menor dúvida 
que a correção monetária contar
se-ia a partir da data do fato". 

Também o em. Desembargador 
Nildo Nery dos Santos, que o se
gundou, assim se posicionou em re
lação ao particular, ao proferir vo
to vista: 

"Caso restasse caracterizada a 
segunda conceituação, dívida de 
valor, estaria a exigir-se a inde
nização do dano decorrente da ili
citude do ato com incidência da 
correção monetária a partir da 
data em que ocorreu o fato, ou 
seja, 18.8.1980. Este, inclusive, é 
o entendimento do STF ao julgar 
os Recursos Extraordinários nQ§. 
97.799-6 e 96.947-1, decisões es
sas que se encontram na juris
prudência do Tribunal de Alçada 
de São Paulo, voI. 125, pág. 222; 
RT 560, pág. 224; Primeiro Tribu
nal de Alçada Cível de São Pau
lo, RT, voI. 566, pág. 111". 

Com efeito, mesmo antes da edi
ção da Lei 6.899/81, essa era a 
orientação do Supremo Tribunal Fe
deral: em se tratando de indeniza
ção decorrente de ato ilícito, carac
terizada a dívida como de valor, ca
bível a atualização monetária a par
tir do efetivo prejuízo. 

E o advento da referida Lei 
6.899/81 não veio restringir as hipó
teses e o alcance da incidência de 
correção monetária tal como já vi
nha sendo admitida pelo Excelso 
Pretório, senão ampliá-la para atin
gir, por exemplo, as chamadas dívi
das de dinheiro. 

Em outras palavras, a disciplina 
da Lei 6.899/81, naquilo em que se 
mostra aparentemente restritiva e 
retrógrada em cotejo com a orienta
ção jurisprudencial anteriormente à 
sua edição fixada, deve ser interpre
tada com temperamento e lógica, de 
molde a evitar que dessa exegese 
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advenha injustificado recuo do pro
cesso evolutivo da construção preto
riana ou, o que seria mais grave, 
que resulte em autorização legal ao 
enriquecimento sem causa. 

Exemplificativos, a propósito, os 
seguintes julgados: 

- "Correção monetária. Há duas 
espécies de correção monetária: 
a) por dívida de valor decorrente 
de ato ilícito; b) por dívida de di
nheiro, instituída pela Lei n2 

6.899/8l. 

2. A jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal já assentou que, 
em ato ilícito contratual, incide a 
correção monetária. 

3. Recurso extraordinário não co
nhecido" (RE 97.100-ES, relator 
o Sr. Ministro Alfredo Buzaid, 
RTJ 106/345). 

- "A Lei 6.899/81 não veio impe
dir a fluência da correção mone
tária nos casos em que, anterior
mente, já era admitida, mas, sim, 
estendê-la a hipótese em que es
sa correção não se aplicava" (RE 
99.222-RJ, relator o Sr. Ministro 
Moreira Alves, RTJ 106/860). 

- "Ilícito contratual. Dívida de 
valor. Correção monetária. 

A jurisprudência do Supremo é 
pacífica no sentido de que, no ilí
cito contratual, é devida a corre
ção monetária independentemen
te da Lei 6.899. 

Recurso extraordinário provido" 
(RE 112.265-RJ, relator o Sr. Mi
nistro Francisco Rezek, RTJ 
122/419). 

Do voto condutor deste último 
aresto, extrai-se excerto que bem 
exemplifica a posição adotada: 

"Estando o dissídio de jurispru
dência demonstrado, com a invo
cação de diversos acórdãos do Su
premo, conheço do extraordinário; 
eo faço para provê-lo, ante o en
tendimento pacífico desta Corte, 
no sentido de que, em caso de ilí
cito contratual, e cabível a corre
ção monetária independentemen
te da Lei n2 6.899: esta lei não 
anulou a construção pretoriana 
relativa à atualização monetária 
da dívida de valor. Assim, dou 
provimento ao extraordinário, pa
ra que a correção monetária inci
da sobre cada parcela restituenda, 
a partir do momento em que deve
ria ter sido paga" (grifei). 

Esta Corte tem se posicionado 
em idêntica diretriz, conforme bem 
demonstra o entendimento assenta
do por esta Quarta 'furma, quando 
do julgamento do REsp 4.874-SP, 
por mim relatado, no sentido de 
que: 

"I - Em se tratando de ilícito 
contratual, caracterizada a dívida 
como de valor, incidente é a corre
ção monetária mesmo em período 
anterior à Lei 6.899/81, quando a 
jurisprudência já a admitia. 

II - É de entender-se que a Lei 
6.899/81 veio estender a correção 
monetária a hipóteses em que até 
então não era aplicada, como 
ocorria com a chamada dívida de 
dinheiro. 
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In - Consoante reiteradamente 
afirmado pela Corte, não consti
tuindo um plus mas mera atuali
zação da moeda aviltada pela in
flação, a correção monetária se 
impõe como imperativos econômi
co, jurídico e ético, para coibir o 
enriqueci.mento sem causa" (DJ 
de 4.3.91). 

Quanto ao termo inicial de fluên
cia da correção em casos tais, o 
enunciado n 2 43 da jurisprudência 
sumula da deste STJ apenas tornou 
explícito o que implicitamente já se 
continha no aludido verbete 562 da 
súmulalSTF, vale dizer: 

"Incide correção monetária so
bre dívida por ato ilícito a partir 
da data do efetivo prejuízo". 

Explicitando ainda mais essa 
orientação, a Terceira Thrma, ao 
apreciar o REsp 24.865-0-SP, relator 
o Sr. Ministro Nilson Naves, teve 
oportunidade de proclamar: 

"Incide correção monetária so
bre dívida por ato ilícito (absolu
to ou relativo, dívida de valor, 
portanto) "a partir da data do efe
tivo prejuízo" (súmula 43/STJ)" 
(DJ de 3.11.92). 

Esta Quarta Thrma, aliás, em 
10.10.89 (DJ de 20.11.89), no REsp 
803-BA, já ementara: 

"Correção monetária. Inadimple
mento contratual. Ato ilícito. In
cidência a partir da sua ocorrên
cia. 

- Em se tratando de ato ilícito, 
caracterizado por descumprimen
to contratual, a correção monetá
ria alcança período anterior à edi
ção da Lei n2 6.899/81, em face do 
princípio segundo o qual a nin
guém é dado locupletar-se à cus
ta de outrem. 

- A correção monetária, como 
mera atualização de valores defa
sados pela corrosão da moeda em 
regime de economia inflacionada, 
constitui imperativo não só eco
nômico e jurídico, mas também 
ético" (grifei). 

Em conclusão, sendo a dívida exi
gida in casu decorrente de ato ilí
cito, qualificável como "de valor", 
impõe-se tomar em consideração, 
para definir o termo a quo de inci
dência da correção monetária, não 
a norma do § 22 do art. 12 da Lei 
6.899/81, inaplicável às situações co
mo a de que se cuida, mas sim a 
orientação jurisprudencial que an
tes da edição desse diploma legisla
tivo já havia sido definida pelo Su
premo Tribunal Federal (enunciado 
n2 562 e precedentes), no sentido de 
que nesses casos a fluência tem iní
cio "a partir da data do efetivo pre
juízo", orientação hoje confirmada e 
cristalizada no enunciado n 2 43 da 
súmula desta Corte. 

Em face do exposto, conhecendo 
do recurso pela alínea c do autori
zativo constitucional, dou-lhe provi
mento para determinar que o prin
cipal reclamado (Cr$ 400.000,00) se
ja monetariamente corrigido a par
tir de 18.8.1980, data em que ° re-
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corrente se viu privado de dispor de 
tal quantia em razão do débito em 
conta corrente indevidamente leva
do a efeito pelo recorrido. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 40.058-9 - PE 
(93.0029794-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Francisco Xavier de Araújo Neto. 

Recdo.: Banco Itaú S/A. Advogado: 
José Carlos Cavalcanti de Araújo. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso 
(em 24.05.94 - 4!! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Ruy Ro
sado, Antônio 'Ibrreão Braz e Fontes 
de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N~ 41.780-5 - GO 

(Registro n~ 93.0034776-4) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 

Recorridos: Vivaldo de Souza Machado e cônjuge 

Advogados: Izaias Batista de Araújo e outros, e Adilson Ramos e outros 

EMENTA: Processual Civil - Embargos do devedor - Execução 
fundada em título extrajudicial - Sentença que os julgou impro
cedentes não transitada em julgado - Caráter definitivo - Art. 
587, do CPC. 

I - Assentado na doutrina e jurisprudência do STJ o entendimen
to no sentido de que, julgados improcedentes os Embargos, a Exe
cução prosseguirá em caráter definitivo, se ou quando fundada em 
título extrajudicial, equiparada esta, inclusive, àquela com supor
te em sentença transitada em julgado (art. 587, do CPC). 

II - Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO nistros da 'Ierceira 'furma do Supe-

Vistos, relatados e discutidos es- rior Tribunal de Justiça, na confor

tes autos, acordam os Senhores Mi- midade dos votos e das notas taqui-
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gráficas a seguir, por unanimidade, 
conhecer do recurso e lhe dar provi
mento. Participaram do julgamento 
os Senhores Ministros Cláudio San
tos, Costa Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Se
nhor Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 29 de março de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Vivaldo de Souza Macha
do e cônjuge agravaram da decisão 
prolatada pelo Dr. Juiz de Direito da 
Segunda Vara da Comarca de Mor
rinhos-GO, que determinou o prosse
guimento da Ação de Execução for
çada que lhes move o Banco do Bra
sil SI A, mesmo interposta apelação, 
recebida tão-só no efeito devolutivo, 
contra sentença que julgou improce
dentes Embargos do Devedor por 
eles opostos. Pretendem a reunião 
dos processos de Embargos aos da 
Execução e o da Ação Consignatória, 
suspendendo-se a Execução e sus
tando-se, ainda, a avaliação e praça. 

O agravado ofereceu resposta pug
nado pelo improvimento do Agravo 
(fls. 74177). 

Por ocasião do Juízo de Retrata
ção, o digno Magistrado reconside
rou o despacho impugnado. 

Inconformado, requereu o Banco 
a remessa do Instrumento ao Colen
do Tribunal de Justiça de Goiás 
(art. 527, § 62, do CPC) e ali, a Se
gunda Câmara Cível, julgando o fei
to, à unanimidade, negou-lhe provi
mento (fls. 94/100). 

Opostos Embargos Declaratórios 
(fls. 102/103), foram rejeitados (fls. 
107/111). 

Irresignado, ainda, interpôs o exe
qüente Recurso Especial, fundado no 
art. 105, In, a e c, da Constituição, 
alegando negativa de vigência do 
art. 587, do CPC, bem como diver
gência jurisprudencial com julgados 
de outros tribunais, inclusive deste 
Superior Tribunal de Justiça, trazen
do à colação o REsp n2 11.203-0-SP. 
Aduz, em síntese, que a execução 
por título extrajudicial é sempre de
finitiva (fls. 113/116). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
1211135), o nobre Presidente daque
le Tribunal o admitiu, determinan
do a remessa dos autos a esta Supe
rior Instância (fls. 137/139). 

Ê o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): Embasado na 
jurisprudência da Corte (REsp n 2 

22.486-3-GO - RSTJ 40/511), en
tendeu o Acórdão recorrido que, no 
caso, a sentença proferida nos Em
bargos do Devedor poderá ser exe
cutada provisoriamente. "'lbdavia, o 
seu curso encerra com a avaliação, 
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não podendo realizar alienação de 
bem imóvel, salvo se ocorrentes 
quaisquer das hipóteses previstas 
no art. 1.113, do Código de Proces
so Civil." (fls. 98). 

Por sua vez, sustenta o Banco-re
corrente que o Aresto, dessa forma, 
teria contrariado o art. 587, do mes
mo diploma legal, bem como diver
gido da jurisprudência de outros tri
bunais, inclusive, desta Egrégia 
Corte. 

A matéria não é pacífica tanto na 
doutrina quanto na jurisprudência 
dos tribunais. Mas estou em que a 
melhor orientação é aquela segun
do a qual "se o título extrajudicial 
líquido e certo por si mesmo engen
dra execução definitiva, com maio
ria de razão produzirá esse mesmo 
efeito o título extrajudicial já con
trastado por embargos do devedor. 

É aquele mesmo título, a que se 
acrescentou em liquidez a certeza o 
já haver sido afrontado por embar
gos rejeitados no primeiro grau de 
jurisdição. 

Presente aquela espécie, ou pre
sente esta última, de liquidez incre
mentada, não há razão para se re
cusar à segunda espécie o prosse
guimento, em caráter definitivo, da 
execução na pendência do recurso." 
(RE n2 95.583-PR - RTJ 100/700). 

O Código de Processo Civil, em 
seu art. 587, às expressas, conceitua 
a execução fundada em título extra
judicial como definitiva equiparan
do-a, inclusive, àquela com suporte 
em sentença transitada em julgado. 

A propósito, é do magistério de 
Barbosa Moreira a seguinte lição: 

"A execução prossegue em ca
ráter provisório, caso a sentença 
exeqüenda - que é a proferida 
no anterior processo de conheci
mento, não a que repeliu os em
bargos - esteja ainda sujeita a 
recurso (art. 587, 2~ parte); em 
caráter definitivo, na hipótese 
contrária, bem como na de título 
extrajudicial (art. 587, F parte). 
A eventual pendência de recurso 
contra a sentença que julgou im
procedentes os embargos não obs
ta à definitividade da execução; a 
esse recurso é que alude o art. 
686, n2 V, 2~ parte, por onde se 
vê que apesar dele se promove, 
na execução pecuniária, a hasta 
pública - inconcebível se aque
la fosse provisória (art. 588, n 2 

II)." (O Novo Processo Civil Bra
sileiro, Forense, 1976, 1~ ed., voI. 
lI, págs. 166/167) 

Na mesma trilha desse entendi
mento, Silva Pacheco: 

"O disposto no art. 520, V, tem 
muito interesse, principalmente 
na execução com base em título 
extrajudicial. Julgados improce
dentes os embargos opostos, a 
execução prosseguirá, indepen
dente do recurso, e nem por isso 
tornar-se-á provisória, porque de
finitiva é ela, desde o início, con-
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soante o art. 587." (Tratado das 
Execuções, Saraiva, 1976, 2!! ed., 
voI. I, págs. 209/210) 

E a essa orientação se somam, 
dentre outros, Mendonça Lima. 

Impende ressaltar, no caso de 
eventual provimento do recurso do 
devedor-embargante, contra a sen
tença que decretou a improcedência 
dos embargos, quando a execução já 
estiver definitivamente terminada, 
no que pertine aos danos irrepará
veis, a solução está prevista no art. 
574, da mesma lei adjetiva. 

Nesse mesmo sentido, se decidiu 
no precedente quando do julgamen
to do REsp n 2 6.382-PR, relatado 
pelo eminente Ministro Nilson Na
ves, cujo Aresto, por sua ementa, 
dispôs: 

"Execução de sentença, com li
quidação transitada em julgado. 
Embargos do devedor. Caráter 
definitivo da execução. Caução. 
Em casos dessa espécie, apresen
ta-se definitiva a execução, ainda 
que penda apelação da sentença 
que julga improcedentes os em
bargos. Caso em que se não re
quer a prestação de caução. Re
curso Especial não conhecido." 

(DJ de 30.9.91). 

Thnho, pois, que o Acórdão recor
rido, não só negou a vigência do dis
positivo legal apontado, como tam
bém, divergiu do entendimento afir
mado pela melhor doutrina e pelos 
Egrégios Superior Tribunal de Jus-

tiça e Supremo Tribunal Federal, 
conforme se extrai do texto do Acór
dão padrão, de minha relatoria, on
de se consignou: " ... julgados impro
cedentes os embargos, a Execução 
prosseguirá em caráter definitivo, 
se ou quando fundada em título ex
trajudicial, equiparada esta, inclu
sive, àquela com suporte em senten
ça transitada em julgado (art. 587, 
do CPC)" (REsp n 2 1l.203-0-SP -
DJ de 03.08.92). 

Diante do exposto, conheço do re
curso, por ambas as alíneas, e dou
lhe provimento para, cassando o 
Acórdão recorrido, determinar o 
prosseguimento da Execução em ca
ráter definitivo. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 41.780-5 - GO 
(93.0034776-4) - Relator: O Sr. Mi
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: 
Banco do Brasil S/A. Advogados: 
Izaias Batista de Araújo e outros. 
Recdos.: Vivaldo de Souza Machado 
e cônjuge. Advogados: Adilson Ra
mos e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 29.03.94 
- 3!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Cos
ta Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 42.584-0 - PR 

(Registro n!! 94.0000798-1) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Indústria de Madeiras Lamisserra Ltda. 

Recorrido: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária
INCRA 

Advogados: Drs. Paulino Andreoli e outros, e Lucia Helena Bertaso Gol
dani 

EMENTA: ITR - Legitimidade da cobrança - Área objeto de 
ação discriminatória - Irrelevância. 

Além de não provadas, nos autos, as limitações ao pleno exercício 
da propriedade, tais restrições, se houvessem, não teriam o con
dão de obstar a cobrança do ITR, cujo fato gerador, é "a proprie
dade, o domínio útil ou a posse do imóvel". 

Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Exmos. Srs. 
:Ministros da Primeira fuma do Su
perior Tribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
quigráficas a seguir, por unanimi
dade, negar provimento ao recurso. 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Humberto Gomes de Bar
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar As
for Rocha. 

Brasília, 21 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro GARCIA 
VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Trata-se de recurso especial in
terposto por Indústria de Madeiras 
Lamisserra Ltda., com apoio na alí
nea a do permissivo constitucional, 
contra acórdão do E. Tribunal Re
gional Federal da 4~ Região, assim 
ementado: 

"Tributário. Imposto territorial 
rural. Obrigação legal. Irrelevân
cia das vicissitudes sofridas pelo 
proprietário em decorrência de 
ação judicial proposta por tercei
ro. O impedimento temporário do 
pleno exercício da propriedade, 
v.g., a de explorá-la, não exone
ra seu titular do pagamento do 
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imposto territorial rural, porque 
se trata de obrigação legal, só eli
dida, conseqüentemente, nas hi
póteses previstas em lei. Hipóte
se em que a sentença obstou a 
execução do crédito tributário 
porque, objeto de uma ação dis
criminatória, o imóvel rural não 
pôde ser aproveitado. Remessa 
ex officio provida." (fls. 58) 

Esclarece a recorrente que a área 
de terras a que se refere o ITR pre
tendido é objeto de ação discrimina
tória proposta pelo Estado de San
ta Catarina e que, em conseqüência 
dessa ação, não pode a proprietária 
utilizar-se do imóvel para qualquer 
fim, por força do disposto no art. 24 
da Lei n~ 6.383/73. 

Prossegue aduzindo existir previ
são legal de desconto de até 90% do 
valor do imposto quando a proprie
tária der adequado aproveitamento 
às áreas, sendo que, se por um lado 
está impedida de dar aproveitamen
to à terra objeto da ação discrimina
tória, por outro não pode gozar do 
desconto do ITR. 

Alega ser injusto e ilegal a exi
gência de recolhimento de imposto 
elevadíssimo sobre área de terras 
que não pode ser explorada. 

Sustenta, a final, que o v. aresto 
hostilizado violou o art. 24 da Lei n~ 
6.383/73, o art. 49 da Lei n~ 

6.746/79, bem como os artigos 2~, 3~ 
e 50 da Lei n~ 4.504/64 (fls. 60/69). 

Admitido o recurso (fls. 72/73), 
subiram os autos a este C. 'Ihbunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA (Relator): Sr. Presidente: -
Aponta a recorrente como violados 
os artigos 24 da Lei n~ 6.383, de 07 
de dezembro de 1976, 49 da Lei n~ 
6.746, de 10 de dezembro de 1979, 
22 e 32 da Lei n 2 4.771, de 15 de se
tembro de 1965, artigo 50, parágra
fo 82 da Lei n 2 4.504, de 30/11/64, 
com a redação dada pelo Decreto-lei 
n 2 57, de 18 de novembro de 1966 e 
artigo 70 do Decreto-lei n 2 57, de 
18/11/66. 

A Lei n2 6.746/79 não tem artigo 
49. Ela só tem cinco artigos. A ma
téria contida nos artigos 2~ e 32 da 
Lei n2 4.771/65 e artigo 50, parágra
fo 82 da Lei n2 4.504/64, com a reda
ção dada pelo artigo 7~ do Decreto
lei n~ 57, de 18 de novembro de 
1966, não foi ventilada no veneran
do aresto recorrido e não foram in
terpostos embargos de declaração, 
sendo aplicáveis o disposto nas sú
mulas 282 e 356 do STF. O Decreto
lei n 2 57, de 18 de novembro de 
1966 não tem o artigo 70. Ele só 
tem 18 (dezoito) artigos. 

Conheço do recurso apenas pela 
alegada violação ao artigo 24 da Lei 
n 2 6.383/76. 

O recurso é admissível, mas não 
merece provimento. 

Estabelece o artigo 24 da Lei n 2 

6.383/76 que: 

"Iniciado o processo discrimi
natório, não poderão alterar-se 
quaisquer divisas na área discri-

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (65): 263-499, janeiro 1995. 439 



minada, sendo defeso a derruba
da da cobertura vegetal, a cons
trução de cercas e transferências 
de benfeitorias a qualquer título, 
sem assentimento do represen
tante da União." 

Não está provado nestes autos 
que o imóvel objeto da execução, 
imóvel "Quiriri vaca Pintada", si
tuado no Município de Campo Ale
gre, Estado de Santa Catarina (cer
tidão de fls. 03 dos autos de execu
ção, em apenso), esteja incluído na 
área objeto da ação discriminatória 
(docs. de fls. 11/14) que sequer, se 
refere ao nome da recorrente (fls. 
13). 

Não provou a recorrente estar 
proibida de alterar quaisquer divi
sas, de derrubar a cobertura vege
tal e de construir cercas em sua 
propriedade ou de transferir dela 
benfeitorias. Ainda que esta proibi
ção existisse, ela só existe, se não 
houver autorização do representan
te da União e, também, não se pro
vou lhe ter sido negada tal autori
zação. Mesmo que o imóvel da re
corrente tivesse incluído na área ob
jeto da ação de discriminação e es
tivesse ela proibida de alterar suas 
divisas, derrubar as matas ali exis
tentes, construir cercas e de trans
ferir benfeitorias, não estaria ele 
isento do ITR, nem teria direito à 
sua redução. Verifica-se, pelo artigo 
29 do CTN que: 

"O imposto, de competência da 
União, sobre a propriedade terri
torial rural tem como fato gera
dor a propriedade, o domínio útil 

ou a posse de imóvel por nature
za como definido na lei civil, loca
lizado fora da zona urbana do 
Município." 

Ora, se o fato gerador do ITR é 
"a propriedade, o domínio útil ou a 
posse do imóvel..." e a embargante 
não perdeu nenhum destes direitos, 
não tem ela direito à isenção pre
tendida ou à redução do citado im
posto. 

As restrições contidas no citado 
dispositivo legal não impedem a re
corrente de desenvolver, em sua 
propriedade, atividades tais como a 
exploração da agricultura, pecuária, 
piscicultura, etc. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 42.584-0 - PR 
(94.0000798-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Garcia Vieira. Recte.: Indús
tria de Madeiras Lamisserra Ltda. 
Advogados: Paulino Andreoli e ou
tros. Recdo.: Instituto Nacional de 
Colonização e Reforma Agrária -
INCRA. Advogada: Lucia Helena 
Bertaso Goldani. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 21.03.94 - 1~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Humberto Gomes de Bar
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar As
for Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 43.070-4 - SP 

(Registro n!! 94.0001913-0) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrentes: Helena Vila r de Queiroz Agnone e outro 

Recorrido: José Walter de Amorim 

Advogados: Drs. Dácio Antônio Gomes de Araújo e outros, e Pedro Cas
simiro de Oliveira 

EMENTA: Comercial e civil - Ação de reconhecimento de socie
dade de fato - Pedido de dissolução - Contrato escrito inexistente. 
I - A falta de documento escrito, comprobatório da existência de 
sociedade, constitui irregularidade, contudo, não desnatura a ca
pacidade processual de um dos sócios a postular em juízo, em seu 
nome, para reaver o patrimônio, em poder dos demais. Tal resti
tuição se impõe como imperativo econômico, jurídico e ético, pa
ra coibir o enriquecimento sem causa destes. 
n - Incidência do disposto na Súmula n 2 07, do STJ. 
In - Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Senhores Mi
nistros da Thrceira 'furma do Supe
rior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, 
não conhecer do Recurso Especial. 
Participaram do julgamento os Se
nhores Ministros Cláudio Santos, 
Costa Leite e Eduardo Ribeiro. Au
sente, justificadamente, o Senhor 
Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 9 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Cuida-se de Ação de Re
conhecimento de Sociedade de Fato, 
cumulada com Pedido de Dissolu
ção, proposta por José Walter de 
Amorim contra Helena Vilar de 
Queiroz Agnone e outro, julgada 
procedente (fls. 102/108). 

Inconformados, apelaram os réus, 
alegando em suma, inexistente qual
quer prova escrita da sociedade (fls. 
119/124). 

A Décima Câmara Civil do Colen
do Tribunal de Justiça de São Paulo, 
à unanimidade, negou provimento, 
forte em que, se a existência da so
ciedade não poderia ser comprovada 
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contra terceiros, dada a ausência de 
contrato social, ela era robusta e os
tensiva entre os sócios, como observa
do da prova testemunhal (fls. 137/144). 

Irresignados, ainda, interpuse
ram os apelantes Recurso Especial, 
fundado no art. 105, lII, a, da Cons
tituição, alegando negativa de vi
gência dos artigos 1.366 do Código 
Civil e 303, do Código Comercial. 
Sustentam que as questões entre 
sócios e sociedade somente poderão 
ser provadas por escrito, e, no caso, 
a existência dela foi reconhecida, 
exclusivamente, com base na prova 
testemunhal; que, no entender de
les, se admite (fls. 160/163). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
165-166), o eminente Quarto Vice
Presidente daquela Corte o admitiu 
(fls. 168/169). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): Cuida-se de 
Ação de Reconhecimento de Socie
dade de Fato, cumulada com Pedi
do de Dissolução. Tal sociedade ti
nha como atividade promover excur
sões turísticas; porém, não foi regu
larizada. O recorrido afastado da so
ciedade, pretende sua dissolução e 
partilha dos haveres comuns. 

Por sua vez, sustentam os recor
rentes que somente através de con
trato escrito é que o recorrido logra
ria êxito em seu intento. 

Razão não lhes assiste. 
Em verdade, não vislumbro qual

quer ofensa aos dispositivos de lei 

apontados, eis que o Acórdão deu 
correta aplicação do direito à espé
cie, e o fez arrimado nas circunstân
cias e fatos constantes dos autos. 

N a hipótese, consoante anotado 
no Acórdão, as partes associaram-se 
comercialmente na exploração de 
turismo, havendo, assim, uma co
munhão de interesse::; com formação 
do patrimônio comum. E a solução 
dada à causa é a mais justa e corre
ta, uma vez que reside no direito 
obrigacional e impede o enriqueci
mento ilícito de uma das partes, em 
detrimento da outra. 

Ora, se a existência da sociedade 
não poderia ser comprovada contra 
terceiros, dada a ausência de con
trato social, ela era robusta e osten
siva entre os sócios. A prova teste
munhal, notadamente as pessoas 
que fizeram diversas viagens para 
Foz do Iguaçu, não hesitaram em 
afirmar que entre as partes havia 
uma sociedade (fls. 141). 

Com muita propriedade, asseve
rou a Colenda 'furma Julgadora (fls. 
142): 

"E, não é porque a sociedade 
não possuía contrato comprobató
rio de sua existência, que referi
da circunstância possa ter o con
dão de isentar os réus de paga
mento. Ou seja, a personalidade 
jurídica da sociedade não é pres
suposto para a indenização de 
antigo sócio." 

A propósito, assevera Waldemar 
Martins Ferreira, citado no Ares
to (fls. 142/143): 
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"A disposição legal não devia, 
no sentir dos juízes, ser entendi
da com absoluto rigor. Nem todas, 
indistinctamente, eram as acções 
inadmissíveis sem contracto pro
batório da sociedade: mas, e uni
camente, as que não tinham outra 
causa possível fora da existência 
da sociedade ... como é possível en
tender, que os sócios estão priva
dos de demandar-se reciproca
mente pela restituição dos bens 
de suas entradas sociaes, pela 
partilha de lucros havidos dos 
bens de suas entradas sociaes, pe
la partilha de lucros havidos em 
comum, e de demandar a tercei
ros para pagamento de dívidas? 

Quando não existe sociedade 
legalmente constituída, ou con
tractada em forma legal, existiu 
todavia uma sociedade de facto, 
uma comunhão de interesses; e aí 
temos uma causa jurídica de ac
ções, embora não tenhamos a 
existência legal de uma socieda
de." (Sociedades Commerciaes Ir
regulares, São Paulo - 12 Edito
ra Ltda., 1927, págs. 48/49). 

Nessa mesma trilha de entendi
mento, Carlos Maximiliano quan
do diz: 

"Summum Jus. Summa In
juria. (Supremo Direito. Supre
ma Injustiça). Direito elevado em 
grau máximo, injustiça em grau 
máximo resultante. O excesso de 
juricidade é contra-producente; 
afasta-se do objetivo superior das 
leis; desvia os pretórios dos fins 

elevados para que foram instituí
dos; faça-se justiça, porém do mo
do mais humano possível, de sor
te que o mundo progrida e jamais 
pereça. (Hermenêutica e Aplica
ção do Direito, Forense, 9!! ed., 
pág. 169)." 

O autor, ora recorrido, demons
trou à saciedade "a affetio societa
tis havida com os recorrentes, bem 
como a aquisição dos bens durante 

a constância da comunhão social" 
(fls. 143). 

Isso é o que basta como suped~
neo à sua pretensão. A falta do do
cumento escrito, como sustentado 
pelos recorrentes, constitui irregu
laridade; mas, contudo, não desna
tura a capacidade processual de um 
dos sócios a postular em juízo, em 
seu nome, para reaver o patrimônio 
a que tem direito. 

Tal como anotara o eminente Mi
nistro Athos Carneiro: 

" ... sabido que mesmo as cha
madas sociedades de fato, sem 
personalidade jurídica (CPC, art. 
12, VII), podem pleitear em juízo; 
mais ainda, as sociedades even
tualmente em dissolução. 

"Em voto na AC 31.130 (julgada 
em 03.04.79 pela Primeira Câma
ra Cível e publicada na RJTJRS, 
76:286), tivemos oportunidade de 
afirmar que "podem atuar em juí
zo inclusive comunidades de pes
soas ou patrimônios desprovidos 
de personalidade jurídica, e inclu-
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sive assiste capacidade para ser 
parte até a órgãos internos de 
pessoas jurídicas quando na de
fesa de interesses peculiares ao 
mesmo órgão. São as chamadas 
"pessoas formais", as quais inclu
sive compreendem, na boa lição 
de Tornaghi, as pessoas jurídi
cas em formação e as pessoas ju
rídicas em liquidação: daí a ante
cipação e o prolongamento da 
personalidade judiciária dos cor
pos ainda, ou já, sem personali
dade jurídica (Comentários ao 
Código de Processo Civil, Revis
ta dos Tribunais, 1974, v. 1, p. 
132-3)." (REsp n2 1.551-0-MG, DJ 
de 09.04.90). 

Certas, assim, afiguram-se as de
cisões recorridas que melhor e cor
retamente situaram a controvérsia, 
restituindo o patrimônio do recorri
do em poder dos recorrentes, que se 
impõe como imperativo econômico, 
jurídico e ético, para coibir o enri
quecimento sem causa destes. 

Demais disso a questão foi diri
mida à luz das provas constantes 

dos autos, daí não comportar reexa
me em sede do Especial, por expres
sa disposição da Súmula n2 07, do 
STJ. 

Por tais fundamentos, não conhe
ço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 43.070-4 - SP 
(94.0001913-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Waldemar Zveiter. Rectes.: 
Helena Vilar de Queiroz Agnone e 
outro. Advogados: Dácio Antônio 
Gomes de Araújo e outros. Recdo.: 
José Walter de Amorim. Advogado: 
Pedro Cassimiro de Oliveira. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso espe
cial (em 09.05.94 - 3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Cos
ta Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 44.175-7 - SC 

(Registro n2 94.0004673-1) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Irmãos Gomes Ltda. 

Recorrido: Jabur Pneus S/A 

Advogados: Everaldo João Ferreira e outros, e João Batista (;oes Ulys
sea e outro 
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EMENTA: Civil e Processual Civil - Ação de busca e apreensão 
- Alienação fiduciária - Bens fungíveis e consumíveis - Inadmis
sibilidade - Lei n!! 4.728/65. 

I - Consolidado na jurisprudência da Segunda Seção da Corte o 
entendimento no sentido de que inadmissível a alienação fiduciá
ria de bens fungíveis e consumíveis (comerciáveis). 

11 - Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Senhores Mi
nistros da Terceira 'furma do Supe
rior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, 
conhecer do recurso especial e lhe 
dar provimento. Participaram do 
julgamento os Senhores Ministros 
Cláudio Santos, Costa Leite e 
Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Se
nhor Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 09 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Cuida-se de Ação de Bus
ca e Apreensão proposta por J abur 
Pneus S/A contra Irmãos Gomes 
Ltda., alegando, em síntese, que 
Francred Crédito Financiamento e In
vestimento concedeu à requerida em
préstimo no valor de Cz$ 140.178,20, 
a ser resgatado em quatro parcelas 

mensais, da qual figurou a requeren
te como fiadora. Destinava-se o cré
dito à aquisição de 22 pneus, que fo
ram oferecidos em alienação fiduciá
ria, como garantia do cumprimento 
da avença. 

Ocorre que, não tendo a devedo
ra pago a primeira parcela no pra
zo estipulado, promoveu a autora o 
respectivo protesto, operando-se, as
sim, o vencimento antecipado de to
das as prestações. Saldando o débi
to, e sub-rogando-se no direito ao 
crédito e na garantia fiduciária, pe
diu, então a busca e apreensão dos 
bens. 

Julgada procedente a ação (fls. 
103/104), apelou a ré (fls. 105/113), 
tendo a Terceira Câmara Civil do 
Tribunal de Justiça de Santa Cata
rina, à unanimidade, negado provi
mento ao apelo, ao entendimento de 
que são suscetíveis de alienação fi
duciária as coisas fungíveis e consu
míveis (fls. 127/131). 

Inconformada, ainda, interpôs a 
apelante Recurso Especial, fundado 
no art. 105, IH, c, da Constituição, 
alegando divergência jurispruden
cial com julgados de outros tribu
nais; traz à colação Aresto deste 
Egrégio Superior 'fribunal de Justi
ça, onde adotada tese em sentido 
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contrário a do Acórdão recorrido 
(fls. 134/175). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
177/180), o eminente Vice-Presiden
te daquela Corte o admitiu, deter
minando a remessa dos autos a es
ta Superior Instância (fls. 185/187). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): No ponto, con
signou o Acórdão (fls. 130): 

"A questão em debate há mui
to não comporta controvérsia, 
tendo sido apreciada inclusive pe
la Suprema Corte, a qual assen
tou que "o direito positivo nacio
nal admite alienação fiduciária 
de bem móvel fungível e também 
consumível" (RTJ 105/383)." 

Por outro lado, traz a recorrente 
Aresto deste Egrégio Superior Tri
bunal de Justiça, Embargos de Di
vergência no Recurso Especial n 2 

19.915-8-MG, relatado pelo eminen
te Ministro Sálvio de Figueiredo, 
onde se decidiu no sentido da inad
missibilidade da alienação fiduciá
ria de bens fungíveis e consumíveis 
(comerciáveis). E, assim, o examino. 

N aquela assentada, assim, profe
riu o nobre Relator: 

"In casu, as mercadorias da
das em garantia destinavam-se à 
comercialização, o que se dessu
me da simples conjugação da na-

tureza dos bens cuja propriedade 
resolúvel foi transferida (caixas 
de latas de gêneros alimentícios) 
e do objetivo social da empresa 
devedora fiduciária (exploração 
do ramo de comércio de gêneros 
alimentícios) ... " (fls. 37). 

Ademais, ainda que se consi
derasse inexistir "consumo jurí
dico" na espécie, assim entendi
do o que respeita aos bens desti
nados à alienação, não se poderia 
negar que referidas mercadorias, 
porque gêneros alimentícios, são, 
quando menos, materialmente 
consumíveis. Possuem termo de 
validade, antes do qual devem 
ser ingeridas, sob pena de não 
mais se prestarem à finalidade 
natural que lhes é inerente. 

Reitero, portanto, frente a essa 
circunstância, a orientação que su
fraguei quando do julgamento do 
citado REsp n2 6.424-PR, oportu
nidade em que, ao proferir voto
vista, firmei posição no sentido de 
que bens fungíveis consumíveis (e/ 
ou comerciáveis) não se podem 
constituir em objeto de alienação 
fiduciária, tampouco de busca e 
apreensão ou ação de depósito pre
vistas no Decreto-lei n2 911/69". 

Em percuciente estudo publicado 
na Revista Ajuris 4017-13, escreveu 
o Desembargador Adroaldo Furta
do Fabrício: 

"Entretanto, quando se come
ça a cogitar de alienação fiduciá
ria em garantia de coisas fungí-
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veis e consumíveis, cuja destina
ção, senão a própria razão de 
existir, é a de circular constante
mente ou a de transformar-se por 
obra da indústria, começa a ficar 
difícil compreender-se o dever de 
guarda inerente à posição jurídi
ca de quem detém o alheio e por 
isso deve manter-se em condições 
de restituir. O automóvel, a má
quina, a mobília, o equipamento 
de trabalho são bens a cujo res
peito é perfeitamente pensável o 
dever de guarda e conservação, 
imposto ao possuidor ou detentor, 
até que se resolva, pela extinção 
do débito, a propriedade do cre
dor. Mas o mesmo não se pode 
dizer ou sequer pensar dos bens 
fungíveis que constituem o pró
prio objeto habitual da mercancia 
do financiado ou os insumos que 
o industrial vai empregar na pro
dução de coisas mais elaboradas. 
Aí, a disponibilidade da coisa, pa
ra o possuidor, é inerente à sua 
própria razão de ser, ou no míni
mo inseparável das circunstân
cias em que ela existe em deter
minado tempo e lugar. O estoque 
da loja; a matéria-prima do esta
belecimento fabril; as peças do 
montador destinam-se necessa
riamente a uma permanência 
curtíssima em poder do comer
ciante ou industrial; nada mais 
do que o tempo necessário à sua 
venda, ou à sua transformação, 
ou à incorporação. Dá-los em 
alienação fiduciária, ou mesmo 
em garantia real a outro título, 
mas com dever de guarda, con
servação e entrega, implica a sua 

imobilização e a conseqüente pa
ralisação da atividade que cons
titui o escopo mesmo da empresa 
comercial ou industrial. O deve
dor já não as pode vender, ou es
pecificar, ou transformar, ou ace
der, porque deve mantê-las tais 
como são, in natura, à disposi
ção do credor, íntegras e imutá
veis. 

Não melhora em nada essa vi
são contraditória e absurda do 
bem fungível e consumível dado 
em alienação fiduciária a idéia de 
que essas coisas podem ser conti
nuamente substituídas por outras 
da mesma espécie, valor e quan
tidade. O giro do comércio e as 
cambiantes necessidades da pro
dução industrial não se podem 
furtar a contingências sezonais e 
a variações esporádicas da ofer
ta e da procura, algumas clclicas 
e previsíveis, outras insuscetíveis 
de qualquer programação. Os pa
nos de lã destinados à confecção 
de indumentária de inverno não 
serão repostos quando acabar a 
estação fria; o best-seller esgota
do há de ser substituído na pra
teleira da livraria pelo livro novo 
e de maior sucesso, recentemen
te lançado. Só quem viver fora da 
realidade do dia-a-dia pode igno
rar esse dado elementar. 

Mas há mais, e mais grave. Ad
mitir-se a alienação fiduciária de 
bens fungíveis significa aceitar-se 
a possibilidade jurídica de sua 
busca e apreensão no rito do De
creto-lei n2 911/69, e portanto a 
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possibilidade de conversão desse 
procedimento em ação de depósi
to, e conseqüentemente a even
tualidade de prisão do devedor. 
Prisão de depositário? Não, por
que se depósito há é depósito ir
regular, incompatível com a ac
tio depositi rurecta até porque 
submetido prudentemente às re
gras do mútuo. A prisão, então, é 
mesmo por dívida, simplesmente, 
já que as praxes do comércio, os 
usos correntes, o bom-senso e as 
elementares necessidades do trá
fico indicam não estar o devedor 
obrigado a guardar e conservar 
os bens. Muito ao contrário, tem 
de fazê-los circular, renová-los, 
substituí-los, para manter o giro 
normal do seu negócio, realizar o 
seu lucro e, inclusive, poder pa
gar os seus débitos." 

Para finalizar, colho dos preceden
tes desta Corte, trecho que se me afi
gura bem refletir o pensamento ora 
defendido. Nele, REsp n~ 1.922-RS, 
Relator 9 Senhor Ministro Cláudio 
Santos, DJU de 10:09.90, disse o Se
nhor Ministro Eduardo Ribeiro: 

"A questão pertinente à aliena
ção fiduciária de bens fungíveis 
enseja divergência jurispruden
cial, devendo-se assinalar, entre
tanto, que o Supremo Tribunal 
Federal tinha firmado sua orien
tação no sentido de que era pos
sível. Na doutrina encontra-se 
afirmação de que logicamente 

não o poderiam ser (Moreira Al
ves - Da Alienação\Fiduciária 
em Garantia - Saraiva - 1973 
- p. 105). O bem há de ser coisa 
certa, individualizada (Orlando 
Gomes - Alienação Fiduciária 
em Garantia - Rev. Trib. 2~ ed. 
- p. 55). Reconhecem, porém, es
ses próprios autores, que a lei 
autorizou fossem tais bens obje
to do negócio em exame. Fica 
realmente difícil negá-lo, em vis
ta do que dispõe o § 3~ do artigo 
1~ da Lei n~ 4.728/65, redação do 
Decreto-lei n~ 911/69. Face ao di
reito vigente, por conseguinte, 
considero tenha-se que admitir 
como lícito sejam fiduciariamen
te alienados, em garantia, bens 
fungíveis, ainda que nisso haja 
inconvenientes. 

Cumpre ter-se em conta, porém, 
que não há confundir bens fungí
veis com consumíveis. Freqüente
mente a coisa reúne as duas qua
lidades; não necessariamente, po
rém. Ora, parcela significativa 
das objeções que se fazem à alie
nação fiduciária dos bens fungí
veis diz respeito, em verdade, ao 
fato de serem consumíveis por 
destinàção. Assim, as observações 
de Adroaldo Furtado Fabrício, 
transcritas no voto do Ministro 
Nilson Naves. São consumíveis os 
insumos que o industrial empre
ga na elaboração de outros pro
dutos como o são os que consti
tuem objeto de atividade mercan
til, por isso mesmo que destina
dos a alienação (Código Civil, ar
tigo 51, parte final). Ora, se são 
consumíveis, exatamente, porque 
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se destinam a ser6m usados pelo 
comerciante ou industrial, na ati
vidade que lhe é específica, é evi
dente incoerência supor-se que 
deva ele conservá-los, para entre
gá-los ao credor, em caso de não 
pagamento do débito. Ter-se-ia 
singular situação de alguém fazer 
um empréstimo e, ao mesmo tem
po, assumir a obrigação de man
ter em estoque mercadorias de 
valor equivalente, de que não po
deria utilizar-se, posto que de sua 
utilização resulta o consumo. 

Em relação a tais bens, é ilógi
co admitir-se alienação fiduciária 
e não há lei que obrigue a tolerá
la, ao contrário do que sucede 
com os fungíveis. Chocante seja 
dado em garantia um bem que se 
destina exatamente a ser consu
mido, não constituindo argumen
to bastante o de que pode ser re
posto. Essa possibilidade nem 
sempre se apresenta concreta
mente o que faz a ameaça de pri
são a verdadeira garantia do cre
dor, devendo ser obstados contra
tos que conduzam a burla do tex
to constitucional. 

Concluindo. Se o bem for sim
plesmente fungível, poderá ser fi
duciariamente alienado, pois nes
te sentido dispõe a lei específica. 
Não assim, entretanto, se consu
mível, por destinar-se à indústria 
ou comércio de seu proprietário. 

No caso, trata-se de bens des
tinados à comercialização. Consu
míveis, por conseguinte." . 

Para este acórdão escreveu o 
eminente Senhor Ministro Relator 
a seguinte ementa: 

"Processo civil. Embargos de di
vergência. Alienação fiduciária. 
Bens fungíveis consumíveis. Posi
cionamento do Tribunal. Recurso 
conhecido e provido. 

I - A 2!! Seção da Corte, compe
tente no tema, por maioria uni
formiza seu entendimento procla
mando a inadmissibilidade da 
alienação fiduciária de bens fun
gíveis e consumíveis (comerciá
veis). 

II - É missão constitucional do 
Superior 'fribunal de Justiça apa
ziguar a jurisprudência revolta, 
buscando a melhor exegese do di
reito federal infraconstitucional. 
Para a realização desse objetivo, 
em primeiro lugar deve uniformi
zar a sua própria jurisprudência." 
(DJ de 17.12.92) 

Nessa espécie dirimiu-se diver
gência entre julgados das Colendas 
Terceira e Quarta Thrmas, restando 
vencido ponto de vista que até en
tão em mais de um feito consignara 
por maioria esta Colenda Turma, 
dentre os quais o do REsp n9. 
3.909-0-RS, traduzindo em síntese 
na ementa seguinte: 

"Comercial e constitucional 
Alienação fiduciária - Bens fun
gíveis consumíveis - Garantia de 
mútuo - Prisão por dívida (Cons
tituição Federal). 
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I - A legislação pertinente não 
veda a alienação fiduciária em 
garantia de bem fungível, subsu
mindo-se neste os consumíveis, 
cuj a custódia tem o caráter de 
depósito irregular. 

11 - Quando pactuantes celebram 
negócio jurídico com garantia fi
duciária de bens fungíveis, assim 
o fazem como forma para agilizar 
o empréstimo acobertado por tal 
garantia. 

IH - Não há como se admitir a 
ameaça de prisão decorrente do 
texto legal pela eventual inexis
tência do bem em depósito, sabi
do que a privação de liberdade 
por causa tal se contrapõe ao 
princípio constitucional de incom
possibilidade de prisão por dívida. 

IV - Recurso conhecido e provi
do." (DJ de 29.10.90). 

Outra não é a hipótese dos autos. 

Contudo, vencido, como disse an
te a manifestação majoritária, não 
vejo, ressalvado o meu pensamento 
sobre a matéria, como deixar de 
aderir ao entendimento consolidado 
na Segunda Seção, para cumprir a 

função maior desta Egrégia Corte, 
qual a de uniformizar a aplicação 
do Direito Federal. 

Diante do exposto, conheço do re
curso e dou-lhe provimento para, 
cassando o Acórdão recorrido, julgar 
improcedente a ação, invertidos os 
ônus da sucumbência. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 44.175-7 - SC 
(94.0004673-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: Ir
mãos Gomes Ltda. Advogados: Eve
raldo Joãp Ferreira e outros. Recdo.: 
Jabur Pneus"S/A. Advogados: João 
Batista Goes Ulyssea e outro. 

Decisão A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 09.05.94 
- 3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Cos
ta Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 44.716-0 - DF 

(Registro n2 94.0005925-6) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 

Recorrido: ISS Servisystem Comércio e Indústria Ltda. 

Advogados: Drs. Acelio Jacob Roehrs e outros, e Marçal de Assis Bra
sil Neto e outros 
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EMENTA: Edital. Férias Forenses. Fluência do prazo. 

O prazo do edital não se suspende com a superveniência das fé
rias forenses, por isso que não se destina à prática de ato proces
sual. Finda a dilação, é que passa a correr o prazo para resposta. 
Se este iniciou-se após o término das férias forenses, não há divi
sar negativa de vigência ao art. 179 do CPC. Recurso conhecido pe
lo dissídio, mas não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira Turma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso especial e negar-lhe provi
mento. Participaram do julgamen
to os Srs. Ministros Eduardo Ribei
ro, Waldemar Zveiter e Cláudio 
Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 05 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro COSTA LEI
TE, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Nos autos da ação anulatória de tí
tulo de crédito que promove contra 
Lopes Representações e Comércio 
Ltda. e Banco do Brasil S.A., ISS 
Servisystem Comércio e Indústria 
Ltda. interpôs agravo de instrumen
to de decisão que entendeu tempes-

tiva a contestação apresentada pelo 
segundo réu, ao qual a e. Segunda 
Thrma Cível do Tribunal de Justiça 
do Distrito Federal deu provimento, 
a teor dos seguintes fundamentos 
sintetizados na ementa do acórdão: 

"Edital. Fluência do prazo de 
dilação durante as férias. 

Não há lugar para aplicação da 
regra do art. 179 do C.P.C. na 
contagem do prazo do edital, em 
face de que a regra em comento é 
destinada à prática de atos pro
cessuais, apenas. O prazo do edi
tal, que não se confunde com o 
prazo de resposta (este sim, prá
tica de ato processual), é estabe
lecido em favor do citando propi
ciando-lhe largo prazo para tomar 
conhecimento da ação, não para a 
prática de qualquer ato proces
sual." 

No presente recurso especial, ale
ga-se negativa de vigência aos arts. 
179 e 232, IV, do Código de Proces
so Civil, além de dissídio jurispru
dencial. 

Admitido o recurso, subiram os 
autos. 

É o relatório, Senhor Presidente. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): Como dito no voto condutor 
do acórdão recorrido, a discussão que 
se trava é se o prazo do edital conti
nua correndo nas férias ou se suspen
de com a superveniência delas, reco
meçando a correr com o seu término. 

O raciocínio desenvolvido pelo 
ilustre Desembargador Getúlio Var
gas, que a ementa transcrita no re
latório estampa precisamente, afi
gura-se-me escorreito. 

Deveras, a regra do art. 179, do 
Código de Processo Civil, não pode 
ser interpretada senão conjugada
mente com a do art. 177, daí resul
tando que a superveniência das fé
rias forenses somente opera a sus
pensão de prazo fixado para a rea
lização de ato processual. 

O prazo do edital não se destina 
à prática de ato processual. Finda a 
dilação, é que passa a correr o pra
zo de resposta, sendo certo que, no 
caso dos autos, este iniciou-se após 
o término das férias forenses. 

Demonstrado o dissídio de inter
pretação, conheço do recurso, mas 
lhe nego provimento. É como voto, 
Senhor Presidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 44.716-0 - DF 
(94.0005925-6) - Relator: O Sr. Mi
nistro Costa Leite. Recte.: Banco do 
Brasil S/A. Advogados: Acelio Jacob 
Roehrs e outros. Recdo.: Iss Servisys
tem Comércio e Indústria Ltda. Ad
vogados: Marçal de Assis Brasil Ne
to e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu do recurso especial e 
lhe negou provimento (em 05.04.94 
- 3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter e Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 45.459-0 - RJ 

(Registro n2 94.0007434-4) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Condomínio do Edifício Paulino Ribeiro Campos 

Recorrida: Regina Maria Ribeiro Campos Fernandes Basto 

Advogados: Drs. Edson Gaudio Rangel e outros, e Osmar de Freitas Cas-
tro e outro 
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EMENTA: Cota Condominial. Convenção de condomínio, que pre
vê correção monetária do débito, desde que o atraso no pagamen
to seja superior a seis meses. 

Tema enfocado no recurso especial, que o v. Acórdão, todavia, 
não abordou (Súmulas n2B. 282 e 356-STF). 

Cuidando-se, de todo o modo, de direito disponível, era permi
tido aos interessados estipular o cômputo da correção monetária 
da forma que melhor lhes conviesse. Inexistência de contrarieda
de ao art. 12 da lei n 2 6.899/81. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em 
que são partes as acima indicadas: 

Decide a Quarta '!brma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Antônio 'Ibrreão Braz, 
Fontes de Alencar e Sálvio de Figuei
redo. 

Brasília, 19 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro BARROS MON
TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: Cuida-se de ação de cobran
ça de cotas condominiais proposta 
pelo Condomínio do Edifício Pauli
no Ribeiro Campos contra Regina 
Maria Ribeiro Campos Fernandes 
Basto. 

O MM. Juiz de Direito julgou pro
cedente, em parte, o pedido, aplican
do-se a correção monetária a partir 
do sexto mês do vencimento de cada 
cota, conforme previsto na convenção 
condominial. 

A Oitava Câmara Cível do Tribu
nal de Alçada Cível do Estado do 
Rio de Janeiro manteve a decisão 
monocrática. Eis a ementa do acór
dão: 

"Condomínio - Cobrança de 
cotas condominiais - Isenção pe
la convenção de correção para as 
cotas com atrasos inferiores a 
seis meses - Validade - N atu
reza contratual da convenção -
Sua força obrigatória enquanto 
não modificada. 

Sentença confirmada por seus 
próprios e jurídicos fundamentos" 
(fls. 86). 

Inconformado, o autor manifestou 
recurso especial com arrimo nas alí
neas a e c do permissivo constitu
cional, alegando contraried8.de ao 
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art. 1~ da Lei n!! 6.899/81 e dissidên
cia interpretativa com arestos des
ta Corte e do próprio '!Hbunal pro
lator da decisão recorrida. Susten
tou o recorrente, em síntese, que a 
cláusula convencional não pode pre
valecer ante o disposto no art. 1~ do 
diploma legal acima mencionado. 

Contra-arrazoado, o apelo extre
mo foi admitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

o SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO (Relator): Na conformidade 
com o disposto na Súmula n~ 05 
desta Casa, descabe interpretar-se 
o alcance e finalidade da cláusula 
sob n~ 46 da Convenção Condomi
nial. 

De outro lado, a questão jurídica 
posta no apelo especial, concernen
te à prevalência da Lei n~ 6.899/81, 
não foi objeto de apreciação especí
fica por parte do Acórdão recorrido, 
razão pela qual se acha, já de início, 
ausente o requisito do prequestiona
mento (Súmulas nM 282 e 356 do 
Excelso Pretório). 

Mas, ainda que assim não fosse, 
razão desassiste ao recorrente, con
soante bem evidenciaram a senten
ça e o V. Acórdão que a manteve. 

É que se trata, no caso, de direi
to disponível, sendo facultado aos 
interessados estipular o cômputo da 
correção monetária da maneira que 
lhes convier. "Direito dispositivo é 
aquele que se refere à regulação de 

relações jurídicas sobre as quais, em 
sua constituição, modificação, con
servação ou extinção, se possibilita, 
sem qualquer restrição, a manifesta
ção da autonomia da vontade de 
seus integrantes. Distingue-se, com 
efeito, a norma dispositiva da cogen
te, que não pode ser derrogada, de 
forma alguma, pelos interessados, 
na sua incidência sobre determina
do fato" (in ''Enciclopédia Saraiva do 
Direito", vol. 26, pág. 423). 

N a espécie, não há falar em ius 
cogens, pelo que, como acentuou a 
decisão ora hostilizada, a Conven
ção Condominial podia, como o fez, 
estabelecer a incidência da correção 
monetária somente seis meses após 
o atraso no pagamento do débito. 

Não se vê afronta à lei federal, 
nem tampouco divergência pretoria
na, pois dois dos arestos paradig
mas são oriundos do mesmo Tribu
nal (Súmula 13-STJ), enquanto que 
o remanescente diz com temática 
não versada nestes autos. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 45.459-0 - RJ 
(94.0007434-4) - Relator: O Sr. Mi
nistro Barros Monteiro. Recte.: Con
domínio do Edifício Paulino Ribeiro 
Càmpos. Advogados: Edson Gaudio 
Rangel e outros. Recda.: Regina Ma
ria Ribeiro Campos Fernandes Bas
to. Advogados: Osmar de Freitas 
Castro e outro. 
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Decisão: A 'Th.rma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
19.04.94 - 4! 'Th.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi
nistros Antônio 'Ibrreão Braz, Fontes 
de Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Dias 'frindade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 46.544-3 - RS 

(Registro n2 94.0010030~2) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Rodobens Administração e Promoções Ltda. 

Recorrido: Transportes Jorgeto Ltda. 

Advogados: Drs. Roberto Eduardo 1àfari e outros, e Mirza Falcão e outro 

EMENTA: Processo civil. Contrato de adesão. Foro de eleição. 
Prevalência de regra geral de competência (art. 100, IV, b, CPC). 
Recurso não conhecido. 

I - A cláusula de eleição de foro inserida em contrato de adesão 
é, em princípio, válida e eficaz, salvo: 

a) se, no momento da celebração, a parte aderente não dispunha 
de intelecção suficiente para compreender o sentido e as conse
qüências da estipulação contratual; 

b) se da prevalência de tal estipulação resultar inviabilidade ou 
especial dificuldade de acesso ao Judiciário; 

c) se se tratar de contrato de obrigatória adesão, assim entendi
do o que tenha por objeto produto ou serviço fornecido com exclu
sividade por determinada empresa. 

11 - Reconhecida qualquer dessas circunstâncias excepcionais, 
a definição da competência se impõe seja procedida segundo as 
regras gerais estabelecidas no diploma processual (no caso, art. 
100, IV, b, CPC). 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, não conhe
cer do recurso. Votaram com o Rela
tor os Ministros Barros Monteiro, 
Ruy Rosado, Antônio 'Ibrreão Braz 
e Fontes de Alencar. 

Brasília, 10 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Ajuizada por consor
ciada ação de cobrança na circuns
crição judiciária de Porto Alegre-RS, 
pretendendo por via da mesma ha
ver restituição de prestações pagas 
à administradora do consórcio, esta 
ofereceu exceção de incompetência, 
salientando que do contrato de par
ticipação consta cláusula expressa 
prevendo como competente para a 
solução de qualquer pendência rela
tiva .... 0 negócio celebrado "o foro da 
comarca de Silo José do Rio Preto". 

Inacolhida a exceção em primei
ro grau, a ré excipiente interpôs 
agravo, havendo a ego Quarta Câ
mara Cível do Tribunal de Alçada 
do Rio Grande do Sul negado-lhe 
provimento com base na seguinte 
fundamentação: 

"São três os fundamentos a en
sejar o improvimento do agravo: 

a) trata-se, à evidência, de con
trato de adesão. A cláusula de 
eleição, por impressa previamen
te, é indicativo seguro de que não 
houve manifestação na escolha 
do foro, mas, em verdade, estipu
lação unilateral, merecendo, por 
isso, total desconsideração; 

b) a Câmara já firmou posição 
no sentido de considerar ineficaz 
o ajuste a respeito do foro de elei
ção se ele dificultar ou impossibi
litar a defesa dos interesses do 
aderente; e 

c) em verdade, competente pa
ra o processamento e o julgamen
to da ação é o foro desta Capital 
porque aqui tem representação 
demandada, como salientado pe
lo eminente Magistrado, e, daí, a 
correção da decisão de 12 Grau, 
com fundamento no artigo 100, 
inciso IV, letra b do Código de 
Processo Civil. 

De acrescentar, a apresentação 
de defesa, com a necessária pro
ficiência, está a evidenciar que a 
excipiente/agravante não enfren
tou qualquer obstáculo no exercí
cio normal de suas atividades na 
Comarca e, por fim, nenhuma de 
suas ponderações logrou derruir 
a fundamentação da bem lançada 
decisão de 12 grau". 

A ementa respectiva restou assim 
redigida: 

"Exceção de incompetência. 
Consórcio. Contrato de adesão. 
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Ineficaz a eleição de foro em 
contrato de adesão, face à ausên
cia de manifestação de vontade 
na escolha do foro e a evidente 
dificuldade que teria a aderente 
no exercício da defesa de seus in
teresses. Aplicação das regras ge
rais de competência, in casu, da 
previsão contida no artigo 100, 
inciso IV, letra b, do Código de 
Processo Civil. 

Recurso improvido". 

Inconformada, a administradora
ré manifestou recurso especial, in
vocando afronta ao art. 111, CPC e 
existência de dissídio interpretati
vo com julgados desta Corte, de Tri
bunais estaduais e, especialmente, 
com o enunciado n 2 335 da súmu
la/STF. Sustenta 

a) que o foro de eleição deve pre
valecer, inobstante instituído em 
contrato de adesão; 

b) que, "ao manifestar sua pre
tensão de adquirir bem pelo sistema 
de consórcio, poderia a recorrida 
ter-se utilizado das inúmeras admi
nistradoras existentes, inclusive vá
rias de seu próprio Estado, tendo 
optado, porém, pela recorrente"; 

c) que, "por outro lado, não se 
aproveita in casu a figura da dis
crepância de poder econômico exis
tente entre as partes contratantes, 
isto porque a recorrida não possui 
nenhuma característica de fragilida
de, quer econômica, quer de conhe
cimentos comerciais, uma vez que é 
comerciante, devidamente habilita
da para o pleno exercício do comér
cio"; 

d) que "não se pode acolher a sin
gela alegação de que a aderente é a 
parte mais fraca", havendo "neces
sidade de prova a esse respeito"; 

e) que a tese adotada no acórdão 
recorrido somente prevalece nos ca
sos em que a parte aderente não 
reúna "condições de entender o real 
conteúdo e efeitos da cláusula", va
le dizer, sej~ "contratante economi
camente fraco e culturalmente des
preparado" . 

Contra-arrazoado, foi o apelo ad
mitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): Este 'I'ri
bunal, é certo, tem admitido que o 
foro de eleição estabelecido em con
trato de adesão pode, dependendo 
da natureza da avença, das circuns
tâncias de sua celebração e das con
dições econômico-culturais das par
tes contratantes, não prevalecer, 
sendo de aplicar-se, em casos tais, as 
regras gerais de competência. Con
firam-se, nesse sentido, o AgRg/Ag 
18.961-RS e o REsp 29.602-RS, rela
tados respectivamente pelos Srs. Mi
nistros Athos Carneiro e Barros 
Monteiro, de cujas ementas se ex
trai: 

- "Foro de eleição. Nos contratos 
tipicamente de adesão, o foro de 
eleição poderá ceder lugar ao fo
ro do domicílio do réu ou de cum
primento do contrato" (DJ de 
12.3.93). 
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- "O foro de eleição, constante 
de contrato de adesão, pode ser 
desconsiderado, aplicando-se as 
regras gerais de competência, se 
constitui ele obstáculo ao cumpri
mento das obrigações pactuadas". 

Não basta, porém - e o trecho fi
nal da segunda das ementas que ve
nho de transcrever já confere essa 
noção - a simples circunstância de 
tratar-se de contrato de adesão pa
ra, com base só nessa constatação 
objetiva, ter-se por inoperante a 
cláusula de eleição de foro nele in
serida. 

Esse, aliás, o entendimento que 
restou assentado pela 'Ierceira 'furma 
desta Corte, quando do julgamento 
do REsp 13.451-SC, Relator o Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro: 

"Competência - Eleição de fo
ro. 

A circunstância de tratar-se de 
contrato de adesão, só por si, não 
basta para ter-se como inadmis
sível a cláusula de eleição de fo
ro ... " (DJ de 21.9.92). 

Com efeito, somente não subsis
te a competência do foro contratual
mente eleito, mesmo que o tenha si
do em sede de contrato de adesão, 
se evidenciado que um dos contra
tantes, no momento da celebração, 
não dispunha de intelecção suficien
te para compreender o sentido e 
conseqüências da estipulação con
tratual ou, ainda, quando de tal es
tipulação resulte inviabilidade ou 

especial dificuldade de acesso ao Ju
diciário, por impor a uma das par
tes excessivo gravame econômico, 
retirando-lhe, na prática, a possibi
lidade de exigir coercitivamente o 
cumprimento das obrigações ajusta
das ou de promover a satisfatória 
defesa dos seus interesses em juízo. 

Por óbvio, também quando o con
trato for de obrigatória adesão, va
le dizer, quando tiver por objeto 
produtos ou serviços fornecidos com 
exclusividade por determinada em
presa, em regime de monopólio, não 
se mostra possível, uma vez sub
traída à parte aderente que deles 
necessita qualquer escolha ou inge
rência contratual, a preponderância 
de foro de eleição prejudicial a esta. 
Em casos tais, na verdade, há abso
luta e inafastável imposição unila
teral da fornecedora, a que de mo
do algum se pode furtar aquele que 
precise do fornecimento. 

Feitas essas considerações, pas
so ao exame da espécie em causa. O 
contrato de que se cogita é de par
ticipação em consórcio, sendo con
sorciada uma empresa de transpor
tes ("Tran~portes Jorgete Ltda."). 

Não se trata, portanto, de contra
to enquadrado na categoria a que 
venho de aludir ("contratos de obri
gatória adesão"), na medida em que 
a ora recorrida poderia optar por 
contratar, para aquisição do veícu
lo de que precisava, com qualquer 
outra administradora atuante no 
mercado. 

De outra parte, não vejo como 
prosperar o raciocínio desenvolvido 
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no acórdão recorrido no sentido de 
que "a cláusula de eleição, por im
pressa, é indicativo seguro de que 
não houve manifestação na escolha 
do foro, mas, em verdade, estipula
ção unilateral, merecendo, por isso, 
total desconsideração". 

Se assim fosse, todas as cláusu
las impressas, ainda aquelas relati
vas à essência do ajuste, deveriam 
ser desconsideradas, tidas por não 
escritas. 

Não é possível presumir-se que 
as estipulações contratuais, só por
que concebidas previamente por um 
dos contratantes e tipografadas, se
jam inválidas, inoperantes, máxime 
quando no outro pólo da relação 
contratual se encontre uma pessoa 
jurídica que, estando afeita às prá
ticas do comércio, se pressupõe te
nha lido referidas estipulações e em 
relação a tanto manifestado anuên
cia. 

Ainda que se admita que a inter
pretação de tais ajustes se deva fa
zer de forma favorável à parte ade
rente, isso não significa devam ser 
simplesmente desconsideradas as 
cláusulas que lhe acarretem algum 
gravame ou obrigação. 

N o caso posto a exame, porém, 
há circunstância, reconhecida no v. 
acórdão recorrido, que importa no 
afastamento da competência contra
tualmente estabelecida, autorizan
do a incidência da regra geral pre
vista no art. 100, IV, b, CPC. 

Entendeu-se aplicável ao caso 
concreto a orientação firmada pela 
Câmara "no sentido de considerar 

ineficaz o ajuste a respeito do foro 
de eleição se ele dificultar ou impos
sibilitar a defesa dos interesses do 
aderente", orientação essa que, co
mo visto, se afeiçoa à sufragada pe
las'Thrceira e Quarta 'furmas deste 
Tribunal. 

É de salientar-se que o fato de a 
parte aderente ser pessoa jurídica 
não conduz necessariamente à con
clusão de que possui condições eco
nômicas suficientes para demandar 
em juízo no foro contratualmente 
previsto ou de que para tanto não 
lhe seja exigível singular sacrifício. 

Assim, trate-se de pessoa física 
ou jurídica, se a prevalência do fo
ro de eleição importar em inviabili
dade de acesso à Justiça ou mesmo 
em obstáculo para que a parte ade
rente exerça de forma plena e efeti
va as garantias processuais que lhe 
são constitucionalmente assegura
das (contraditório, ampla defesa 
etc.), em casos tais a adoção das re
gras gerais de competência se im
põe. 

Oportuno citar, a propósito, o en
tendimento sustentado, em sede 
doutrinária, por Francisco de Pau
la Xavier Neto (Revista de Proces
so n~ 56/220), que o Sr. Ministro 
Athos Carneiro, ao votar como Rela
tor no REsp 27.122-1-MG, teve oca
sião de reproduzir: 

"Com efeito, não se nega a 
orientação doutrinário-jurispru
dencial de que, em contratos de 
adesão, a ação deve ser proposta 
no local determinado pelas partes 
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(foro de eleição). Entretanto, o 
aderente pode valer-se das regras 
gerais de competência, promoven
do a ação no lugar onde o contra
to de adesão foi celebrado, por in
termédio de agente do réu, ainda 
que outro tenha sido o foro elei
to, se a prevalência deste é obstá
culo ao cumprimento do avença
do. É que muitas vezes, o autor 
da estipulação a que a outra par
te se limitará a aderir, visa criar 
uma regulamentação que piora 
ou exaspera a posição do utente 
em relação à que decorreria da 
lei, se inexistisse a cláusula im
pressa. Este agravamento resul
ta, normalmente, de procedimen
to abusivo da parte estipulante, 
ao pretender, verbi gratia, que 
o aderente, na busca de seu direi
to material, tenha que se deslo
car para grandes distâncias den
tro do País, quando, em verdade, 
não possui condições sequer para 
arcar com as custas processuais 
e os honorários advocatícios. Por 
outro lado, a empresa, em regra, 
dispõe de agência ou sucursal no 
local onde contraiu a obrigação e 
reside o utente, inclusive com o 
corpo de advogados. 

Em hipótese que tais, onde é 
palmar o poderio econômico da 
estipulante em relação à parte 
aderente, a justiça comutativa 
vê-se postergada, pelo que se im
põe a justa proteção do utente 
contra o proceder abusivo. 

Urge, pois, o controle judicial 
na lex contractus, valendo-se o 
Juiz, na hipótese do foro eleito 

ser, efetivamente, prejudicial ao 
aderente, e observada a real von
tade deste na hora que aderiu ao 
contrato, a aplicação de regras 
hermenêuticas, in casu, o artigo 
100, IV, b, do CPC e a Súmula 
363 do STF, que a rigor, não di
zem respeito, exatamente, a con
tratos de adesão, porém, de real 
aplicação nestas circunstâncias, 
eis que se trata de regra geral de 
competência" . 

No caso, o ego colegiado de segun
do grau, além de haver extraído da 
análise da situação fática a ilação 
de que a eficácia do ajuste, no que 
diz com o foro de eleição, impossibi
litaria ou dificultaria a defesa dos 
interesses da aderente, aduziu que 
o transcurso do feito perante a Co
marca de Porto Alegre não implica 
em qualquer deficiência à atuação 
processual da excipiente que, pos
suindo representação na Capital 
sul-riograndense, logrou apresentar 
defesa "com a necessária proficiên
cia". 

Em relação ao particular, é de 
anotar-se que o em. Relator do cita
do REsp 13.451-0-SC, após discor
dar do entendimento de que, em se 
tratando de contrato de adesão, 
nunca prevalece a cláusula de elei
ção, enfatizou: 

"Aderiria a essa tese quando o 
acórdão aditasse outras razões 
como, por exemplo, a especial di
ficuldade que decorresse para ou
tra parte ou a evidência de que o 
excipiente nada mais quer que 
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dificultar a propositura da ação, 
posto que não teria, ele próprio, 
problema algum em ser deman
dado naquele foro em que ajuiza
da". 

N a mesma direção, da mesma 
TIuma, o REsp 40.988-8-RJ, cuja 
ementa foi ontem publicada no 
DJU. 

Assim, mantendo coerência com 
os precedentes da Corte, não diviso 
a alegada vulneração do art. 111, 
CPC. 

Quanto à existência de dissídio 
jurisprudencial, não logrou a recor
rente demonstrá-la nos moldes re
gimentais, deixando de citar as fon
tes de que extraídos alguns dos pa
radigmas, reproduzindo apenas a 
ementa de outros e, ainda, trazen
do à colação julgado do mesmo 'Iri
bunal de Alçada do Rio Grande do 
Sul, do qual originário o aresto im
pugnado. 

Por outro lado, não se negou apli
cabilidade ao enunciado n!! 335 da 
súmulalSTF, que estabelece a vali
dade da "cláusula de eleição do fo-

ro para os processos oriundos do 
contrato". Apenas o que se afirmou 
foi que essa orientação genérica so
fre temperamentos, comporta exce
ções, mormente quando se cuida dos 
chamados contratos de adesão. 

Em face do exposto, não conheço 
do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 46.544-3 - RS 
(94.0010030-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Rodobens Administração e Promoções 
Ltda. Advogados: Roberto Eduardo 
Thfari e outros. Recdo.: Transportes 
Jorgeto Ltda. Advogados: Mirza Fal
cão e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
10.05.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Ruy Ro
sado, Antônio 'Ibrreão Braz e Fontes 
de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N!! 46.626-1 - PI 

(Registro n!! 94.0010361-1) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Zhenia Reis Soares Siqueira Baldoíno 

Recorrido: Hamilton da Silva Baldoíno 

Advogados: Roberto Ferreira Rosas e outros, e Luiz Gonzaga Soares Via
na e outro 
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EMENTA: Separação judicial. Partilha. Divergência. 

Inexistindo consenso entre os cônjuges sobre a partilha dos bens, 
ainda não avaliados, aplica-se a regra do artigo 1.121 do CPC. 

Recurso conhecido em parte e provido para excluir da sentença 
a partilha dos bens. 

ACÓRDÃO gou procedente a ação para decretar 
a separação judicial do casal, a par-

Vistos, relatados e discutidos es- tilha dos bens, com fundamento no 
tes autos, acordam os Ministros da art. 72 e parágrafos da Lei n 2 

Quarta 1brma do Superior Tribunal 6.515/77, regular a pensão, a guar
de Justiça, na conformidade dos vo- da e as visitas relativas à filha do 
tos e das notas taquigráficas a se- casal. 
guir, por unanimidade, conhecer em Inconformada, apelou a autora 
parte do recurso e, nessa parte, dar- alegando, em preliminar, que as 
lhe provimento, nos termos do voto partes não foram ouvidas separada
do Sr. Ministro Relator. Votaram mente e em conjunto; houve afron
com o Relator os Srs. Ministros An- ta ao art. 398 do CPC, porquanto 
tônio 'lbrreão Braz, Fontes de Alen- não facultada à apelante a oportu
car, Sálvio de Figueiredo e Barros nidade de manifestar-se sobre os 
Monteiro. novos documentos juntados aos au-

BrasíÍia, 30 de agosto de 1994 tos; não foram considerados os seus 
(data do julgamento). . . pedidos de suspensão da audiência 

de instrução e julgamento e de pro-
Ministro FONTES DE ALENCAR, dução de prova oral. Solicita, afinal, 

Presidente. Ministro RUY ROSADO a nulidade da sentença porque a par
DE AGUIAR, Relator. tilha dos bens nela definida não cor

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Cuida-se de ação de 
separação judicial ajuizada por Zhe
nia Reis Soares Siqueira Baldoíno 
contra seu cônjuge, Hamilton da 
Silva Baldoíno, com fundamento no 
art. 52 caput da Lei n2 6.515, de 
26.12.77. 

O MM. Juiz de Direito da 2'!: Va
ra de São Raimundo Nonato-PI jul-

responde à real situação dos bens. 
Quanto ao mérito, ratifica os argu
mentos da peça vestibular. 

A 2'!: Câmara Especializada Cível 
do Tribunal de Justiça do Estado do 
Piauí, à unanimidade e "de acordo 
com o parecer da douta Procurado
ria Geral de Justiça, conheceu do 
recurso e lhe negou provimento, pa
ra confirmar a sentença apelada em 
todos .os seus termos". 

Rejeitados os embargos declara
tórios (fls. 195/196), interpôs a au-
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tora o presente Recurso Especial, 
com fundamento no art. 105, III, a 
e c, da Constituição Federal, onde 
alega afronta e negativa de vigência 
ao art. 52, LV, da Constituição Fede
ral, art. 1.775 do Código Civil e 
arts. 331, II, 398 e 1.121, parágra
fo único do CPC e aponta dissídio 
jurisprudencial. 

Alegou nulidade do processo por 
ter sido realizada a audiência, cujo 
adiamento fora requerido, e nulida
de da sentença por conter a partilha 
dos bens do casal, sem prévia ava
liação, sem o consenso das partes e 
descumprindo o disposto nos artigos 
1.775 CC e 1.121, § único do CPC. 

O il. Presidente do Tribunal de 
Justiça do Estado do PiaUÍ, negQu 
seguimento ao recurso. 

No agravo de instrumento, tira
do contra aquela decisão, o il. Rela
tor à época, reconsiderando seu des
pacho anterior (fls. 109), determi
nou a subida dos autos para melhor 
examinar o recurso. 

A recorrente apresentou memo
rial. 

Ê o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): 1. Após rea
lizada sem êxito a audiência de con
ciliação, o magistrado designou a 
audiência de instrução e julgamen
to, para a qual foram intimados os 
advogados das partes. O procurador 
da a"!ltora não compareceu, nem jus
tificou a ausência. Logo, não tem co-

mo reclamar da realização da sole
nidade, nem alegar eventual prejuí
zo decorrente da sua falta. 

2. A partilha dos bens não pode
ria ter sido objeto do julgamento da 
ação de separação, pois sobre a re
partição os cônjuges não haviam 
chegado a um consenso, nem o pa
trimônio fora devidamente avaliado. 
Nesse caso, impunha-se adotar o 
procedimento recomendado pelo ar
tigo 1.121 do CPC. É certo que tal 
disposição está no capítulo reserva
do à separação consensual, mas é 
"intuitivo que idêntica norma terá 
de ser seguida, como tem sido, em 
se tratando de inventário decorren
te de separação judicial" (Cahali, 
Divórcio e Separação, 4~ ed., p. 453). 
Somente assim poderá ser atendida 
a régra do artigo 1.775 CC e a reco
mendação da doutrina: "A condição 
principal da boa partilha é a igual
dade" (Carvalho Santos, CCB In
terpretado, 13~ ed., XXIV - 387). 

Isto posto, conheço em parte do 
recurso, por violação ao disposto nos 
artigos 1.121 CPC e 1.775 CC, e 
nessa parte lhe dou provimento, pa
ra excluir da sentença a partilha 
dos bens do casal, que será realiza
da na forma da lei, assim como aci
ma ficou explicitado. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 46.626-1 - PI 
.(94.0010361-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Rec
te.: Zhenia Reis Soares Siqueira 
Baldoíno. Advogados: Roberto Fer
reira Rosas e outros. Recdo.: Hamil
ton da Silva Baldoíno. Advogados: 
Luiz Gonzaga Soares Viana e outro. 
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Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu em parte do recur
so e, nessa parte, deu-lhe provimen
to, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator (em 30.08.94 - 4!! Tur
ma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei
redo e Barros Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 47.342-0 - SP 

(Registro n2 94.0012069-9) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrentes: Reginaldo Ferreira de Araújo e outros 

Recorrido: Departamento de .Águas e Energia Elétrica do Estado de São 
Paulo-DAEE 

Advogados: Drs. João David Christin de Gouveia e outros, e Pedro Ber
nardino de Miranda 

EMENTA: Precatório. Execução. 

Compete ao Juiz da execução o cumprimento do Precatório e não 
ao Presidente do Tribunal que exerce atividade administrativa po
dendo, no entanto, examinar as formalidades extrínsecas do pre
catório, o erro material que jamais transita em julgado e podem 
ser corrigidos a qualquer tempo. Recurso especial conhecido e 
provido. 

Precedentes do TFR, STJ e STF. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Segunda Turma do Su
perior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer do recurso e 
dar-lhe provimento, na forma do re
latório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo 

parte integrante do presente julga
do. Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins, Américo Luz e An
tônio de Pádua Ribeiro. 

Brasília, 20 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro JOSÉ DE JE
SUS FILHO, Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: A 14!! Câmara Cível 
do Tribunal de Justiça de São Pau
lo, assim expôs e decidiu a questão: 

"Em Ação de Desapropriação, já 
em sede de Execução, indeferiu
se, pela r. decisão interlocutória 
(fls. 52) agravada, "o pedido de 
verificação da exatidão ou não do 
depósito e conseqüente atualiza
ção dos cálculos ... " (sic - fls. 3). 

Daí a irresignação dos Exeqüentes 
manifestada através deste Agravo 
de Instrumento (fls. 2/7) pelo qual 
se busca reforma do julgado vez 
que o Juiz da Execução é o compe
tente para "dirimir qualquer con
trovérsia relativa à complementa
ção do precatório ... " (sic - fls. 7); 
que "o Assento Regimental n~ 
195/91, da Egrégia Presidência do 
Tribunal de Justiça não pode, da
ta maxima venia, alterar dispo
sitivos do Código de Processo Ci
viL .. " (verbis - fls. 3). 

Deferida a formação do Agravo 
(fls. 2), com Resposta (fls. 36/37), 
mantida a r. decisão interlocutó
ria agravada (fls. 38), subiram os 
autos. 

É o relatório. 

Em razão do comando constitu
cional do art. 100, § 22 é que so
breveio o Assento Regimental n 2 

195 desta Egrégia Corte discipli
nando, em suma, expedição dos 
precatórios. 

Assim, atingido o termo final do 
processo de Liquidação e já, agora, 
em sede de Execução, requisitado 
o pagamento na conformidade do 
disposto no art. 730, I do Código 
de Processo Civil, as subseqüentes 
questões atreladas àquele paga
mento, como a que se cuida, não 
mais dizem respeito ao Juízo da 
Execução, que se ostenta, assim, a 
partir daí, incompetente. Nesta 
condição, ao julgar aquelas ques
tões profere decisões nulas. E as
sim é porque, mercê daquele Pro
vimento, compete ao Presidente do 
Tribunal, dentre outras atribui
ções, ordenar a correção das inexa
tidões materiais ou retificar erros 
de cálculo, resolvendo todas as 
questões relativas ao cumprimen
to dos precatórios, inclusive sua. 
extinção. Atribuições limitadas, 
pois, à disciplina do cumprimento 
dos precatórios judiciais e não a 
outras questões atinentes ao Pro
cesso de Execução. 

Disto desponta o acerto do r. 
julgado, que subsistirá. 

Nega-se provimento ao Agravo 
de Instrumento." (fls. 67/68) 

Opostos embargos de declaração 
foram eles rejeitados. Daí o recurso 
especial do vencido, escorado nas le
tras a e c da previsão constitucio
nal, sob alegação de que o v. acór
dão impugnado teria negado vigên
cia aos artigos 575, H, 794, I e 795 
todos do CPC, 29 do Decreto-Lei 
3.365/41, além de divergir de julga
dos que indica, posto que a compe
tência é do Juiz da causa. 
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Foi o recurso inadmitido. Toda
via, provi o agravo para melhor exa
me do recurso. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO (Relator): Em execução 
de sentença o ora recorrente pediu 
a atualização dos cálculos do preca
tório para verificar a exatidão dos 
depósitos. Entendeu o nobre magis
trado que tal atribuição era do Pre
sidente do Tribunal, inclusive a ex
tinção do precatório. Na atividade 
administrativa do Presidente do Tri
bunal não se inclui o procedimento 
adotado podendo no entanto exami
nar as formalidades extrínsecas do 
precatório, o erro material que ja
mais transita em julgado e podem 
ser corrigidos a qualquer tempo. As
sim já decidia o egrégio e sempre 
lembrado Tribunal Federal de Re
cursos nos autos do Precatório n 2 

4.716 publicado na RTFR, voI. 53, 
pág. 3, seguindo a orientação do 
STF no RE 78.612 publicado na 
RTJ, voI. 71, págs. 574/575, trazido 
a confronto no recurso. Além deste 
cita o recorrente os REsps 2.061 e 
2.388 publicados na RSTJ n 2 11, 
págs. 382 e 402 e mais outros dos 
quais destoa o acórdão recorrido. De 

igual forma já votei nos REsps nQ.§. 
2.060 e 9.296. Comprovado o dissí
dio jurisprudencial, conheço do re
curso pela letra c e dou-lhe provi
mento para reformar o acórdão re
corrido a fim de que o juiz a quo 
prossiga no cumprimento do preca
tório. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 47.342-0 - SP 
(94.0012069-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Rectes.: 
Reginaldo Ferreira de Araújo e ou
tros. Advogados: João David Chris
tin de Gouveia e outros. Recdo.: De
partamento de Águas e Energia 
Elétrica do Estado de São Paulo -
DAEE. Advogado: Pedro Bernardi
no de Miranda. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 20.06.94 -
2~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins, Américo Luz e An
tônio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 48.459-6 - SP 

(Registro n2 94.0014720-1) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Churrascaria Rio Preto Ltda. 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Normando Fonseca e outro, e Célia Mariza de Oliveira e ou
tros 

EMENTA: Tributário. ICMS. Fornecimento de alimentos e bebi
das em bares, restaurantes e similares. Base de cálculo. 

Nos precisos termos do § 22, do art. 82 do D.L. 406/68, o forneci
mento de mercadorias, agregado a prestação de serviço não espe
cificada na lista, sujeita-se unicamente à incidência do imposto 
sobre circulação de mercadorias (ICMS). 

A prestação de serviço adjunta ao fornecimento de merc.adorias 
em bares, restaurantes e correlatos não constitui hipótese de in
cidência do ISS, por não integrar a lista anexa ao D.L. 406/68. 

O tributo devido, no caso, é o ICMS, e tem por base de cálculo 
o valor total da operação, englobando tanto a parcela referente às 
mercadorias fornecidas como aquela pertinente aos serviços pres
tados pelo estabelecimento. 

Precedentes do egrégio STF. 

Recurso improvido, por maioria. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Turma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por maio
ria, vencido o Sr. Ministro Milton 
Luiz Pereira, conhecer do recurso e, 
no mérito, negar-lhe provimento, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au-

tos, que ficam fazendo parte integran
te do presente julgado. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros Mil
ton Luiz Pereira, Cesar Asfor Rocha 
e Garcia Vieira. Ausente, justificada
mente, o Sr. Ministro Humberto Go
mes de Barros. 

Brasília 12 de junho de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Litigam a Fazenda Es
tadual e o contribuinte sobre a legi
timidade do ICM (ICMS) sobre o 
fornecimento de alimentos e bebidas 
em bares e restaurantes e simila
res. 

Enquanto a Fazenda defende a 
exigência do tributo, nos termos do 
Decreto-Lei n~ 406/68, artigo 8~, §§ 
l~ e 22, e legislação estadual, o con
tribuinte porfia pela inexigibilida
de, porquanto a.operação envolve, 
também, fato gerador de imposto 
municipal sobre serviços (ISS), que 
recairia sobre a diferença entre o to
tal cobrado e a parcela relativa ao 
valor das mercadorias. 

Argumenta-se, ademais, que não 
havendo a legislação estadual esta
belecido a separação entre o forne
cimento das mercadorias e a presta
ção de serviços, tomando, aquele, 
como fato imponível, mas como ba
se de cálculo o valor total da opera
ção, a cobrança do ICM seria ilegal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Senhores Mi
nistros: 

A quesília gira em torno da vali
dade das leis estaduais, sobre con
cluir-se pela legitimidade ou não da 
cobrança do ICM relativo ao forne
cimento de alimentação e bebidas 

em bares e restaurantes e quejan
dos, tomando-se como base de cálcu
lo, para a incidência daquele tribu
to, o montante da operação, ou seja, 
o somatório compreensivo do forne
cimento das mercadorias (embora 
estas sejam consumidas no local), 
com a prestação de serviços, ou, por 
outro lado, se, em face da lei (Decre
to-Lei n~ 406/68, artigo 8~, e CTN, 
artigo 92, I e 97, IV), faz-se necessá
ria a distinção, através de lei espe
cífica, entre o fornecimento da mer
cadoria e a prestação de serviços -
separando o que é do Estado do tri
buto que pertence ao Município. 

Efetivamente, durante muitos 
lustros proclamou-se nos Tribunais, 
que, ao se firmar a jurisprudência 
cristalizada na Súmula n~ 574 do 
STF, no sentido de que, sem lei es
tadual que a estabeleça, é ilegítima 
a cobrança do ICM sobre o forneci
mento de alimentação e bebidas em 
restaurantes ou estabelecimento si
milar, já se colocava como principal 
fundamento dessa orientação (pre
valecente durante muito tempo), o 
de que o conceito de saída de mer
cadorias como fato gerador do tribu
to estadual não abrange o de fOrD0-
ci~ento para consumo imediato, co
mo se faz nos bares e quejandos, 
ainda que, no conceito genérico, es
se fornecimento configure circulação 
de mercadoria (artigo l~, I, do De
creto-Lei n2 406/68). Daí, tornou-se 
imprescindível, como assentaram os 
Tribunais, que, desde que tal forne
cimento não implicava em saída efe
tiva da mercadoria, posto que esta 
era consumida no próprio estabele
cimento, fosse a hipótese de exação 
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expressamente contemplada pelo le
gislador estadual. Ocorre que, nem 
a lei federal (Decreto-Lei n!! 406/68), 
nem a estadual (Lei n!! 440/74) de
finiram a base de cálculo que cor
responderia àquela relativa à saída 
da mercadoria. 

A partir daí, dessa omissão, a juris
prudência do Supremo 'lli.bunal Fede
ral (RE n2 100.563-RTJ, 109/1.211) fir
mou-se no sentido de que: "a lei esta
dual deve distinguir o preço dos ser
viços do das mercadorias, erigido es
te em base de cálculo do ICM. A au
sência da legislação neste sentido 
torna impossível a cobrança do men
cionado tributo. São inumeráveis os 
Arestos da Suprema Corte neste 
sentido (RTJ, voI. 114/696; 115/368; 
116/838; 117/427; 118/292; 119/289). 
A tese predominante era a de que o 
imposto (ICM), há de ter por base, 
apenas, a mercadoria fornecida, abs
traídos do valor os serviços necessá
rios para a devida execução (D.J. de 
26.06.89). 

Enveredando por esta interpreta
ção, é que o Superior Tribunal de 
Justiça construiu seu entendimen
to, sendo um dos precursores o Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro, no 
REsp n2 11.460, a averbar: "Se a lei 
não distingue, em sua base de cál
culo, o fornecimento de mercadoria 
e a prestação de serviços, é ilegíti
ma a cobrança do ICM." 

Ressalta-se, como se afirmou, que 
o entendimento perfilhado pelo STJ 
foi inspirado na jurisprudência pa
.cífica e predominante na Excelsa 
Corte, sobre a matéria. 

Ocorre que, já por influência do 
sistema tributário preconizado na 

atual Constituição, o S.T.F. mudou 
a sua jurisprudência e já no julga
mento do RE n2 144.795-SP (D.J. de 
12.11.93) "proclamou a plena valida
de constitucional da legislação pau
lista, acerca dessa matéria e, espe
cificamente, da Lei n!! 6.374/89 e, 
em conseqüência, reconheceu como 
legítima a incidência da exação em 
causa." 

Com efeito, dispõe o artigo 82 do 
Decreto-Lei n2 406/68, "que o impos
to sobre serviços de qualquer natu
reza é da competência dos Municí
pios." E, no § 12, prevê, "que os ser
viços incluídos na lista ficam sujei
tos apenas ao imposto previsto nes
te artigo, ainda que sua prestação 
envolva o fornecimento de mercado
rias." Por sua vez, preconiza o § 22, 

"que o fornecimento de mercadorias, 
com prestação de serviços não espe
cificados na lista, fica sujeito ao im
posto sobre circulação de mercado
rias." Isso significa que no forneci
mento de mercadorias em bares, 
restaurantes e similares, uma vez 
que a prestação de serviços correla
ta não está especificada na lista, o 
imposto a incidir é o ICM (artigo 82, 

§ 22, do Decreto-Lei n2 406/68). E a 
base de cálculo do tributo é o valor 
da operação, isto é, o total que o 
contribuinte despendeu com o forne
cimento das mercadorias, mais a 
prestação de serviços (Decreto-Lei 
n!! 406/68, artigo 22, inciso 1). 

Nessa linha de raciocínio, era le
gítima a cobrança do ICM sobre o 
fornecimento de alimentos e bebi
das, em bares, restaurantes e que
jandos, no Estado de São Paulo, 
mesmo a partir do advento da Lei 
n 2 5.887/87, com as alterações pos-
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teriores. Ao proferir decisão no RE 
n2 172.018-2/SP, em que faz remis
são à jurisprudência, hoje, predomi
nante naquela Corte Suprema, es
creveu o Ministro Celso de Melo: "O 
fornecimento de alimentação e bebi
das, para consumo no próprio esta
belecimento, casos de restaurantes, 
bares, boates, etc., compre
ende-se na hipótese de mercadoria 
fornecida com prestação de serviços. 
Pelo singelo motivo de que não se 
acham relacionados em lei comple
mentar, como exigido pela Consti
tuição (artigo 156, IV) os serviços 
envolvidos na operação, prestados 
por cozinheiros, "maJ:tres" e gar
çons, estão sujeitos ao ICMS (RE 
144.795-SP). A precisão constante 
do artigo 155, § 22, IX, b, da Carta 
Política constitucionalizou a norma 
inscrita no artigo 82, § 22 do Decre
to-lei n 2 406/68, que, revestido de 
força e eficácia de lei complementar, 
consoante atesta a doutrina, subme
te ao âmbito de incidência do tribu
to estadual em causa, o fornecimen
to de mercadorias com prestação de 
serviços, desde que, não especifica
dos estes na lista anexa ao Decreto 
mencionado" (D.J. de 22.02.94). 

A circunstância de o Decreto-Lei 
n 2 406/68, como proclamou o STF 
(RE 129.877-4), não contemplar, na 
lista que lhe é anexa, os serviços 
prestados no fornecimento de ali
mentação e bebidas em restauran
tes e bares, cafés e estabelecimen
tos similares afasta, por sua vez, a 
possibilidade de se ter, no caso, a 
dupla incidência, sendo certo, ain
da, que o valor cobrado fica sujeito 
apenas ao imposto sobre circulação 
de mercadorias (§ 22 do artigo 82 do 

Decreto-Lei n2 406), da mesma for
ma que a prestação de serviços in
cluídos (na lista) sofre unicamente 
a incidência do imposto sobre servi
ços, ainda que envolva o 
fornecimento de mercadorias (§ 12 

do artigo 82). 

Com essa nova interpretação dos 
dispositivos invocados da Lei Federal 
(Decreto-Lei n~ 406/68) e com base em 
orientação firmada pela Suprema 
Corte, nego provimento ao recurso. 

É como voto. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Senhor Presidente, fico 
vencido na preliminar, mas o acom
panho no mérito. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 48.459-6 - SP 
(94.0014720-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Churrascaria Rio Preto Ltda. Advoga
dos: Normando Fonseca e outro. Rec
da.: Fazenda do Estado de São Pau
lo. Advogados: Célia Mariza de Olivei
ra e outros. 

Decisão: A Turma, por maioria, 
vencido o Exmo. Sr. Ministro Milton 
Luiz Pereira, conheceu do recurso e 
no mérito, negou-lhe provimento 
(em 01.06.94 - 1~ Turma). 

Participaram do julgamento os Ex
mos. Srs. Ministros Milton Luiz Perei
ra, Cesar Asfor Rocha e Garcia Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Humberto Gomes 
de Barros. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 49.251-3 - RJ 

(Registro n!! 94.0016298-7) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 
Recorrente: Cândido's Bar e Restaurante Ltda. 
Recorrida: Maria Henriqueta Ribeiro Nunes de Santos Castro 
Advogados: Drs. Milton Moraes Martins e Hylton Moniz Freire Júnior 

e outro 

EMENTA: Processo civil. Competência. Reparação de dano. De
lito. 

A norma do parágrafo único do art. 100 do CPC refere-se aos de
litos de modo geral, abrangendo tanto os de natureza penal como 
civil. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
'Ierceira Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, em conformidade com os 
votos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, não conhecer do 
recurso especial. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Nilson 
Naves, Eduardo Ribeiro, Waldemar 
Zveiter e Cláudio Santos. 

Brasília, II de outubro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro COSTA LEI
TE, Relator. 

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Trata-se de recurso especial inter
posto por Cândido's Bar e Restau-

rante Ltda., com fundamento na alí
nea a do permissivo constitucional, 
contra acórdão da e. Segunda Câma
ra Cível do Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro, sob a alegação de 
que negou vigência ao art. 100, IV, 
a e V, a, do Código de Processo Ci
vil, bem como ao art. 108, I, a, do 
Código de Organização e Divisão Ju
diciárias do Rio de Janeiro, ao pro
ver agravo de instrumento, enten
dendo aplicável a regra competencial 
do parágrafo único do art. 100 tIo 
CPC. 

O recurso foi admitido a teor dos 
seguintes fundamentos: 

" ... como se vê da inicial, por 
cópia às fls. 10/14, o fato (incên
dio) do qual sustenta-se emergi
ram os danos, de que se carpe a 
autora, ocorreu em Pedra de Gua
ratiba, onde a ré tem sua sede. 
Nessas condições, não se estando 
diante da ação de reparação de 
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dano decorrente de delito ou de 
acidente de veículo, a regra de 
competência prevista no Parágra
fo único do artigo 100 do Código 
de Processo Civil não tem, de fa
to, aplicação, incidindo, antes, na 
espécie, a que fixa a competência 
do foro, tendo presente o local on
de a pessoa jurídica tem a sua 
sede (art. 100, IV, a), foro em 
que, no caso dos autos, se confun
de com o do próprio lugar do fa
to (art. 100, V, a)." 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): O v. aresto recorrido apre
senta-se assim fundamentado: 

"Thm razão a agravante. A ju
risprudência, observando a regra 
contida no parágrafo único do 
art. 100 do CPC, já firmou enten
dimento no sentido de que as ví
timas de delito ou acidentes de 
veículo podem optar pelo foro do 
seu domicílio ou do local do fato 
para reclamar a reparação dos 
danos sofridos. 

A agravante reside nesta cida
de e foi vítima de uma explosão 
de que decorreu um incêndio, tu
do causado por culpa do réu. Pre
tende a reparação dos danos físi
cos que sofreu, lucros cessantes e 
dano moral. Tem, portanto, o di
reito de promover a ação no juí
zo do seu domicílio. 

A disposição, como anota a ju
risprudência de um modo geral, 
visa beneficiar a vítima do dano 
pois, como observa Hélio Torna
ghi: 'Não seria razoável que, ade
mais de lesado, a vítima ainda 
houvesse de deslocar-se para o 
domicílio do réu ou para qual
quer outro foro, agravando-se-lhe 
o prejuízo.' (Comentários - vaI. 
1- p. 340)." 

Escorreita a fundamentação do 
acórdão. Tratando-se de delito, inci
de a norma do parágrafo único do 
art. 100 do Código de Processo Civil, 
que se refere aos delitos de modo ge
ral, abrangendo tanto os de nature
za penal como civil. Nem se diga que 
tal regra de competência alude espe
cificamente ao delito de trânsito. A 
expressão "acidentes de veículos" já 
seria de suficiente abrangência, fa
zendo dispensável se mencionassem 
também delitos, como acentuou o 
eminente Ministro Eduardo Ribeiro 
no voto condutor do acórdão desta 
'furma no REsp n!! 14.731-RJ. 

Do quanto exposto, Senhor Presi
dente, não conheço do recurso. É co
mo voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 49.251-3 - RJ 
(94.0016298-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Costa Leite. Recte.: Cândido's 
Bar e Restaurante Ltda. Advogado: 
Milton Moraes Martins. Recda.: Ma
ria Henriqueta Ribeiro Nunes de 
Santos Castro. Advogados: Hylton 
Moniz Freire Júnior e outro. 
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Decisão: A Thrma, por unanimida
de, não conheceu do recurso especial 
(em 11.10.94 - 3~ 'furma). 

ardo Ribeiro, Waldemar Zveiter e 
Cláudio Santos. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Nilson Naves, Edu-

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 49.933-0 - SP 

(Registro n2 94.0017950-2) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Magnum S/A Participações e Empreendimentos 

Recorridos: Fernando Mitsuru Nishimura e outro 

Advogados: Drs. Nilton Serson e outro, e José Augusto Alcântara de Oli
veira e outro 

EMENTA: Direito Civil. Compromisso de compra e venda de imó
vel celebrado antes da vigência da Lei 8.078/90. Inadimplemento. 
Resolução. Cláusula penal. Previsão de perda de todas as presta
ções pagas pelos promissários-compradores inadimplentes. Redu
ção pelo judiciário. Possibilidade. Art. 924, CC. Precedentes. Limi
te da redução. Recurso parcialmente provido. 

I - Estipulada, em compromisso de compra e venda de imóveis, 
pena convencional de perda de todas as prestações pagas pelos 
compromissários-compradores, o juiz, declarando resolvido o ajus
te, pode, autorizado pelo disposto no art. 924, CC, reduzi-la a pa
tamar que entenda justo. 

H - De tal redução, contudo, não pode resultar condenação dos 
promissários-adquirentes a quantia insuficiente a fazer face, pe
lo menos, às efetivas perdas e danos experimentadas pela promi
tente-vendedora, sob pena de placitar-se enriquecimento sem cau
sa. 

IH - Hipótese em que, determinada a devolução das prestações 
(exceto as arras) aos compromissários-compradores, a estes incum
be arcar com o pagamento dos alugu.éis relativos ao período de 
ocupação, devidos desde a imissão na posse até a entrega do imó
vel. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Barros Montei
ro, Ruy Rosado, Antônio Torreão 
Braz e Fontes de Alencar. 

Brasília, 8 de agosto de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Proposta por promi
tente-vendedora ação de "rescisão" 
de compromisso de compra e venda 
de imóvel cumulada com imissão na 
posse e perdas e danos, os réus, pro
missários-compradores, contestaram 
e reconvieram. 

O Juiz, dando pela procedência 
do pedido inicial e improcedência do 
reconvencional, impôs aos réus a 
perda, "a título de composição em 
perdas e danos, de todas as quan
tias pagas e das benfeitorias, ainda 
que necessárias, por eles introduzi
das no imóvel", além de condená-los 
ao pagamento de aluguel mensal, 
desde a citação até a efetiva entre
ga do imóvel. 

Interposta apelação, a ego Décima 
Terceira Câmara Civil do Tribunal 

de Justiça de São Paulo deu-lhe 
parcial provimento para, entenden
do leonina a previsão contratual de 
perda completa das quantias pagas 
pelos compromissários-adquirentes, 
"ordenar" à empresa autora a devo
lução de tais quantias (exceto o si
nal), com correção monetária, esta
belecendo, ademais, que ao paga
mento de aluguéis pela ocupação so
mente estarão obrigados os apela
dos após o trânsito em julgado. 

Da fundamentação lançada no 
acórdão, extrai-se: 

" ... a cláusula que estabeleceu 
perda completa das quantias pa
gas pelos compradores, é real
mente leonina, imposta que foi 
pela parte poderosa e que sequer 
considerou a possibilidade do ad
quirente, no futuro, ficar sem 
condição de prosseguir no negó
cio. A norma do Código de Defe
sa do Consumidor, ainda que 
aqui inaplicável, é de exemplar 
justiça e inspira solução que não 
deixe os réus inteiramente de
samparados. Nas palavras de Caio 
Mário, é puramente potestativa a 
cláusula que "coloca todo o efeito 
da declaração de vontade na de
pendência do exclusivo arbítrio da
quele a quem o ato interessa" (Ins
tituições, 7~ ed., Vol. I, pág. 397). 

Destarte, se a autora recupera 
o apartamento e dele poderá dis
por, com preço atual de mercado, 
não é justo que os adquirentes, 
sem condições de continuar pa
gando as prestações, percam tam
bém as que conseguiram honrar. 
A perda do sinal informado (Cr$ 
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100.000,00 - fi. 10) fica mantida 
nos termos do art. 1.097 do Códi
go Civil. Mas as demais parcelas 
serão devolvidas aos réus, corrigi
das desde a data de cada desem
bolso. 

Quanto aos aluguéis, não há por 
que cobrá-los desde a citação e nem 
a posse era irregular enquanto de
batida a questão no âmbito do Ju
diciário. Apenas com o trânsito em 
julgado é que a presença dos réus, 
no imóvel, ficará injustificável, cor
rendo daí a reparação na forma de 
aluguel pelo período excedente. 

No que tange às benfeitorias, 
impostos e outras despesas feitas 
pelos suplicados, não há o que al
terar na decisão. Assim, o apelo 
dos réus é parcialmente provido 
para acolher o pedido reconven
cional nos termos indicados". 

Inconformada, a autora manifes
tou recurso especial alegando inob
servância aos arts. 115, 916, 917, 
1.056, 1.059, 1.092 e 1.094, todos do 
Código Civil, além de divergência 
interpretativa com julgados do Su
premo Tribunal Federal e desta 
Corte. Sustenta, em síntese: 

a) que a estipulação de cláusula 
penal prevendo a perda das presta
ções pagas (pré-estipulação das per
das e danos devidos em virtude da 
inexecução contratual) é perfeitamen
te válida nos compromissos de com
pra e venda como o de que se cuida; 

b) que a Câmara julgadora, ne
gando aplicação ao "princípio secu
lar do pacta sunt servanda", va
leu-se do "denominado "direito al
ternativo", que prega a solução que 

se afigure, aos olhos do julgador, a 
mais "justa" para o litígio, em con
traposição ao direito positivado"; 

c) que a decisão recorrida encer
ra inequívoco "enriquecimento sem 
causa dos devedores", "que ocupa
ram e ainda ocuparão o imóvel sub 
judice por longo período, sem se 
verem molestados ou obrigados a 
desembolsar qualquer importe, se
quer aluguel pela utilização da coi
sa". 

Contra-arrazoado, foi o apelo ad
mitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): No acór
dão recorrido não se proclamou a 
invalidade da cláusula penal contra
tualmente estabelecida. Ao contrá
rio, afirmada restou a impossibilida
de de incidência in casu da Lei n 2 

8.078/90 (Código de Defesa do Con
sumidor), que em seu art. 53 esta
belece: 

"N os contratos de compra e 
venda de móveis ou imóveis me
diante pagamento em prestações, 
bem como nas alienações fiduciá
rias em garantia, consideram-se 
nulas de pleno direito as cláusu
las que estabeleçam a perda total 
das prestações pagas em benefí
cio do credor que, em razão do 
inadimplemento, pleitear a reso
lução do contrato e a retomada 
do produto alienado". 
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o ego Colegiado de segundo grau, 
portanto, ao consignar "que a Lei 
8.078/90 entrou em vigor algum tem
po depois de firmado o pacto, não ca
bendo aplicação retroativa", reconhe
ceu lícita a estipulação contratual ob
jeto da controvérsia. 

Considerando-a, contudo, injusta 
e abusiva, no sentido de excessiva
mente onerosa aos compromissários
compradores, valeu-se do disposto no 
art. 924, CC - embora sem fazer re
ferência expressa a esse preceito -
para mitigar-lhe o rigor. 

Assim, limitou o quantum devi
do pelos réus, por força da resolução 
a que deram causa, apenas à perda 
do sinal (arras), à não restituição 
das benfeitorias, impostos e outras 
despesas por eles realizadas duran
te o período de ocupação e ao paga
mento de aluguéis após o trânsito 
em julgado. 

Quanto à licitude da redução da 
pena convencional a patamar que o 
órgão julgador entenda justo, com 
base na norma do art. 924, CC, esta 
Corte já assentou: 

"Compromisso de compra e venda. 
Cláusula penal compensatória. 
Revisão judicial. 

A cláusula contratual que prevê a 
perda das importâncias pagas, no 
caso de inadimplemento dos pro
mitentes-compradores, tem cará
ter de cláusula penal compensató
ria, podendo o juiz, rescindindo o 
contrato, reduzi-la proporcional
mente. Art. 924 do Código Ci-

vil". (REsp 8.354-SP, Relator o 
Sr. Ministro Nilson Naves, DJ de 
7.10.91). 

"Promessa de compra e venda de 
Imóvel. 

" 
A cláusula que prevê não tenha 
direito o promitente-comprador à 
devolução das importâncias pa
gas deve considerar-se como de 
natureza penal, compensatória, 
podendo ser reduzido seu valor 
com base no art. 924 do Código 
Civil" (REsp n!! 12.074-SP, Rela
tor o Sr. Ministro Eduardo Ribei
ro, DJ de 4.5.92). 

"Direito Civil. Compromisso de 
compra e venda. Inadimplemen
to. Pedidos de "rescisão" contra
tual, reintegração na posse e per
das e danos. Redução destas aos 
prejuízos efetivamente sofridos e 
ao aluguel pela ocupação. Cláu
sula penal. Inteligência dos arts. 
920 e 924, CC. Recursos não co
nhecidos. 

I - Não se justifica que o Direi
to, que deve realizar o justo, al
bergue pretensão que, além da 
resolução contratual e da reinte
gração na posse, ainda postula a 
perda da integralidade das quan
tias pagas, quando o inadimple
mento decorreu apenas das duas 
últimas prestações. 

II - A pena convencional previs
ta no art. 920, CC, não se limita 
ao percentual da "lei de usura", 
sendo lícito ao juiz, porém, auto
rizado pela norma do art. 924 do 
mesmo diploma, reduzi-la a pata-
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mar justo, evitando que referida 
multa venha a constituir fonte de 
enriquecimento indevido" (REsp 
n!! 10.620-SP, por mim relatado, 
DJ de 20.4.92). 

Não diviso, portanto, no acórdão 
recorrido, ofensa aos arts. 115, 916, 
917, 1.092 e 1.094, CC. 

Considero,entretanto, assistir ra
zão à recorrente no que toca à ale
gada afronta aos arts. 1.056 e 1.059 
da lei civil. 

Conquanto seja facultado ao jul
gador mitigar o rigor da cláusula 
penal pactuada, reduzindo-lhe pro
porcionalmente o valor, lícito não se 
mostra que essa redução se opere 
de forma tal que o quantum dela 
resultante, a cujo desembolso obri
gados os compromissários-compra
dores, seja insuficiente a fazer face 
sequer aos efetivos prejuízos expe
rimentados pelos promitentes-alie
nantes. 

No caso, sem que haja necessida
de de reexame dos aspectos fáticos 
da causa, resulta inequívoco que a 
imposição de pagamento de aluguéis 
somente a partir do trânsito em jul
gado conduz a inadmissível enrique
cimento sem causa dos recorridos 
em detrimento da recorrente. 

O encargo locatício, nas hipóteses 
como a vertente, evidencia-se devi
do pelos promissários-compradores 
inadimplentes desde quando imiti
dos na posse do imóvel e durante 
todo o período de ocupação. Do con
trário, tendo dado causa à resci-

são, seriam ainda contemplados 
com moradia gratuita durante todo 
esse período. 

Procede, pois, em relação ao par
ticular, o inconformismo deduzido 
pela recorrente nos seguintes ter
mos: 

''Vale destacar que os Recorri
dos estão na iminência de experi
mentar um acréscimo patrimonial 
impressionante: consoante o v. 
acórdão impugnado, além de deso
brigados a pagar aluguel pela uti
lização do imóvel, ainda farão jus 
à restituição de quase tudo o que 
pagaram no período. 

É como se os Recorridos tives
sem feito uma poupança no perío
do, obtendo, além dos rendimen
tos, moradia gratuita, por mais de 
03 (três) anos. Só o que pouparam 
de aluguel lhes permitirá comprar 
um apartamento novo. Diante 
desse quadro, teria a Recorrente 
realizado melhor negócio se em 
vez de vender, houvesse alugado 
o apartamento. Aí, quem sabe, 
talvez tivesse garantido alguma 
remuneração razoável. 

Portanto, a conclusão inelutá
vel é que, em nome de pretensa 
justiça, a r. decisão recorrida re
dundou em evidente enriqueci
mento sem causa aos Recorridos, 
que foram agraciados com mora
dia gratuita e um belo pecúlio, às 
custas da Recorrida". 

Com efeito, a prevalecer a conclu
são estampada no acórdão recorri-
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do, não haveria restitutio in inte
grum., tampouco, via de conseqüên
cia, restabelecimento das partes ao 
status quo ante; arcariam os deve
dores apenas com parte das perdas 
e danos suportados pela credora, 
perdas e danos que, por definição 
legal, englobam, além do que essa 
efetivamente perdeu, "o que razoa
velmente deixou de lucrar". 

Disso resulta axiomático não ser 
admissível a gratuidade da perma
nência dos promissários-adquirentes 
no imóvel, permanência que impos
sibilitou e está impossibilitando a 
promitente-alienante de locá-lo a ou
tra(s) pessoa(s) e auferir o rendimen
to que de tal prática lhe adviria. 

Por fim, de anotar-se não haver 
restado satisfatoriamente evidencia
da a invocada divergência pretoria
na, tendo a recorrente, em relação a 
tanto, reproduzido apenas as emen
tas dos acórdãos trazidos à colação, 
inservíveis e insuficientes à demons
tração da similitude das espécies em 
cotejo. 

Em face do exposto, conhecendo 
em parte do recurso, e apenas pela 
alínea a do autorizativo constitucio
nal, nessa parte dou-lhe provimen
to para impor aos recorridos (réus) 
obrigação pelo pagamento de alu
guéis mensais, cujos valores se-

rão fixados em sede de procedimen
to liquidatório, devidos durante to
do o período de ocupação, vale dizer, 
desde quando imitidos na posse do 
imóvel até a sua efetiva entrega, 
compensando-se o valor dos locativos 
e o valor das prestações que a recor
rente está obrigada a devolver. No 
mais, fica mantida a decisão recor
rida, inclusive no que respeita a dis
tribuição dos ônus da sucumbência. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 49.933-0 - SP 
(94.0017950-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueiredo. Rectes.: 
Magnum S/A Participações e Em
preendimentos. Advogados: Nilton 
Serson e outro. Recdos.: Fernando 
Mitsuru Nishimura e outro. Advo
gados: José Augusto Alcântara de 
Oliveira e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 08.08.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Ruy Ro
sado, Antônio 'Ibrreão Braz e Fontes 
de Alencar. 

I 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N2 50.349-3 - RJ 

(Registro n2 94.0018914-1) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Varig S/A - Viação Aérea Rio-Grandense 

Recorrida: UAP Seguros Brasil S/A 

Advogados: Drs. Pedro Augusto de Freitas Gordilho e outros, e Rober
to Honorato da Silva e outro 

EMENTA: Transporte aéreo - Mercadoria - Extravio - Res
ponsabilidade. 

A execução do contrato de transporte aéreo compreende o que 
se faça por terra, para entrega da mercadoria ao destinatário. 

A norma pertinente à limitação da responsabilidade do trans
portador abrange a execução integral do contrato, não se a poden
do ter como compreendendo apenas os riscos inerentes ao trans
porte pelo ar. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Thrceira Thrma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, conhecer 
do recurso especial e lhe dar provi
mento. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Costa Leite e Nilson Naves. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Cláudio Santos. 

Brasília, 06 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: A Egrégia Quarta Câma
ra do Tribunal de Alçada Cível do 
Estado do Rio de Janeiro, provendo 
apelação interposta por UAP Segu
ros do Brasil S/A, na indenizatória 
ajuizada contra Varig S/A - Viação 
Aérea Rio-Grandense, concluiu: 

"O extravio de mercadoria du
rante o transporte rodoviário, fei
to entre o aeroporto e o endereço 
do destinatário, não tendo qual
quer relação com os riscos do 
transporte aéreo, não pode ficar 
sujeito à indenização tarifária, 
prevista no Código Brasileiro do 
Ar. Neste caso, é integral a res
ponsabilidade da transportadora 
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pelo pagamento do valor da mer
cadoria extraviada." (fls. 120) 

Rejeitado o pedido de declaração, 
a apelada apresentou recurso espe
cial. 

Sustentou que contrariados os 
arts. 245, 246, 262 e 264 do Código 
Brasileiro de Aeronáutica. Argu
mentou que aplicável a limitação da 
responsabilidade, vez que o trans
porte rodoviário, na hipótese, inte
grava o aéreo. Alegou, ainda, nega
tiva de vigência do art. 1.058, pará
grafo único, do Código Civil, carac
terizado motivo de força maior, em 
virtude do roubo da mercadoria. 
Afirmou existir divergência juris
prudencial. 

Recurso admitido e processado. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO (Relator): O acórdão re
corrido entendeu que a limitação da 
responsabilidade do transportador 
aéreo só se justificaria em razão dos 
riscos que lhe são próprios. Não 
abrangeria hipóteses como a dos au
tos, em que a perda da mercadoria 
ocorreu quando era levada, por ter
ra, para ser entregue ao destinatá
rio. Examinei a matéria ao julgar o 
REsp 39.297 e destaco trecho de vo
to que então proferi: 

"O Código Brasileiro de Aero
náutica prevê limite para indeni
zação no transporte aéreo em ge-

ral (art. 246) e, especificamente em 
relação à carga, fixa-o em valor 
correspondente a três OTN por 
quilo, "salvo declaração especial de 
valor feita pelo expedidor e medi
ante o pagamento de taxa suple
mentar, se for o caso" (art. 262). 
Primeira questão a examinar pren
de-se à assertiva de que a limita
ção se restringiria às hipóteses de 
riscos próprios do transporte aéreo. 

Tenho para mim que tal inter
pretação é incompatível com a lei 
em exame. Além de não ter, a 
ampará-la, qualquer dispositivo 
do Código, é repelida pelo que ne
le está expresso. O artigo 246, já 
citado, ao dispor genericamente 
sobre a limitação de responsabi
lidade, refere-se à execução do 
contrato de transporte de carga e 
menciona o artigo 245, onde se 
explícita o que compreende. Da
li se vê que abrange todo o perío
do em que se acha sob a respon
sabilidade do transportador, ain
da que no aeródromo, indo do re
cebimento à entrega final. A lei
tura dos dois dispositivos, um ex
pressamente invocado pelo outro, 
mostra que a restrição à respon
sabilidade diz com toda a execu
ção do contrato, em que se inse
rem situações onde não se pode 
vislumbrar risco específico do 
transporte pelo ar. Note-se, ain
da, que se na execução do contra
to de transporte aéreo outro meio 
for utilizado, e havendo dúvida 
sobre onde se verificou o dano, 
essa se resolve, tratando-se da 
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responsabilidade do transporta
dor, pela incidência do disposto 
no Código em exame (artigo 263). 

De outra parte, o artigo 248 
cuidou dos casos em que não inci
de a regra limitativa. Pretendes
se a lei que também em outros 
não seria de se aplicar, haveria de 
aí mencioná-los. Abstendo-se de 
fazê-lo, não é possível ampliar as 
exceções. Aliás, a adotar-se o en
tendimento em exame, quando se 
trate de carga, a exceção passaria 
a ser a regra. Raramente dano ou 
extravio adviria da natureza des
se transporte. Thr-se-ia que admi
tir haver o Código previsto ampla
mente a limitação de responsabi
lidade, mas que a regra restritiva 
só excepcionalmente incidiria. 

Em verdade, a lei estabeleceu 
opção. Preferindo o expedidor pa
gar o frete normal, sujeitar-se-á 
à limitação de responsabilidade. 
Se mais lhe convier contratar de 
forma diversa, fará declaração es
pecial de valor e arcará com taxa 
suplementar, deixando de haver 
a questionada restrição. 

Considero, pois, que não há lu
gar para a distinção, fundada na 
natureza do risco. A única previs
ta em lei decorre da escolha do 
expedidor ." 

o douto aresto impugnado invo
cou, em abono da tese que acolheu, 
voto do Ministro Moreira Alves no 
RE 80.058. Thnho para mim, entre
tanto, que, embora haja feito men-

ção aos riscos desse transporte, a 
razão de decidir foi outra. Colocou
se em relevo que a lei se referia a 
acidente e como tal não se haveria 
de entender o furto da mercadoria. 

No caso, é certo, teria ocorrido 
roubo e, a adotar-se aquele entendi
mento, não se verificara o acidente, 
apto a fazer aplicar a limitação de 
responsabilidade. Sucede que aque
le julgado refere-se ao Código Bra
sileiro do Ar (Decreto-Lei 32/66) cu
jo artigo 98 estabelecia a responsa
bilidade do transportador "pelo da
no resultante de destruição, perda 
ou avaria da bagagem despachada 
ou de carga, nos acidentes ocorridos 
durante o transporte aéreo". A vi
gente lei (Código Brasileiro de Ae
ronáutica - Lei 7.565/86), ao tratar 
da responsabilidade contratual, men
ciona acidente quando cogita de dano 
sofrido por passageiro. Ao tratar do 
que ocorra com carga, a essa circuns
tância não faz referência. 

Considero, pois, que o acórdão 
violou o artigo 246 do citado Código, 
razão por que conheço o recurso e 
dou-lhe provimento para restabele
cer a sentença de primeiro grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 50.349-3 - RJ 
(94.0018914-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Va
rig S/A - Viação Aérea Rio-Gran
dense. Advogados: Pedro Augusto 
de Freitas Gordilho e outros. Rec
do.: UAP Seguros Brasil S/A. Advo
gados: Roberto Honorato da Silva e 
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outro. Sustentou oralmente, o Dr. 
Pedro Augusto de Freitas Gordilho, 
pela Recorrente. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 06.09.94 
- 3~ Turma). 

Participaram do julgamento, os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Costa Leite e Nilson Naves. Ausen
te, justificadamente, o Sr. Ministro 
Cláudio Santos. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 50.486-4 - RS 

(Registro nl:! 94.0019149-9) 

Relator: O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul 

Recorrido: José Rubens Pillar 

Advogado: Dr. José Rubens Pillar 

EMENTA: REsp - Penal - Crime - Prefeito municipal- Lei n!! 
6.766/79 - O Prefeito Municipal é funcionário público, nos termos 
do disposto no art. 327, Código Penal. O objeto jurídico - Admi
nistração Pública - por si só, não encerra todos os crimes funcio
nais. O Título XI, capo 11 relaciona crimes comuns (qualquer pes
soa, capaz e imputável pode praticá-los). A Lei n 2 6.766/79 não des
creve crime funcional. Irrelevante, por isso, a qualificação jurí
dica do agente. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas cons
tantes dos autos, por unanimidade, 
conhecer e dar provimento ao recur
so especial, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. Votaram os 
Srs. Ministros Pedro Acioli, Adhe
mar Maciel e Anselmo Santiago. 

Brasília, 30 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER
NICCHIARO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN
TE CERNICCHIARO: Recurso es
pecial interposto pelo Ministério Pú
blico do Estado do Rio Grande do 
Sul, com base na alínea a do per-
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missivo constitucional, contra o v. 
acórdão do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul que 
rejeitou denúncia oferecida contra 
ex-prefeito da Com~a de Alegrete, 
como incurso nas penas do art. 50, 
inciso I da Lei n!! 6.766/79, pela su
posta prática de loteamento irregu
lar. 

O v. acórdão está assim ementa
do: 

"O Órgão Público, na pessoa do 
Prefeito Municipal, não pode ser 
sujeito ativo da prática de lotea
ménto irregular previsto na Lei 
n!! 6.766/79, a qual visa resguar
dar a administração pública e os 
adquirentes de imóveis loteados. 
Trata-se de acusação política com 
a qual o Judiciário não pode com
partilhar. Denúncia rejeitada por 
não haver crime" (fls. 136). 

O recorrente argúi que o tipo pe
nal previsto no art. 50, I da Lei 
6.766/79 não distingue ou restringe 
o seu· sujeito ativo, não se autolimi
tando. Sustenta: 

"Assim, pratica o crime contra 
a Administração Pública quem dá 
início, de qualquer modo, ou efe
tua loteamento ou desmembra
mento de solo, para fins urbanos, 
sem autorização do órgão públi
co competente, ou em desacordo 
com as exigências traçadas pela 
própria Lei n!! 6.766/79, ou pelas 
normas pertinentes do Distrito 
Federal, Estados e Municípios. 

Com efeito, sujeito ativo deste 
crime é quem pratica o fato des-

crito na norma penal incrimina
dora, isto é, quem executa a ação 
nuclear de dar início ou efetuar 
loteamento ou desmembramento 
sem autorização do órgão compe
tente, ou em desacordo com as 
disposições legais" (fls. 146). 

Sem contra-razões (fls. 150). 

Despacho de admissão às fls. 
151/152. 

Parecer do Ministério Público Fe
deral opinando pelo provimento do 
recurso e a fim de ser recebida a de
núncia formulada pelo órgão Minis
teriallocal (fls. 158/161). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO LÚIZ VICEN
TE CERNICCHIARO (Relator): Es
te recurso coloca em mesa impor
tante e sedutor tema doutrinário do 
Direito Penal, qual seja - conflito 
aparente de normas penais - que 
divide os escritores quanto aos prin
cípios regentes. 

Tenho para mim, o - princípio 
da especialidade - é suficiente pa
ra solucionar todos os casos, tornan
do despiciendas considerações a res
peito dos - princípios da absorção 
(consupção), subsidiariedade e alter
natividade. 

Com efeito, as normas se colocam 
em relação - gênero/espécie. Nor
ma specialis derogat norma ge
neralem. Especial é a norma que 
encerra todos os elementos de outra 
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- geral - e acrescenta outro, o 
quid distintivo. Exemplo sempre 
repetido: homicídio e infanticídio. O 
segundo contém os dados constitu
tivos do primeiro - matar alguém 
- e especializa: sujeito ativo, sujei
to passivo, momento da execução e 
condição bio-psico16gica da agente. 

N a mesma envergadura, coloca
se matéria decidida por esta 6~ 'fur
ma, no HC n2 2.628-4 - DF, regis
trando ser inadequado imputar ao 
funcionário público (CP, art. 327) o 
crime de desobediência (CP, art. 
330) porque essa infração está arro
lada entre os crimes praticados por 
particular contra a Administração 
em geral (Título XI, Capítulo II). 
Assim - na prática de ato de ofício 
- inadequado atribuir-lhe essa in
fração penal. Em tese, poder-se-á 
falar em - prevaricação (CP, art. 
319). Jamais, o anterior, por faltar 
um elemento constitutivo: 

"HC - Penal- Funcionário pú
blico - Ato de ofício - Desobe
diência - Prevaricação - O Có
digo Penal distingue (Título XI) cri
mes funcionais e crimes comuns. 
Evidente, quando o funcionário pú
blico (C.P., art. 327) pratica ato de 
oficio, não comete delito próprio de 
particular. Assim, inviável a infra
ção penal- desobediência (C.P., 
art. 330 - Crime praticado por 
particular contra a Administração 
Pública, (Título XI, Capo II). Em te
se, admitir-se-á - Prevaricação 
(C.P., art. 309). Urge, no entanto, 
a denúncia descrever elementos 
constitutivos dessa infração penal". 

O sujeito ativo, penso, integra o 
tipo; conseqüentemente, os elemen
tos da infração penal. Tipo básico, 
ou tipo derivado, pouco importa. 
Ambos, como unidade jurídica com
põem a definição do ilícito penal. 
Remete, por isso, para plano secun
dário a clássica distinção de ele
mentos constitutivos (essenciais) e 
elementos circunstanciais (aciden
tais). 

O Prefeito Municipal, sem dúvi
da, está contido na definição do art. 
327, Código Penal. É, pois, funcio
nário público para os efeitos penais. 
Quando pratica - atos de ofício -
lógico, só pode praticar o crime, cu
jo tipo, encerre tal funcionário em 
sua definição. 

Assim, jamais praticará - apro
priação indébita (CP, art. 168) -
caso não se aproprie de coisa, de 
que tem a posse, em razão do cargo 
(CP, art. 312). Poder-se-á, na hipó
tese, raciocionar apenas com o -
peculato. 

Nesse quadrante, examinar-se-á 
o caso sub judice. 

A denúncia encerra: 

"Em 28.12.92, José Rubens Pil
lar, então Prefeito Municipai de 
Alegrete, deu início a dois lotea
mentos denominados "Tapera" 
(bairro Dr. Romário Araújo de 
Oliveira - área de 179.025,59 
m 2) e "Gamino II (bairro José de 
Abreu - área de 5 ha), ambos 
em terrenos pertencentes ao Mu
nicípio, em desacordo com a Lei 
n 2 6.766/79, com a Lei Orgânica 
Municipal de 03.04.90 e com a 
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Lei Estadual n2 9.077/90, eis que 
concedeu "autorizações de posse" 
sem o prévio assentimento da 
Câmara de Vereadores infringin
do o disposto no art. 29, VII da 
Lei Orgânica do Município; sem 
providenciar no atendimento às 
exigências da Lei Federal sobre 
parcelamento do solo urbano (n2 

6.766/79), notadamente no que se 
refere a plantas e projetos indica
dos nos arts. 62 a 92 e respectivos 
incisos e parágrafos; e sem obter 
o licenciamento da FEPAM, con
forme determina a Lei Estadual 
acima citada em seu art. 22, IV) 
(fls. 2/3). 

Sem dúvida, a descrição imputa 
ao Recorrido conduta como - Pre
feito Municipal - ou seja, ato de 
ofício. 

A Lei n 2 6.766, de 19.12.1979 -
dispõe sobre o parcelamento do so
lo urbano e dá outras providências 
- relaciona (Capítulo IX) as respec
tivas infrações penais. 

O art. 50 estatui constituir crime 
- contra a Administração Pública 
- comportamento relacionado em 
três incisos. 

O objeto jurídico - Administra
ção Pública - por si só não encerra 
todos os crimes funcionais. Tanto as
sim, o Código Penal relaciona-os no 
Capítulo I e, no Capítulo II estão os 
crimes comuns, vale dizer, qualquer 
pessoa (capaz e imputável) poderá 
cometê-los. 

A Lei n2 6.766/79 não descreve
crime funcional. Insista-se, crime 
contra a Administração Pública não 
é sinônimo de - crime funcional. 

Nessa linha, porque o art. 50, da 
Lei n 2 6.766/79 narra - crime co-

mum - irrelevante a qualificação 
- Prefeito Municipal - como agen
te dos respectivos delitos. 

A denúncia, assim, não é inepta. 
Prefeito Municipal, reedite-se, pode, 
na mencionada imputação do Minis
tério Público figurar no pólo passi
vo da relação jurídico-processual (le
gitimidade passiva ad causam). 

O v. acórdão, data venia, contra
riou o disposto no art. 50, I, da Lei 
n 2 6.766/79. 

Aliás, o STJ, bem registrou o r. 
despacho do ilustre Presidente do E. 
Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul, Desembargador Adroaldo 
Furtado Fabrício, decidiu em senti
do contrário ao aresto recorrido. 
Ilustrativamente, RSTJ 46/25, 6~ 
'furma, Relator Min. José Cândido 
de Carvalho Filho. 

Conheço do Recurso Especial. 
Dou-lhe provimento para receber a 
denúncia, prosseguindo-se, na Cor
te de Origem. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 50.486-4 - RS 
(94.0019149-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Luiz Vicente Cernicchiaro. 
Recte.: Ministério Público do Esta
do do Rio Grande do Sul. Recdo.: 
José Rubens Pillar. Advogado: José 
Rubens Pillar. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu e deu provimento ao 
recurso especial, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator (em 30.08.94 
- 6~ 'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli, Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro LUIZ VICEI\'TE CERNICCIllARO. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 50.506-2 - SP 

(Registro n!! 94.0019305-0) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Unibanco - União de Bancos Brasileiros S/A 

Recorrida: 'Iérezinha Pereira Gallo 

Advogados: Waldir do Nascimento e outros, e Mário Augusto Moore 

EMENTA: Embargos de Terceiro. Mulher separada. Partilha de 
bens. Registro (falta). 

A mulher separada judicialmente pode oferecer embargos de ter
ceiro com base em partilha de bens, homologada judicialmente, 
ainda que não registrada no ofício de registro de imóveis. 

Documento. Juntada em segunda instância. Ciência à parte con
trária (falta). 

Não se decreta a nulidade se a parte nada alega sobre o conteú
do do documento, deixando de oferecer oportunos embargos de
clara tórios. 

Recurso conhecido em parte, pela divergência, mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas' taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso pelo dissídio, mas negar-lhe 
provimento. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Antônio Torreão 
Braz, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. Ausente, justificadamen
te, o Sr. Ministro Fontes de Alencar. 

Brasília, 09 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro SÁLVIO DE FIGUEIRE
DO, Presidente em exercício. Minis
tro RUY ROSADO DE AGUIAR, Re
lator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Terezinha Pereira 
Gallo opôs embargos de terceiro à 
execução movida pelo Unibanco con
tra Strutec Serviços Técnicos de En
genharia Ltda., empresa da qual o 
seu ex-marido era sócio e avalista, 
objetivando a proteção de imóvel 
seu irregularmente penhorado, uma 
vez que se encontra separada judi-
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cialmente do devedor. Julgados im
procedentes os embargos no juízo 
singular, apelou vencida. 

A ego 7~ Câmara do 12 Tribunal 
de Alçada Civil de São Paulo, à 
unanimidade, deu provimento ao 
apelo da embargante, determinan
do a liberação do bem, eis que este 
já havia sido partilhado em divisão 
amigável, homologada judicialmen
te, antes da questionada penhora 
(fls. 84/85). 

Inconformado, o Unibanco apre
sentou o presente recurso especial, 
pelas alíneas a e c do permissor 
constitucional, alegando negativa de 
vigência ao art. 398 do CPC e ao 
art. 530 do CC, além de dissídio 
com arestos do Pretório Excelso, 
deste ego STJ e de outros tribunais. 
Sustenta, em síntese: a) o V. acór
dão recorrido decidiu com funda
mento em documentos (cópia da 
partilha) juntados pela apelànte 
sem oportunizar a manifestação do 
recorrente; b) conforme a jurispru
dência do ego STF, a partilha de 
bens homologada judicialmente na 
separação consensual, sem o devido 
registro, não atribui a propriedade 
exclusiva a um dos cônjuges; c) con
forme os documentos que coligiu, o 
presente caso está coberto pela coi
sajulgada (fls. 87/91). 

A il. Presidência do ego Tribunal 
a quo admitiu o processamento do 
apelo especial apenas pelo dissídio 
jurisprudencial (fls. 159/163). 

Em contra-razões, redargüiu a 
recorrida que os documentos, sem 
maior relevância para o julgamen-

to, foram juntados por determinação 
do Juiz Relator (fls. 56), em comple
mentação à prova dos autos, o que 
descaracterizaria a pretendida vio
lação do art. 398 do CPC. Invoca o 
REsp 5.186, ReI. o em. Min. Eduar
do Ribeiro, que admitiu embargos 
de terceiro da mulher para defesa 
dos bens que lhe couberam em par
tilha homologada, ainda que não re
gistrada. Aduz, ainda, que não há 
falar em coisa julgada. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): 1. Já estava 
nos autos a carta de sentença e for
mal de partilha de fls. 8, compro
vando o fato da separação do casal 
e a repartição dos seus bens. O que 
fez o Relator foi simplesmente de
terminar a complementação dessa 
prova, para esclarecer quais bens 
tocaram a cada um dos cônjuges. À 
contraparte não foi dada prévia 
ciência da juntada destes documen
tos, anteriormente à sessão de jul
gamento, mas até agora nada foi di
to nos autos contra o conteúdo de 
tais certidões, nem esclarecido qual 
o prejuízo que, do desconhecimento 
da juntada, teria decorrido ao exe
qüente embargado. Além disso, o 
banco não utilizou do recurso cabí
vel para reclamar da omissão. 

2. Apesar da jurisprudência em 
sentido contrário, filio-me à orien
tação preconizada no REsp n2 5.186, 
RJ, da ego 3!! 'furma, Relator o emi-
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nente Ministro Eduardo Ribeiro, 
com a seguinte ementa: 

"Embargos de terceiro. Formal de 
partilha não registrado. Legitima
se à apresentação de embargos de 
terceiro a mulher que intenta de
fender os bens que lhe couberam 
em partilha, devidamente homo
logada, ainda que não registrado 
o formal". 

No voto do Relator, depois da re
ferência à jurisprudência firme do 
STJ quanto à admissibilidade dos 
embargos de terceiro, por parte do 
promitente-comprador, ainda que não 
registrado o instrumento, consta: 

"Com maior razão os embargos 
haverão de ser admitidos na hi
pótese em exame. Aqui se trata 
apenas de dissolução de condomí
nio. Melhor, de registro, na ser
ventia própria, dos atos de que 
resultou aquela dissolução, decor
rente da homologação do acordo, 
por sentença". 

Os julgamentos posteriores sufra
garam a mesma tese, como se pode 
ver no REsp 7.568-PR, 3~ 'furma, 
Relator Min. Cláudio Santos; REsp 
26.742-SP, 3~ 'furma, ReI. Min. Dias 
Trindade; REsp 28.099-SP, 3~ 'fur
ma, ReI. Min. Nilson Naves. 

3. Por fim, a matéria relativa à 
coisa julgada não foi objeto de pre
questionamento, além de não ficar 
de nenhum modo demonstrada nos 
autos. 

Isto posto, conheço em parte do 
recurso, pela divergência com o de
cidido no RE 106.195/2, na RT 
602/278 (1985), apenas quanto aos 
efeitos da partilha não registrada, 
mas lhe nego provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 50.506-2 - SP 
(94.0019305-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Rec
te.: Unibanco -União de Bancos 
Brasileiros S/A. Advogados: Waldir 
do Nascimento e outros. Recda.: Te
rezinha Pereira Gallo. Advogado: 
Mario Augusto Moore. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso pelo dis
sídio, mas negou-lhe provimento 
(em 09.08.94 - 4~ 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Sálvio de Figueiredo e Barros Mon
teiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro SÁLVIO DE FIGUEIREDO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 50.841-0 - RJ 

(Registro n 2 94.00202717-7) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: José de La Pena Júnior 

Recorrido: Banco Sudameris Brasil S/A 

Advogados: Paulo Henrique Oliveira da Rocha Lins e outros, e Marcia 
Gabriel Plastina e outros 

EMENTA: Nota Promissória. Avalista. Mandatário. 

A validade do aval está condicionada à assinatura do próprio pu
nho do avalista ou do mandatário especial, isto é, do que exibe 
mandato por escrito, com poderes expressos para a prática de atos 
cambiais. O simples fato do filho dizer-se mandatário do pai pa
ra, em seu nome, assinar como avalista nos títulos de dívida em 
que ele filho ou sua empresa figuravam como devedores princi
pais, não basta para o reconhecimento de que estava assumindo 
pelo outro a relação cambial do aval. 
Cabia ao credor exeqüente exigir a procuração, no momento do 
ato, e, depois, quando da cobrança, fazer a prova do mandato, com 
base no qual foram os títulos assinados. 
Violação ao disposto no artigo 14, combinado com o artigo 56, do 
Dec. 2.044/1908, e 333, I, do CPC. 
Penhora. Lei 8.009/90. 
A proibição da Lei 8.009/90 incide sobre a penhora formalizada an
tes de sua vigência, conforme é da jurisprudência do STJ. 
Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Thrma do Superior 'I}ibunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re
lator. Votaram com o Relator os Srs. 

Ministros Antônio Torreão Braz, 
Sálvio de Figueiredo e Barros Mon
teiro. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Fontes de Alencar. 

Brasília, 09 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro SÃLVIO DE FIGUEIRE
DO, Presidente em exercício. Minis
tro RUY ROSADO DE AGUIAR, Re
lator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Cuida-se de embargos 
de devedor opostos por José de La 
Pena Júnior à execução que lhe mo
ve o Banco Sudameris Brasil S/A, 
alegando que não assinou os títulos, 
nem deu procuração ao filho para 
que o fizesse em seu nome. Pediu a 
liberação do bem penhorado, nos 
termos da Lei 8.009/90. 

Os embargos foram julgados im
procedentes, e o embargante apelou. 

A ego 2~ Câmara do Tribunal de 
Alçada Cível do Rio de Janeiro, à 
unanimidade, negou provimento ao 
recurso sob o fundamento de que, à 
falta de provas hábeis, o devedor 
deve responder pelo aval dado pelo 
filho como seu procurador; quanto à 
penhora, a Lei 8.009/90 não lhe so
corre, "eis que editada anos após a 
emissão dos títulos" avalizados, sen
do o imóvel a própria garantia do 
aval. 

Inconformado, interpôs o sucum
bente recurso especial, pelas alíneas 
a e c do permissor constitucional, 
alegando negativa de vigência aos 
arts. 14 do Dec 2.044, de 13.12.1908, 
333, lI, do CPC e à Lei 8.009/90. 
Sustenta: a) não pode ser executa
do como avalista, uma vez que não 
há mandato verbal ou escrito outor
gado pelo recorrente; b) o ônus da 
prova cabe ao recorrido embargado; 
c) não deve subsistir a penhora, 
posto que recaiu sobre bem de famí
lia, devendo incidir a Lei 8.009/90. 

Redargüiu o recorrido, em suas 
contra-razões, que o recurso não de-

ve ser conhecido por falta de inte
resse de recorrer, impugnando as 
alegações do recorrente relativas à 
validade do aval. Pugna, ao final, 
pela aplicação da pena de litigância 
de má-fé. . 

Admitido o recurso na origem, 
subiram os' autos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): 1. A execu
ção embargada foi promovida tam
bém contra o ora recorrente, na con
dição de avalista, que teria figura
do em alguns dos títulos exeqüen
dos através de procurador, na pes
soa do filho. 

Negando o fato de ter outorgado 
poderes ao filho para a assunção da 
obrigação cambial, e assim a pró
pria existência do instrumento que 
deveria acompanhar os títulos, ca
bia ao banco credor produzir tal 
prova, o que não fez. A V. decisão 
recorrida se satisfez com menos e 
admitiu a responsabilidade cambial 
do embargante porque, como pai, a 
sua "alegação do comportamento do 
filho não pode ser aceita sem arri
mo em outros elementos de prova" 
(fls. 120). Acolheu as mesmas 
razões de convencimento expostas 
na sentença, onde consta, sobre o 
ponto: "No exame da matéria de 
fundo, verifico que em todos os do
cumentos que vieram aos autos, 
contratos e títulos, sempre compa
receu aos mesmos o embargante, re
presentado por sua entidade fami
liar, pois em todos os documentos 
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seu filho José de La Pena Neto fir
ma os documentos na condição de 
procurador do pai, o embargante" 
(fi. 87). Ocorre que o embargante 
nega tenha outorgado mandato ao 
filho, não era sequer sócio da firma 
à qual foram concedidos os emprés
timos, deles não se beneficiou nem 
sabia de sua existência. 

Mirmado pelo banco exeqüente 
que o débito havia sido assumido 
também pelo ora embargante, atra
vés de procurador, a forma negati
va apresentada pelo apontado deve
dor acarretou ao exeqüente o dever 
de provar ao menos a existência do 
mandato, com poderes para a práti
ca de atos cambiais. Na lição de 
Magarinos Torres: "A emissão é 
de responsabilidade pessoal, e sal
vo o mandato por escrito, não se ad
mite a emissão de nota promissória 
por ordem ou conta de outrem. Pa
ra que alguém possa assinar valida
mente por outra pessoa, obrigan
do-a, exige a lei que seja mandatá
rio especial (art. 54, IV), isto é, que 
tenha procuração expressa, ou re
presentação contratual, ou legal, pa
ra assinar nota promissória, deven
do tal circunstância ser referida no 
próprio ato e acompanhar a assina
tura do procurador" (Nota Promis
sória, 4~ ed., p. 48/49). 

No caso dos autos, portanto, o 
ônus da prova de que o embargan
te assumira a obrigação cambial era 
do exeqüente embargado, sendo im
possível exigência por ele feita ao 
executado para que provasse não 
ter constituído procurador. 

Isto posto, penso que viola a regra 
sobre a prova (art. 333, TI), e a da Lei 
Cambial, sobre os requisitos do aval 
(arts. 14 e 56 do Dec. 2.044/1908), a 
decisão que reconhece a existência de 
relação cambiária com base em indí
cios, dos quais o mais forte é ser o 
alegado mandatário filho do mandan
te. 

Não se pode pensar, no caso dos 
autos, na teoria da aparência ou da 
boa-fé, pois o credor é um banco, a 
quem incumbia o dever de cuidado 
na formalização dos seus negócios, 
assim como recomendado pela dou
trina e está na prudência do homem 
comum. 

2. Se não fosse por isso, que se so
brepõe, também conheceria e daria 
provimento ao recurso pelo segundo 
fundamento: a penhora não pode re
cair sobre o único bem imóvel do de
vedor, que lhe serve de moradia, (fi. 
90), ainda que a dívida e a constri
ção judicial tenham surgido antes da 
vigência da Lei 8.009/90, conforme é 
da jurisprudência pacífica deste Su
perior Tribunal de Justiça. 

Em resumo, conheço e dou provi
mento ao recurso para julgar proce
dentes os embargos, invertendo o 
ônus da sucumbência. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 50.841-0 - RJ 
(94.0020271-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Rec
te.: José de La Pena Júnior. Advo
gados: Paulo Henrique Oliveira da 
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Rocha Lins e outros. Recdo.: Banco 
Sudameris Brasil S/A. Advogados: 
Márcio Gabriel Plastina e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 09.08.94 -
4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Sálvio de Figueiredo e Barros Mon
teiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro SÁLVIO DE FIGUEIREDO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 51.457-6 - RS 

(Registro n!! 94.0021932-6) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul 

Recorridos: Homero Pinto Guerreiro e c6njuge 

Advogados: Drs. Marjori 'I/úxeira Duren e outros, e Marina Beatriz S. 
de Magalhães e outros 

EMENTA: Denunciação da lide - Honorários do patrono do de
nunciado - Vitória do denunciante na demanda principal. 

Tratando-se de garantia simples ou imprópria, em que a falta de 
denunciação da lide não envolve perda do direito de regresso, o 
denunciante arcará com os honorários do advogado do denuncia
do. Não assim, entretanto, na hipótese prevista no artigo 70, I do 
C.P .C., quando os honorários serão suportados pelo vencido na de
manda principal. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da 'Thrceira Turma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso especial e lhe dar provimen
to parcial. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil
son Naves. 

Brasília, 08 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: O Estado do Rio Grande 
do Sul ajuizou ação reivindicatória, 
cumulada com anulatória de regis
tro, contra Homero Pinto Guerreiro 
e Nair Silva Guerreiro, e estes in
tentaram ação de manutenção de 
posse contra aquele, relativamente 
ao mesmo imóvel, sendo que, em 
ambas as ações, denunciaram a li
de a Paulo Hofmeister e Edith Ne
ves Hofmeister, de quem houveram 
o bem. 

A ação de manutenção de posse 
foi julgada procedente e improceden
te a reivindicatória, cumulada com 
pedido de cancela~ento d-e registro, 
e "inoperosa a denunciaçao da lide". 

Ambas as partes apelaram, ten-
" do sido provido o recurso de Home-

ro Pinto Gue;reiro e outra, e impro
vido o apelo do Estado do Rio Gran
de do Sul, ao qual se impuseram os 
ônus da sucumbência decorrentes 
da litisdenunciação, em acórdão que 
assim se viu resumir: 

"Ação reivindicatória promovi
da pelo Estado. Prova pericial 
que lhe é desfavorável. Ação de 
manutenção relativa à área rei
vindicanda. Coleta probatória 
que ampara a pretensão dos AA. 
Sentença mantida no mérito." 

O Estado do Rio Grande do Sal 
manifestou recurso especial, apon
tando vulneração dos arts. 20 do 
Código de Processo Civil, 176, II, 
"3", e 214 da Lei 6.015/73 e 507, pa-

rágrafo único do Código Civil. Insur
ge-se contra a condenação em hon,o
rários, em razão da litisdenunciaçâli 
feita pelos ora recorridos e, quanto 
ao mérito, alega que ficou demons
trada a correção do seu título, sobre 
a área pretendida, enquanto que im
prestável o dos recorridos, por au
sência de identificação e delimitação 
da área de que dizem serproprietá
rios. Sustenta a quebra do princípio 
da continuidade do registro, salien
tando que, de acordo com os arts. 
214 e 176, II, "3", da LRP, as nulida
des a ele relativas têm o condão de 
invalidá-lo, independentemente de 
ação direta. Pede a reforma do julga
mento, invocando o art. 507, pará
grafo único do Código Civil, segun
do o qual "entende-se melhor a pos
se que se fundar em justo título". 

Mantido o despacho que indeferiu 
o processamento do especial, foi in
terposto agravo regimental, apenas 
quanto à parte relativa à vulnera
ção do art. 20 do CPC. Reconsiderei 
a decisão e provi o agravo, para me
lhor exame, determinando sua con
versão em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Observo, de início, que o 
agravo regimental referiu-se exclu
sivamente à condenação em honorá
rios, preclusas as demais matérias. 
Este, pois, o tema a ser examinado. 

Verifica-se que duas as deman
das. Uma, possessória, movimenta-
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da pelos ora recorridos, e outra, rei
vindicatória, em que autor o ora re
corrente. Em ambas houve denuncia
ção da lide. A propósito da condena
ção em honorários, esta 'Ierceira fu
ma, ao julgar o REsp 39.570, cuja có
pia se juntou aos autos, decidiu nos 
termos da seguinte ementa: 

"Denunciação da lide requeri
da pelo réu - Improcedência da 
ação - Honorários do advogado 
do denunciado. 

Tratando-se de garantia sim
ples ou imprópria, em que a fal
ta da denunciação da lide não en
volve perda do direito de regres
so, sendo a ação julgada improce
dente e prejudicada a denuncia
ção, deverá o denunciante arcar 
com os honorários do advogado 
do denunciado. Inexistência de 
vínculó entre este último e o au
tor que, em relação a ele, não for
mulou qualquer pedido". 

Vê-se que se acolheu opinião dou
trinária no sentido de que cumpre 
distinguir. Quando se imponha a 
denunciação da lide, pena de envol
ver-se a possibilidade de pérda do 
direito de regresso, se vencedor o 
denunciante, a parte contrária a es
te arcará com os honorários do de
nunciado. Não assim, entretanto, 

quando se cuide de garantia simples, 
em que não se arrisca a perda do di
reito de regresso. 

Na reivindicatória, incidiria o dis
posto no artigo 70, I do C.P.C. O di
reito de regresso condicionava-se à 
denunciação. Não assim, entretanto, 
na possessória. 

Conheço e dou provimento par
cial ao recurso para que os denun
ciantes arquem com metade dos ho
norários a que foram condenados. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 51.457-6 - RS 
(94.0021932-6) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Esta
do do Rio Grande do Sul. Advogados: 
Marjori 'Ieixeira Duren e outros. 
Recdos.: Homero Pinto Guerreiro e 
cônjuge. Advogados: Marina Beatriz 
S. de Magalhães e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento parcial (em 
08.08.94 - 3!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil
son Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 51. 764-8 - SP 

(Registro n!! 94.0022923-2) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 
Recorrente: Condomínio Edifício Dafne 

494 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (65): 263-499, janeiro 1995. 



Recorrido: Município de São Vicente 

Advogados: Drs. Luís Carlos Lopes e Maria Helena Pessoa Pimentel e 
outros 

EMENTA: Processual Civil. Recurso deserto. Art. 519 do CPC. 

Decorrido o prazo de dez dias sem que o apelante, devida e re
gularmente intimado, efetue o preparo do recurso, e inocorrendo 
justo impedimento, deve ser julgado deserto o apelo. 

Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Thrma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráfiéas 
a seguir, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso. Participa
ram do julgamento os Srs. Minis
tros Garcia Vieira, Demócrito Rei
naldo, Humberto Gomes de Barros. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-

. nistro Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 05 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro CESAR 
ASFOR ROCHA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA: O recorrente interpôs 
agravo de instrumento da decisão 
monocrática que julgou deserto o re
curso de apelação, em face da mani
festa intempestividade de seu prepa
ro. 

O ego Tribunal a quo negou pro
vimento ao agravo à consideração 
de que o recorrente foi intimado pa
ra o preparo no prazo de dez dias, 
sob pena de deserção, no dia 21 de 
maio de 1992, só tendo o mesmo si
do efetuado no dia 17 de junho. 

Inconformado, foi agitado o recur
so especial de que se cuida por ale
gada ofensa aos arts. 518 e 519 do 
Código de Processo Civil e art. 5!!, 
XXXIV e XXXV, da Constituição Fe
deral, bem como por divergência 
com os julgados que indica. 

Sem resposta, admitido o recur
so apenas pela alegada violação ao 
art. 519 do Código de Processo Civil, 
o recorrente interpôs agravo de ins
trumento retido com o fito de que 
seja o recurso conhecido pelos de
mais motivos alegados. 

Os autos vieram-me conclusos no 
dia 20 de julho do corrente ano e in
diquei-o para julgamento no dia 23 
de agosto, dispensando a manifesta
ção da douta Subprocuradoria-Geral 
da República. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA (Relator): O recurso 
não merece ser conhecido pela alí
nea c porque o recorrente não aten
deu ao comando contido no § 1~ do 
artigo 255 do RISTJ. Com efeito, 
apresenta-se falha a comprovação 
da desinteligência dos julgados. 

O recorrente não comprovou nem 
demonstrou o dissenso pretoriano, 
já que não procedeu a demonstração 
analítica das circunstâncias que 
identifiquem ou assemelhem os ca
sos confrontados, impossibilitando 
a evidência da moldura fática nor
teadora das decisões que afirmou 
discrepantes. 

É que é imprescindível para a ca
racterização do dissídio jurispruden
cial, por lógico, que os acórdãos os
tentadores de díspares conclusões 
hajam sido proferidos em idênticas 
hipóteses. 

Igualmente não conheço do recur
so pela pretendida violação ao art. 
518 do Código de Processo Civil, pe
la absoluta ausência de prequestio
namento, nem ao art. 5~, XXXIV e 
XXXV, da Constituição Federal, eis 
que o recurso especial não se pres
ta a discutir ofensa a preceito cons
titucional. 

Mas conheço do recurso pela ar
güida violação ao art. 519 do Códi
go de Processo Civil, todavia, para 
improvê-lo. 

É que, em verdade, o recorrente 
foi regular e inquestionavelmente 
intimado para o preparo da apela
ção no dia 21 de maio de 1992, con
forme dá conta o despacho cuja pu
blicação encontra-se certificada às 
fls. 86, "sob pena de deserção". 

Inobstante isso, o preparo somen
te foi efetuado no dia 17 de junho, 
nos termos do certificado às fls. 89. 

Daí ser incensurável o r. despa
cho que decretou deserto o recurso, 
nos termos do pontificado no art. 
519 do Código de Processo Civil. 

Isto posto, nego provimento ao 
recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 51.764-8 - SP 
(94.0022923-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Condomínio Edifício Dafne. Advoga
do: Luiz Carlos Lopes. Recdo.: Muni
cípio de São Vicente. Advogados: Ma
ria Helena Pessoa Pimentel e outros. 

Decisão: A 'IUrma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 05.09.94 - 1~ 'IUrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra, Demócrito Reinaldo e Humber
to Gomes de Barros. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 52.534-9 - RJ 

(Registro n!! 94.0024572-6) 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária -
INCRA 

Advogados: Iza Geszikter Ventura e outros 
Recorrido: Wilson Martins da Costa 

EMENTA: Recurso Especial. Execução fiscal. Divida de nature
za tributária. Representação afeta à Procuradoria da Fazenda Na
cional e não ao INCRA 

Cabe à Procuradoria da Fazenda Nacional propor e acompanhar 
as execuções fiscais para cobrança de dívida oriunda das recei
tas arrecadadas pelo INCRA. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento, nos 

. termos do voto do Sr. Ministro Re
lator. Participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Peçanha Martins, 
Américo Luz e José de Jesus. Au
sente, justificadamente, o Sr. Minis
tro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Brasília, 24 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SENHOR MINISTRO HÉLIO 
MOSIMANN: O Instituto Nacional 

de Colonização e Reforma Agrária 
- INCRA, com fundamento no ar
tigo 105, inciso lU, alíneas a e c, da 
Constituição Federal, interpôs re
curso especial ao v. acórdão proferi
do pela Primeira 'furma do 'llibunal 
Regional Federal da 2~ Região, as
sim ementado: 

"Execução fiscal - Extinção do 
processo sem julgamento do méri
to - Legitimação ativa do 
INCRA - Cobrança de Crédito 
Tributário. 

I - A partir da Lei Complemen
tar n!! 73/93 a Procuradoria da Fa
zenda Nacional somente está legi
timada a cobrar judicialmente a 
dívida ativa da União e não de 
suas autarquias. O referido diplo
ma revogou as Leis nQ!i 8.022/90 e 
8.383/91, que haviam transferido 
para ela a tarefa de cobrar a dívi
da ativa do INCRA. 
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II - Recurso provido, em parte, 
para anular a sentença, determi
nando-se o prosseguimento da 
execução fiscal, com a legitimação 
ativa do INCRA." 

Sustenta o recorrente, em síntese, 
que o v. acórdão, em decidindo pela 
sua legitimatio ad causam, teria 
violado o art. l~, da Lei n~ 8.022/90, 
e art. 67, da Lei n2 8.383/91, bem co
mo divergido da interpretação dada, 
acerca da matéria, pela 1 ~ 'furma do 
TRF -4~ Região, que optou pela ilega
lidade da Portaria n~ 449. 

Sem contra-razões, posto que não 
oferecidas, vieram os autos a esta 
superior instância. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Senhor Presidente, a juris
prudência do STJ vai-se inclinando 
em sentido contrário à tese consa
grada no acórdão recorrido. 

Efetivamente, a jurisprudência 
das Turmas que compõem a Seção 
de Direito Público tem se pronun
ciado no sentido de que a atribuição 
de propor e acompanhar as execu
ções fiscais na cobrança da dívida 
ativa oriunda das receitas arrecada
das pelo INCRA é da Procuradoria 
da Fazenda Nacional. Confiram-se: 

"Competência - Execução fiscal 
- INCRA - Procuradoria da 
Fazenda Nacional. 

Compete à Procuradoria da Fa
zenda N acionaI propor e acompa
nhar as execuções fiscais para a 
cobrança da dívida ativa oriunda 
das receitas arrecadas pelo IN
CRA. Não existe lei autorizando 
a Procuradoria-Geral da Fazenda 
N acionaI a delegar a competência 
que lhe foi atribuída pela Consti
tuição (art. 131) e pelas Leis n2§. 
8.022/90 (art. 12) e 8.383/91 (art. 
67), para representar a União na 
cobrança do ITR. 

Recurso provido." (REsp n 2 

38.824-0-RJ, ReI. Min. Garcia 
Vieira, in DJ de 08.11.93). 

"Competência. Execução fiscal. 
INCRA. Procuradoria da Fazen
da Nacional. ITR. 

I - A competência para propor e 
acompanhar as execuções fiscais 
na cobrança da dívida oriunda 
das receitas arrecadadas pelo IN
CRA é da Procuradoria da Fazen
da Nacional. Precedente. 

II - Recurso conhecido e provi
do." (REsp n 2 35.366-1-RJ, ReI. 
Min. José de Jesus Filho, in DJ 
de 07.02.94). 

No primeiro precedente, o emi
nente relator pôs termo à controvér
sia aos seguintes argumentos: 

"Está bem claro pelo artigo 131, 
§ 32 da Constituição Federal vi
gente que: 

"Na execução da dívida de na
tureza tributária, a represen
tação da União cabe à Procu
radoria-Geral da Fazenda Na
cional, observado o disposto 
em lei." 
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No caso, a dívida é de natureza 
tributária e sobre isto não paira 
a menor dúvida. 

A Lei n 2 8.022, de 12 de abril de 
1990, em seu artigo 12 transferiu 
para a Procuradoria-Geral da Fa
zenda Nacional a apreciação, ins
crição e cobrança do Imposto 'Ier
ritorial Rural. Também a Lei n2 

8.383, de 30 de dezembro de 
1991, em seu artigo 67, estabele
ceu que: 

"A competência de que trata o 
artigo 12 da Lei n2 8.022, de 12 
de abril de 1990, relativa à 
apuração, inscrição e cobrança 
da Dívida Ativa oriunda das 
receitas arrecadadas pelo Ins
tituto Nacional de Colonização 
e Reforma Agrária - INCRA, 
bem como a representação judi
cial nas respectivas execuções 
fiscais, cabe à Procuradoria-Ge
ral da Fazenda Nacional." 

Como se vê, está bem clara a com
petência da Procuradoria da Fazen
da Nacional para propor e acompa
nhar as execuções fiscais para a co
brança da dívida oriunda das recei
tas arrecadadas pelo INCRA. 

A delegação de competência ao 
INCRA pela Portaria n 2 449/90 
(doc. de fls. 21) violou os disposi
tivos constitucionais (art. 131) e 
legais (art. 12 da Lei n 2 8.022/90 
e artigo 67 da Lei 8.383/91) e não 

pode prevalecer. Pela delegação a 
autoridade administrativa trans
fere a seu subordinado atribui-~ 
ções decisórias, e no caso, não 
existe subordinado e acompetên
cia é prevista em dispositivo per
manente da Constituição e em 
leis editadas após a sua vigência 
e com ela perfeitamente compatí
veis". 

Na linha desses precedentes é 
que conheço do recurso e dou-lhe 
provimento. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 52.534-9 - RJ 
(94.0024572-6) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Ins
tituto Nacional de Colonização e Re
forma Agrária - INCRA. Advoga
dos: Iza Geszikter Ventura e outros 
Recdo.: Wilson Martins da Costa. 

Decisão: A 'fu.rma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 24.08.94 -
2~ 'fu.rma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Peçanha Martins, 
Américo Luz e José de Jesus. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 
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