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EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL 
NQ 836-0 - SP 

(Registro n Q 90.0013859-0) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Embargante: Crefileasing S.A. Arrendamento Mercantil 

Embargada: Municipalidade de São Paulo 

Advogados: Hamilton Dias de Souza e outros, e Carlos Robichez Pen­
na e outro 

EMENTA: Tributário. Imposto sobre Serviços (ISS). Leasing. In­
cidência do imposto. Precedentes do STF e deste STJ. 

Consoante jurisprudência predominante do egrégio Supremo 
Tribunal Federal e desta egrégia Corte, a prestação habitual de 
serviços de leasing por empresa, está sujeita ao ISS (subsunção no 
item 52 da Lista de Serviços anexa ao Decreto-lei n Q 406/68). 

Embargos rejeitados. Decisão por maioria. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Seção do Superior 
'Tribunal de Justiça, após o voto-vis­
ta do Sr. Ministro José de Jesus, 
por maioria, rejeitar os embargos; 
vencidos os Srs. Ministros Américo 
Luz e Antônio de Pádua Ribeiro (vo­
tos anteriores proferidos na presi-

dência do Ministro Pedro Acioli). Os 
Srs. Ministros Humberto Gomes de 
Barros, José de Jesus (voto-vista), 
Garcia Vieira, Hélio Mosimann e 
Peçanha Martins votaram com o Sr. 
Ministro Relator. Não participaram 
do julgamento os Srs. Ministros 
Milton Luiz Pereira e Cesar Asfor 
Rocha. 

Brasília, 7 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 
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Ministro AMÉRICO LUZ, Presi­
dente. Ministro DEMÓCRITO REI­
NALDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: A empresa Crerefilea­
sing S/A Arrendamento Mercantil 
propôs ação declaratória contra o 
Município de São Paulo - SP, vi­
sando obter o reconhecimento de 
não incidência tributária do ISS so­
bre operações dos ramos das suas 
atividades: arrendamento de bens 
móveis, através dos contratos deno­
minados de leasing. 

Julgada procedente a ação (fls. 
235/241), a Municipalidade apelou 
e obteve da 5ª Câmara do 1 Q 'Tribu­
nal de Alçada Civil provimento do 
recurso, com a reforma da sentença 
de primeira instância (fls. 288/294). 

Interpostos embargos infringen­
tes pela empresa, foram estes rejei­
tados (fls. 323/325), seguindo-se a 
interposição do apelo extremo, com 
o recurso extraordinário admitido 
(fls. 362;365) e posteriormente des­
dobrado em recurso especial, reme­
tido a esta Corte para decisão da 
matéria infraconstitucional (fls. 
202). 

Apreciado o recurso especial foi 
negado provimento, por unanimida­
de, na forma do voto proferido pelo 
Ministro Pedro Acioli, de cuja deci­
são encontra-se o acórdão assim 
ementado: 

"'Tributário. ISS. Leasing. 

I - O ISS tem incidência nas 
operações de arredamento mer­
cantil - Leasing - na forma dos 
precedentes deste 'Tribunal. 

II - Recurso a que se nega 
provimento." 

Inconformada com esta decisão, a 
recorrente traz à colação julgados 
mais recentes da 2ª Thrma deste 
'Tribunal, para suscitar a divergên­
cia objeto dos presentes embargos, 
destacando a ementa do acórdão, 
em cujo julgado foi relator o Minis­
tro HÉLIO MOSIMANN, no REsp 
n Q 322-SP: 

'''Iributário. Imposto sobre Ser­
viços. Contrato de leasing ou ar­
rendamento mercantil. Não inci­
dência do tributo. 

O leasing ou arrendamento 
mercantil é contrato típico, de ca­
racterísticas próprias, embora 
adotando peculiaridades de ou­
tras avenças. 

Não podendo ser incluído na 
categoria de contrato locatício de 
bens móveis, na operação leasing 
não incide sobre serviços. 

Recurso especial conhecido e 
provido." (fls. 233) 

Admitidos os embargos, para dis­
cussão, ante a evidência da diver­
gência indicada (fls. 245). 

É o relatório. 
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VOTO - PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): A matéria 
objeto do dissídio suscitado nos pre­
sentes embargos de divergência, es­
sencialmente polêmica na doutrina 
e na jurisprudência, já mereceu es­
tudos aprofundados do Egrégio Su­
premo 'fribunal Federal, assim como 
das Colendas 1 ª e 2ª Thrmas deste 
'fribunal. 

A discussão gira, fundamental­
mente, em torno da natureza jurídi­
ca dos contratos que envolvem ope­
rações de arrendamento mercantil 
de coisas móveis, sob a forma de 
leasing, buscando-se saber se o de­
nominado Imposto Sobre Serviço 
(ISS) incide sobre tais negócios ju­
rídicos. A verdade, entretanto, é que 
tanto no Pretório Excelso, quanto 
neste 'fribunal, as dúvidas sobre os 
principais aspectos jurídicos da con­
trovérsia foram examinadas com 
percuciência, resultando dos respec­
tivos julgados votos que demonstra­
ram' por parte dos Eminentes Mi­
nistros que os proferiram, grande 
conhecimento da questão discutida. 

Entre Thrmas desta Colenda 1 ª 
Seção é que se configura a divergên­
cia: de um lado, a 1 ª Thrma, com 
respaldo em votos proferidos pelos 
eminentes Relatores Ministros Gar­
cia Vieira (REsp nQ 249-RS), Carlos 
Mário Velloso (REsp nQ 61-SP) e Ar­
mando Rolemberg (REsps n~ 628-SP 
e 673-SP), Pedro Acioli (REsps n~ 
804-SP e 836-SP) e Geraldo Sobral 
(REsp n Q 2.732-SP), tem decidido, 

por unanimidade, seguindo a juris­
prudência do STF, no sentido de que 
o ISS incide na operação de arrenda­
mento mercantil de coisas móveis -
leasing; do outro, a 2ª Thrma, tam­
bém unânime, acompanhando o vo­
to do Eminente Ministro Hélio Mo­
simann (REsp n Q 322-SP), ao reco­
nhecer que na operação de leasing 
não incide o ISS, por isso que se tra­
ta de contrato típico, de caracterÍs­
ticas próprias, embora com peculia­
ridades de outras avenças, mas não 
incluído na categoria de contrato lo­
catício de bens móveis. 

Por reconhecer que se configura 
a divergência, PRELIMINARMEN­
TE, conheço do recurso. 

VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Com efeito, 
depois de fazer acurado estudo so­
bre os principais fundamentos apre­
sentados nas decisões que se confi­
guram como divergentes, não tenho 
dúvidas em me inclinar para aceita­
ção do posicionamento adotado, por 
reiteradas vezes, pela Colenda 1 ª 
Thrma. E o faço, com convencimen­
to formado diante da jurisprudência 
do Pretório Excelso, da qual tem si­
do destacada, em diversos julgados 
desta Corte, entre outras, a decisão 
no Recurso Extraordinário, cuj a 
ementa do acórdão é a seguinte: 

"ISS. Arrendamento Mercantil 
de coisas móveis - leasing. Inci­
dência do imposto sobre serviços. 
Subsunção no item 52 da Lista 
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de Serviços. Razoável o entendi­
mento de que a prestação habi­
tual, pela empresa, de serviço 
consubstanciado no arrendamen­
to mercantil - leasing de bens 
móveis, está sujeita ao ISS, em 
correspondência à categoria pre­
vista no item 52 da Lista. 

Recurso extraordinário não co­
nhecido." (proc. 106.047-2-SP, lª 
'furma do STF) 

Na motivação do seu voto, o Emi­
nente Relator, Ministro RAFAEL 
MAYER, assim se manifestou: 

"Trata-se como se vê, de con­
trovérsia sobre a legitimidade em 
face da preceituação - referida, 
da incidência do ISS sobre a rea­
lização, pela empresa, de arren­
damento mercantil de bens mó­
veis - leasing, previsto expressa­
mente na legislação local como 
fato gerador do imposto, em face 
da conceituação - que se tem no 
número 52 da lista de serviços 
anexa ao Decreto-lei n Q 406/68, 
referente à locação de bens mó­
veis. 

Admitindo que o arrendamen­
to mercantil tem constituição 
complexa, integrada simultanea­
mente pelos elementos da locação 
de bens e da opção de aquisição 
dos bens locados, o venerando 
acórdão recorrido, endossando a 
doutrina da sentença de primei­
ro grau, invoca o critério da pre­
ponderância da atividade desen­
volvida, pela empresa prestadora 
de serviço, para o efeito de inci-

dência tributária e de subs:unção 
no item 52 da lista pois "certo é 
o elemento factual do arrenda­
mento e incerto o evento da aqui­
sição" (fls.). 

Ora, o entendimento é decerto 
razoável. 

Improcede, com efeito, a censu­
ra que se lhe faz ao argumento 
de que, na doutrina dominante e 
na jurisprudência pacífica desta 
Corte, a lista de serviços tributá­
veis é taxativa, não havendo co­
mo acrescentar-lhe categoria ne­
la não prevista. Pois, ao ser taxa­
tiva a lista, não inibe que se dê 
às categorias o sentido amplo e 
compreensivo, de modo que o 
Município possa exercitar plena­
mente a competência que lhe é 
deferida, no delineamento do que 
seja o fato Imponível. Assim mes­
mo é o entendimento do Supremo 
Tribunal Federal, como se vê do 
acórdão no RE n Q 91.737, da 
Egrégia Segunda 'furma, aliás, 
invocado pela Recorrente em seu 
prol, onde ao mesmo tempo que 
se reconhece a propensão da ju­
risprudência do Supremo Tribu­
nal pelo caráter taxativo da lista, 
admite-se que a prestação de ser­
viço de segurança e vigilância en­
contra correspondência no item 
16 da lista (RTJ 97/361). 

Certamente, o arrendamento 
mercantil (leasing) cujo tratamen­
to tributário é regulado na Lei nQ 

6.099(74, e para esse efeito vem aí 
definido, tem aspectos comple-
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xos e um sentido econômico pecu­
liar. Conceituado no parágrafo 
único do art. 12 do diploma legal, 
como "a operação realizada entre 
pessoas jurídicas que tenha por 
objeto o arrendamento de bens 
adquiridos a terceiros pela arren­
dadora, para fins de uso próprio 
da arrendatária", ela envolve, de 
um lado, uma operação de finan­
ciamento da aquisição da merca­
doria pela arrendadora e, de ou­
tro lado, a opção de compra pelo 
arrendatário, ao término do ar­
rendamento se não o renovar ou 
apenas devolução do bem, mas o 
fundamental, a constituir como 
que no núcleo e razão da ativida­
de, está no arrendamento. 

Esse arrendamento de bens, 
mediante contratos pertinentes, 
em que a sua configuração é es­
sencial, quanto ao prazo, quanto 
ao uso da coisa locada e quanto à 
retribuição, obviamente eventual 
a verificação da cláusula optati­
va, é que constitui a substância 
da prestação do serviço a que se 
propõe a empresa, pela qual a 
sua atividade se torna específica 
e significativa do ponto de vista 
fiscal. 

Não há, portanto, emprego de 
analogia criadora de tributo à re­
velia do art. 108, § 12, do CTN, 
mas a apreensão da realidade de 
um serviço prestado habitual­
mente, cuj a conotação essencial, 
própria do arrendamento mer­
cantil de móveis, encontra corres-

pondência na categoria no servi­
ço prevista no item 52, a saber, a 
locação de coisas móveis. 

Resta acentuar que o aspecto 
aqui salientado tem ponderável 
acolhida na doutrina, como den­
tre outros vem preferido por 
Aliomar Baleeiro (Dir. Trib. 
Bras., 10ª ed., pág. 292); a inci­
dência tributária está prevista na 
legislação dos mais importantes 
municípios brasileiros e tem o be­
neplácito da jurisprudência pre­
ponderante dos tribunais esta­
duais. 

Por isso há razão de invocar-se 
a Súmula n 2 400. 

Não conheço, portanto, do re­
curso." 

Na mesma linha de entendimen­
to tem se firmado a Colenda 1 ª 'fur­
ma desta Corte, nos precedentes dos 
Recursos Especiais já citados, dos 
quais podem ser mencionados, em 
prol da tese então defendida, acór­
dãos e trechos bem fundamentados 
dos respectivos votos dos Eminentes 
Ministros Relatores: 

"Tributário. ISS. Leasing. 

De acordo com a jurisprudên­
cia do Supremo Tribunal Federal, 
a prestação habitual de serviço 
de leasing por empresa, está su­
jeita ao ISS, em correspondência 
à categoria prevista no item 52 
da Lista de Serviços. Recurso es­
pecial conhecido com base na le-
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tra c, do inciso In, do art. 105, 
da Constituição Federal, e provi­
do." 

"ISS. Arrendamento Mercantil. 
Incidência. 

A realidade do arrendamento, 
sua repercussão econômica, a con­
traprestação pelo serviço prestado 
(seu conteúdo fático), constitui o 
fato gerador do Imposto de Com­
petência dos municípios sobre ser­
viços de qualquer natureza (art. 82 

do Decreto-lei 40EV68). Demonstra­
da a divergência e afastada a ne­
gativa de vigência ao Decreto-lei 
406/68. 

Recurso conhecido e improvi­
do." 

"Tributário. ISS. Leasing. 

O Imposto Sobre Serviços de 
Qualquer Natureza - ISS, tem 
incidência nas operações de Ar­
rendamento Mercantil - leasing. 
Precedentes. 

Recurso provido." 

"Tributário, leasing. Incidência 
do ISS. 

A jurisprudência desta colenda 
Corte é pacífica no sentido de que 
o ISS incide na operação de ar­
rendamento mercantil de coisas 
móveis ou leasing. 

Recurso conhecido e provido." 

"Tributário. ISS. Leasing. 

O ISS tem incidência nas ope­
rações de arrendamento mercan­
til - Leasing - na forma dos 
precedentes deste tribunal. 

Recurso a que se nega provi­
mento." 

"Tributário. ISS. Leasing. 

De acordo com a jurisprudên­
cia do Supremo Tribunal Federal, 
a prestação habitual de serviço 
de leasing por empresa, está su­
jeita ao ISS, em correspondência 
à categoria prevista no item 52 
da Lista de Serviço. Recurso es­
pecial conhecido com base na le­
tra a, do inciso In, do art. 105, 
da Constituição Federal, e provi­
do para reformar a sentença." 

"Tributário. ISS. Leasing. Inci­
dência do ISS. Lista de serviços. 
Item 52. 

O ISS incide na operação de 
arrendamento mercantil de coi­
sas móveis leasing. Subsunção no 
item 52 da Lista de Serviços. 

Recurso Especial conhecido e 
provido." 

O Ministro Garcia Vieira, na fun­
damentação do seu voto, como Rela­
tor do REsp n 2 249-RS: 

"Como se vê, a decisão recorri­
da se amolda ao entendimento da 
Corte Maior e não negou vigência 
a nenhum dos dispositivos da le­
gislação infraconstitucional, apon­
tados pelo recorrente. Não houve 
emprego da analogia para a exi­
gência de tributo não previsto em 
lei (art. 100 do CTN) mas, confor­
me bem acentuou o Eminente Mi­
nistro Rafael Mayer " ... a apreen­
são da realidade de um serviço 
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prestado habitualmente, cuja co­
notação essencial, própria do ar­
rendamento mercantil de móveis, 
encontra correspondência na ca­
tegoria do serviço prevista no 
item 52, a saber, a locação de coi­
sas móveis". 

Thmbém, no caso, a lei tributá­
ria não alterou "a definição, o 
conteúdo e o alcance de institu­
tos, conceitos e formas de direito 
privado ... para definir ou limitar 
competências tributárias (art. 110 
do CTN)." 

Do mesmo modo, o Ministro· Car­
los Mário Velloso, depois de fazer 
detalhado estudo sobre a natureza 
jurídica do leasing, afirma que a 
doutrina, ao que parece, caminha 
no sentido de caracterizar este con­
trato "como espécie de locação, não 
uma locação comum, porque nele 
está presente, posto que de forma 
incerta, a opção futura de compra 
dos bens locados pelo arrendatário". 
E arremata: 

"Sendo assim, certo que predo­
mina no leasing a locação, razoá­
velo entendimento de sujeitar-se 
essa operação ao ISS, presente o 
item 52 da Lista" (REsp n 2 

61-SP)". 

Diante dos argumentos apresen­
tados pelas duas correntes do dissÍ­
dio configurado, convenço-me de 
que, embora não correspondendo ri­
gorosamente à figura clássica da lo­
cação, é o leasing, como modalidade 
do arrendamento mercantil, contra-

to que se caracteriza predominante­
mente pela locação de bens móveis, 
estando sujeito à incidência do ISS, 
quando ocorra a circunstância da 
prestação habitual de serviço da es­
pécie. Daí porque não vejo razões 
para mudar o entendimento que 
vem sendo adotado pela Colenda 1 ª 
'lbrma deste llibunal, na esteira da 
jurisprudência da mais Alta Corte. 
Conhecido que foi o recurso, sou pe­
la manutenção desta diretriz juris­
prudencial. 

É o meu voto, não recebendo os 
embargos. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp n 2 836-0 - SP 
(90.0013859-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Embte.: 
Crefileasing SI A Arrendamento 
Mercantil. Advogados: Hamilton 
Dias de Souza e outros. Embdos.: 
Departamento de Águas e Energia 
Elétrica do Estado de São Paulo -
DAEE. Advogados: Carlos Robichez 
Penna e outro. 

Decisão: Após os votos dos Srs. 
Ministros Demócrito Reinaldo (Re­
lator) e Gomes de Barros, rejeitan­
do os embargos; pediu vista o Sr. 
Ministro Américo Luz (em 05.11.91 
- 1ª Seção). 

Aguardam os Srs. Ministros Pá­
dua Ribeiro, José de Jesus, Garcia 
Vieira, Hélio Mosimann e Peçanha 
Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro PEDRO ACIOLI. 
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VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Na questão ora em debate 
busca-se o entendimento da Corte 
quanto à incidência ou não do ISS 
nos contratos de leasing ou arrenda­
mento mercantil, ante os preceden­
tes deste Egrégio 'lHbunal a confi­
gurar decisões divergentes entre 
suas Thrmas julgadoras. 

Sobre a matéria, leio e faço jun­
tar por cópia o voto-vista que profe­
ri na 2ª Thrma, no julgamento do 
recurso especial nº 341-SP, conven­
cido de que o arrendamento mer­
cantil é contrato típico, distinto da 
locação de bens móveis. 

Por tais motivos, recebo os em­
bargos. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
Nº 341 - SP 

(Registro nº 89.8883-1) 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: I - Em grau de apelação, o 
acórdão de fls., da 8ª Câmara do Pri­
meiro 'lhbunal de Alçada Civil do 
Estado de São Paulo, reformou a sen­
tença que dera pela procedência da 
declaratória proposta, ao fundamen­
to de que a operação consistente no 
arrendamento mercantil de coisas 
móveis - leasing - está sub sumida 
no item 52 da lista de serviços do 
ISS, e, portanto, sujeita à incidência 
desse tributo - fls. 426/433. 

Processado em face do acolhimen­
to da argüição de relevância, o ex-

traordinário interposto subiu ao 
Pretório Excelso que, nos termos da 
decisão de fls. 509, o converteu em 
especial no que concerne à matéria 
infraconstitucional. 

Nesta Egrégia Thrma, o eminen­
te relator, Min. Carlos Velloso, 
apoiado em precedente de sua pró­
pria lavra (REsp nº 61-SP) decidiu 
não conhecer do recurso. 

Na oportunidade, S. Excia. profe­
riu o seguinte voto, verbis: 

"Primeiro que tudo, esclareça­
se que a lista de serviços tributá­
veis pelo ISS, não obstante taxa­
tiva, certo é que às categorias ali 
postas deve-se emprestar sentido 
amplo, compreensivo, por isso 
que a lista "pode designar gêne­
ros, dos quais o intérprete extrai 
as espécies". (A. Baleeiro, "Dir. 
'lhb. Brasileiro", Forense, 10ª ed., 
pág. 298). A interpretação exten­
siva da lista, ou a natureza com­
preensiva da lista de serviços, 
tem sido acolhida pela doutrina 
(Geraldo Ataliba, "Estudos e 
Pareceres de Direito 'TI:-ibutário", 
Ed. RT, 1980, IIIj220) e pela ju­
risprudência (RE 91.737, RTJ, 
97/357; RE 106.047-SP, "DJ" de 
13 de dez/85; RE 104.571-PE, 
RTJ 113/1.387). 

Isto esclarecido, a questão a sa­
ber é se a locação de bens móveis, 
que é o serviço tributado pelo ISS 
no item 52 da Lista, compreende­
ria o leasing, arrendamento mer­
cantil, na linguagem da Lei 6.099, 
de 12.09.74, art. lº, parág. único, 
ou "arrendamento fmanceiro", se­
gundo Penalva Santos (Leasing, 
RF, 250/46, 57). 
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o leasing é, na verdade, um 
contrato complexo, porque com­
posto de elementos integrativos e 
caracterizadores de vários contra­
tos: locação, compra e venda, fi­
nanciamento, mútuo. 

Importa verificar, pois, no ca­
so, o elemento factual que predo­
mina no leasing, vale dizer, im­
porta perquirir, na hipótese, se o 
elemento factual que predomina 
no arrendamento mercantil é o 
elemento tipificador da locação. 

Esta é a questão. 

Porque, se o elemento tipifica­
dor do leasing for aquele elemen­
to que caracteriza a locação, é ra­
zoável o entendimento no sentido 
de que aquele é espécie desta. 

A doutrina, ao que parece, ca­
minha no sentido de caracterizar 
o leasing como espécie de locação, 
não uma locação comum, porque 
nele está presente, posto que de 
forma incerta, a opção futura de 
compra dos bens locados pelo ar­
rendatário. 

Fábio K. Comparato, escre­
vendo sobre o tema, leciona que 
" ... sobre o leasing não incide o 
imposto federal sobre operações 
financeiras. Sem dúvida, o lea­
sing pode representar economica­
mente uma operação de financia­
mento na aquisição do equipa­
mento industrial ou comercial de 
uma empresa. Juridicamente, po­
rém, a operação é veiculada nos 
moldes de uma locação, com op­
ção unilateral de compra ... " 
("Contrato de Leasing', RF 250(7, 
11: RT, 389/7, 13). Para Garcia 
Hilário, o leasing poderia ser 
classificado como arrendamento 

(RF, 250/70, 75). Luiz Mélega 
entende que o leasing está sujeio 
ao ISS, tendo em vista o item 52 
da Lista, "sob o nome genérico de 
"Locação de Bens Móveis", insti­
tuto de que o leasing é um caso 
particular." ("Aspectos Fiscais do 
leasing", RF, 250/89, 98; "O Lea­
sing e o Sistema Tributário Bra­
sileiro'" Saraiva, 1975, pág. 77). 
Para Tavares Paes, o leasing é 
forma peculiar de locação, pelo 
que está sujeito ao ISS (Leasing, 
RT, 1977, pág. 31). 

Segundo EI Mokhtar Bey, o 
que predomina no leasing é a lo­
cação: "C'est le contracte de loca­
tion qui constitue, assurement, 
l'instrument juridique fondamen­
tal de l'opération de leasing ou 
crédit bail." ("La Symbiotique 
dans les Leasing ou Crédit-Bail", 
pág. 3, § 12). 

Para Sampaio de Lacerda, o 
leasing constituiria uma operação 
financeira. ("O leasing e a sua 
aplicação no campo do direito ae­
ronáutico", RF 250/425). Isto, en­
tretanto, não ocorre. É que a so­
ciedade que pratica o leasing não 
faz nenhum empréstimo de di­
nheiro. O que ocorre, na operação 
de leasing, é a cessão de equipa­
mento mediante uma certa remu­
neração, com a opção de compra 
no final do contrato. Em termos 
econômicos, pode-se afirmar que 
o elemento desse contrato está 
presente no leasing; em termos 
jurídicos, entretanto, o elemento 
que está presente é o da locação: 
cessão de equipamento, do bem, 
mediante o pagamento de um 
aluguel. 
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Sendo assim, certo que predo­
mina no leasing a locação, razoá­
vel é o entendimento de sujeitar­
se essa operação ao ISS, presen­
te o item 52 da Lista. 

Esta é, na verdade, a jurispru­
dência do Supremo 'Tribunal Fe­
deral (RE 108.665-SP, Relator o 
Ministro Oscar Corrêa, "DJ" de 
16.05.86)." 

Após a competente sustentação 
oral feita pelo ilustre jurista Profes­
sor Geraldo Ataliba, com o mesmo 
brilho e inteligência comum a tan­
tas outras que já assistimos, confes­
so que dúvidas me assaltaram no 
trato da questão ora discutida. 

Em conseqüência, diante da opor­
tunidade que se me abriu, resolvi 
pedir vista destes autos, para rever 
meu entendimento sobre a matéria, 
trazendo-os, agora, com este voto. 

II - Consabido que a controvér­
sia sobre a legitimidade ou não da 
incidência do ISS sobre o arrenda­
mento mercantil de bens móveis é 
assaz polêmica, tanto na doutrina 
como na jurisprudência de nossos 
Tribunais. 

Com efeito. Desprezando-se as di­
vergências doutrinárias, por sinal 
ricas nos argumentos que lhe dão 
sustentação, fico com a jurispruden­
cial, fundamento do conhecimento 
do recurso. 

E aqui reside o ponto nodal da 
questão. 

Para concluir pela tributação, en­
tendeu o acórdão recorrido que com-

pondo-se o leasing dos elementos de 
locação de bens móveis e opção por 
futura compra dos bens locados pe­
lo arrendatário, certo é o elemento 
factual do arrendamento e incerto o 
evento da aquisição. Sendo, portan­
to, preponderante aquela atividade 
prestada subsume-se, assim, no 
item 52 da lista respectiva. 

O entendimento de que o arren­
damento mercantil é equivalente à 
locação foi contestado pelo acórdão 
exarado no Reexame Necessário n Q 

18.501.138-4, proferido pela IV Câ­
mara Cível do Eg. 'Tribunal de Alça­
da do Estado do Rio Grande do Sul. 
Do voto proferido pelo relator, em. 
Juiz Décio Antônio Erpen, destaco 
(fls. 459/460): 

"Difere, todavia do arrenda­
mento, porque a prestação no lea­
sing é sempre maior do valor que 
seria o aluguel mormente porque 
aquele em seu somatório final po­
de integrar, no futuro, o preço de 
uma compra. 

Ademais, o montante da pres­
tação no leasing é o produto de 
vários ingredientes, v.g. o parce­
lamento do preço do objeto (seu 
custo), acrescido de juros compen­
satórios, mais a depreciação do 
bem, e o lucro, à guisa de venda. 

O custo de manutenção do 
mesmo objeto do contrato, nor­
malmente corre à conta do toma­
dor-arrendatário, sendo que na lo­
cação é suportado pelo locador. 

No tocante às benfeitorias di­
fere o tratamento num e noutro 
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instituto, porquanto nas locações 
incidem os preceitos contidos nos 
artigos 1.199 e 516 do C.C., bem 
assim na atual lei do Inquilinato. 
No leasing, o tratamento é diverso. 

No campo processual também 
há nítida distinção entre ambas 
as figuras. No caso de inadim­
plência, o proprietário, em se tra­
tando de leasing tem a ação de 
reintegração de posse, ação essa 
que não se harmoniza com a loca­
ção, quando a ação própria é a de 
despejo. 

Quanto ao prazo, nas locações 
essa é mais breve, ao contrário do 
leasing, em que são mais amplos. 

Da mesma forma, a jurispru­
dência tem admitido que o arren­
datário no leasing responde, iso­
ladamente, pelos danos causados 
pelo objeto a terceiros, afastada 
a responsabilidade, ainda que re­
mota, da empresa arrendante. O 
mesmo não ocorre na locação. 

Por derradeiro, no leasing, há 
necessariamente uma opção de 
compra irretratável em favor do 
tomador-arrendatário, pré-esta­
belecido o preço residual, aprovei­
tando-se o somatório das presta­
ções já pagas. E, o valor residual 
é tão ínfimo que, na prática, o 
contrato que se aproxima da loca­
ção no primeiro estágio, culmina 
em sendo um contrato de venda 
de bem móvel, em seu último mo­
mento. 

Na locação, muito raramente 
se promove a cláusula de opção 
de compra, e quase nunca isso 
ocorre em forma de adesão. 

Assim, nítidas distinções exis­
tem entre o leasing, que nosso le­
gislador rotulou impropriamente 
de "arrendamento mercantil" com 
a locação. As leis fiscais 5.099(74, 
com a nova redação dada pela 
Lei 7.132;83: mantiveram o ins­
tituto em sua plenitude, promo­
vendo, tão-só a tradução para o 
vernáculo com o nomen juris de 
arrendamento mercantil, quando 
em seu bojo não se fizeram as 
aproximações para permitir a 
configuração de uma locação." 

Sobre a hipótese, no Recurso Ex­
traordinário n Q 106.047-SP (RTJ 
11&'811), proferiu extenso voto, após 
pedido de vista, o eminente Minis­
tro Oscar Corrêa, assim concluindo 
S. Excia.: 

"17. Para encerrar esse levan­
tamento - que exclui outros emi­
nentes autores (como Orlando 
Gomes - "Contratos", RF, 1979, 
7ª ed., pág. 570; e Orlando Go­
mes e Antunes Varela - "Direi­
to Econômico", Saraiva, 1977, pág. 
279 - que consideram "elemento 
essencial da caracterização do lea­
sing a faculdade reservada ao lo­
catário de adquirir no fim do con­
trato, os bens que alugou''), a opi­
nião de Bernardo Ribeiro de 
Morais (Doutrina e Prática do 
Imposto Sobre Serviços, RT, 1 ª 
ed., 1984, págs. 373/374) que, ta­
xativamente, afirma, analisando 
"alguns casos práticos": 

"10. a locação de bens de equi­
pamento com a opção de sua 
compra afinal pelo arrendatário 
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- contrato de leasing - não 
constitui locação de bens móveis. 
Trata-se de um contrato típico, 
diverso da locação de bens 

,móveis, inominado, mas com ca­
racterísticas peculiares, inclusi­
ve a obrigação do locador em in­
vestir, a de constar no preço do 
aluguel o valor das parcelas de 
autorização dos bens alugados e 
percentagem sobre o montante 
decrescente do valor do contrato, 
o que não existe na locação de 
bens móveis. Leasing é contrato 
típico, que não se confunde com o 
nosso contrato de locação de bens 
móveis. O que o caracteriza é o 
investimento a que se obriga o lo­
cador e a cláusula de opção de 
compra em favor do lessee após o 
término da locação." 

18. Feito esse levantamento 
sumário da doutrina - e nos 
desculpamos de tê-lo realizado, 
para nosso próprio convencimen­
to - é hora de nos pronunciar­
mos. 

Não há dúvida de que ° 
leasing hoje, e não só entre nós, 
é contrato típico, de característi­
cas próprias, conceituação legal 
(ainda que deficiente e sumária), 
constituindo-se - como outros 
tantos se constituíram - de ele­
mentos retirados de outros con­
tratos como a locação, a compra 
a prestações, o mútuo, mas assu­
mindo contornos indisputáveis 
que o diferenciam de todos eles. 

Tanto que a Lei nº 6.099/74 o 
definiu e lhe deu características 

e nome próprio - de arrenda­
mento mercantil. Bastaria isso 
para, em face do texto expresso 
da lei, não pretender incluí-lo na 
categoria de locação de bens mó­
veis, que se pretende, com a inci­
dência do ISS (item 52 da lista). 

19. Para nós, o traço funda­
mental do leasing é o financia­
mento, sem o qual não se comple­
ta e integra a operação financei­
ra em que importa. Enquanto ar­
rendador e arrendatário estão 
frente a frente, mas não opera o 
financiamento, não há falar em 
leasing. Pode haver locação de 
bens, compra e venda; só o finan­
ciamento leva ao leasing. 

Não se trata, porém, de sim­
ples afirmação. A comprovação 
vem da própria Lei nº 6.099/74 
que, ao dispor sobre o tratamen­
to tributário das operações de ar­
rendamento mercantil, expressa­
mente vinculou-o todo às institui­
ções financeiras, sob o comando 
do Conselho Monetário Nacional 
e o Banco Central. 

E à lei seguiram-se as Resolu­
ções do Banco Central que a re­
gularam miudamente. 

Cria-se, pois, desde logo, situa­
ção estranha: instituto inteira­
mente regulado por lei federal, 
que a vincula a autoridades ad­
ministrativas federais, sujeito à 
regulação que lhe devem; que te­
ve regime tributário estabelecido 
(com a expressa indicação do im­
posto de renda e do imposto so­
bre produtos industrializados), 
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envolvendo, evidentemente, ope­
ração financeira, não pode subor­
dinar-se ao ISS, cobrado pelos 
municípios, quando não se lhe 
podem encontrar os pressupostos 
para sua incidência. 

Que aliás, hoje se discute mes­
mo a respeito da locação de bens 
móveis, se a locação de bens mó­
veis, se a locação de coisa não é 
serviço, etc. 

E se o leasing não é necessa­
riamente de bens móveis. 

Com efeito, não há qualquer 
restrição ao leasing imobiliário 
na lei brasileira (nem em outras 
legislações), como acentuam os 
autores (Fram Martins, ob. cit., 
pág. 554; Luiz Mélega, ob. cit., 
pág. 50; Arnoldo Wald, RE 
250/44; Penalva Santos, art. 
cit., RF 250/49; etc.). E a resolu-. 
ção 351, do Banco Central, 
expressamente o previu. 

2. Essas observações - longas 
que foram - objetivaram de­
monstrar que não há, data ve­
nia do voto do eminente Relator, 
como aceitar que o leasing - ar­
rendamento mercantil, pela lei 
brasileira - sofra a incidência do 
ISS, se a locação de bens não lhe 
é nem mesmo o traço mais forte, 
e até mesmo a compra a presta­
ções - como se vê do art. 11, § 
1Q

, da Lei n Q 6.099/74 - melhor 
serviria de a ele assemelhar-se, e 
se o elemento que o configura é o 
financiamento. 

O importante, contudo, in ca­
su, é que não se lhe aplica o item 

52 da lista anexa do Decreto-lei 
n Q 406/68, referente à locação de 
bens móveis, com o que negada 
vigência ao art. 8Q do Decreto-lei 
n Q 406/68 e ao referido item, in­
debitamente aplicado; e, conse­
qüentemente, ao art. 24, 11, da 
CF, se não definida, na lei com­
plementar, a referida incidência." 

Destarte, após debruçar-me no 
exame das teses conflitantes, enten­
do, data venia do ínclito relator, e 
não obstante a orientação contrária 
da Suprema Corte, que não se apli­
ca ao arrendamento mercantil, con­
trato típico que é, distinto da loca­
ção de bens móveis, o item 52 da 
lista de serviços anexa ao DL 
406/68. 

Conheço do recurso pelas letras a 
e c do artigo 105 da Constituição 
Federal, e lhe dou provimento." 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp n Q 836-0 - SP 
(90.0013859-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Embte.: 
Crefileasing S/A Arrendamento 
Mercantil. Advogados: Hamilton 
Dias de Souza e outros. Embdos.: 
Departamento de Águas e Energia 
Elétrica do Estado de São Paulo -
DAEE. Advogados: Carlos Robichez 
Penna e outro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto-vista do Sr. Mi­
nistro Américo Luz recebendo os 
embargos; pediu vista o Sr. Minis­
tro Pádua Ribeiro (em 06.12.91 -
1 ª Seção). 

R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (58): 57-94, junho 1994. 71 



Aguardam os Srs. Ministros José 
de Jesus, Garcia Vieira, Hélio Mo­
simann e Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro PEDRO ACIOLI. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Sr. Presidente, 
a questão diz respeito ao reconheci­
mento da não incidência tributária 
do ISS sobre operações relativas aos 
contratos denominados de leasing. 

O Eminente Ministro-Relator 
proferiu um brilhante voto em que 
analisou em profundidade a maté­
ria, baseando-se inclusive num pre­
cedente do Supremo 'IHbunal Fede­
ral, do qual foi Relator o Ministro 
Rafael Mayer. 

Depois de abordar os vários as­
pectos do tema, S. Exa. concluiu no 
sentido de sustentar, conclusi­
vamente, o seguinte: (lê) 

"Diante dos argumentos apre­
sentados pelas duas correntes do 
dissídio configurado, convenço-me 
de que, embora não correspon­
dendo rigorosamente à figura 
clássica da locação, é o leasing, 
como modalidade do arrendamen­
to mercantil, contrato que se ca­
racteriza predominantemente pe­
la locação de bens móveis, estan­
do sujeito à incidência do ISS, 
quando ocorra a circunstância da 
prestação habitual de serviço da 
espécie. Daí porque não vejo ra­
zões para mudar o entendimento 

que vem sendo adotado pela Co­
lenda 1 ª Thrma deste Tribunal, 
na esteira da jurisprudência da 
mais Alta Corte. Conhecido que 
foi o recurso, sou pela manuten­
ção desta diretriz jurispruden­
cial". 

Em suma, o ilustre Relator en­
tende que o ISS incide sobre os cha­
mados contratos de leasing. 

Dele dissentiu o Sr. Ministro 
Américo Luz, que também proferiu 
um brilhantíssimo voto. Não o lerei 
na sua íntegra, a fim de facilitar o 
nosso julgamento, porque estou 
mais preocupado em resumir a tese 
básica, mesmo porque todos os Co­
legas j á conhecem o tema. Se hou­
ver necessidade, o lerei com grande 
prazer. 

Em resumo, o Ministro Américo 
Luz abordou todos os aspectos da 
questão controvertida, com apoio 
em precedentes jurisprudenciais. No 
final, S. Exa. discordou do ilustre 
Relator, dizendo: (lê): 

"Destarte, após debruçar-me 
no exame das teses conflitantes, 
entendo, data venia do ínclito 
Relator, e não obstante a orienta­
ção contrária da Suprema Corte, 
que não se aplica ao arrendamen­
to mercantil, contrato típico que 
é, distinto da locação de bens mÓ­
veis, o item 52 da lista de servi­
ços anexa ao DL 406/68". 

Em tal contexto, toda questão 
concerne em saber se o contrato de 
leasing inclue-se ou não no item 
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52 da lista de serviços anexa ao De­
creto-lei 406/68. Essa é a grande 
controvérsia. E, para dirimi-la, creio 
que o tema há de ser enfocado sob 
dois ângulos: se se trata de caso de 
interpretação do texto legal ou se se 
trata de fazer analogia, diante do 
texto legal. Esse, no meu ponto de 
vista, é o aspecto básico. Interpre­
tar o texto legal significa delimitar 
o seu sentido e seu alcance. Fazer 
analogia significa procurar pontos 
comuns em coisas diversas. Identi­
ficar pontos de semelhança em leis 
diversas. 

Vejamos: o que seria o contrato 
de leasing? 

Contrato de leasing, conforme sa­
bemos, se pudermos seccioná-lo, en­
volve algo parecido com contrato de 
locação, mais o contrato de financia­
mento e, afinal, até mesmo, a possi­
bilidade de um contrato de compra 
e venda. 

Então, temos, com as ressalvas 
quanto à locação, pelo menos três 
contratos englobados no chamado 
contrato de leasing: contrato de lo­
cação, contrato de financiamento e 
contrato de compra e venda. Para 
aqueles que preferem dar interpre­
tação compreensiva ao texto, há 
uma preponderância do contrato de 
locação, daí o seu enquadramento 
na mencionada lista de serviços; ou­
tros, ao contrário, sustentam que há 
uma predominância do contrato de 
financiamento, daí que o enquadra­
mento não ocorreria, tratando-se de 
contrato típico. 

Assumindo posição sobre a con­
trovérsia, afigura-se-me que sem se 

recorrer à analogia não é possível 
concluir, no caso, pela incidência do 
tributo. E por que, na hipótese, se 
trata de analogia. Explico. Fazer 
analogia significa procurar pontos 
comuns em coisas diversas. Consi­
derando-se um determinado objeto, 
cujos elementos constitutivos funda­
mentais são A, B e C. E outro obje­
to cujos elementos constitutivos se­
jam A', B' e C'. São elementos sem 
os quais deixariam de existir como 
tais, pois lhes são identificadores. 
Comparando os dois objetos, através 
de seus elementos constitutivos co­
muns, podemos ter três tipos de re­
lação: relação de identidade, quan­
do há uma correspondência entre 
esses elementos constitutivos co­
muns; uma relação de diversidade, 
quando não há correspondência en­
tre os elementos constitutivos co­
muns; e relação de analogia ou si­
milaridade, quando há pontos co­
muns e pontos diversos. É o caso tí­
pico da conexão de Direito Proces­
sual: quando comparamos duas 
ações, se têm as mesmas partes, 
causas de pedir e objetos, são idên­
ticas; se não têm, são diversas; se 
têm alguns pontos comuns relativa­
mente a esses elementos e outros 
diversos a relação é de analogia 
que, processualmente, se chama co­
nexao. 

Exercitando esse raciocínio, veri­
ficamos que o contrato de leasing 
compõe-se de dois contratos pelo 
menos: um parecido com o de loca­
ção e outro de financiamento. Mas, 
alguns entendem que há, até mes­
mo, um terceiro contrato, o de com-
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pra e venda, se afinal, o beneficiá­
rio do financiamento quiser adqui­
rir a coisa. Então, são três os con­
tratos. 

Comparando o contrato de loca­
ção com o de leasing podemos veri­
ficar, com muita boa vontade, que o 
máximo que há entre eles é uma re­
lação de analogia, na parte perti­
nente à locação. Com relação ao fi­
nanciamento, ninguém jamais irá 
sustentar que o contrato de locação 
implica contrato de financiamento. 
Isso não é da natureza do contrato 
de locação. 'Iratando-se de analogia 
e não de interpretação compreensi­
va penso que não é possível que se 
tribute sem lei. A propósito, é ex­
presso o § 1º do art. 108 do C.T.N.: 
"o emprego da analogia não pode re­
sultar na exigência de tributo não 
previsto em lei". E, no caso, não há 
lei que permita fazer incidir o ISS 
sobre operações decorrentes de con­
trato de leasing. Thnto assim que se 
promulgou a Lei Complementar nº 
56, de 15.12.87, alterando a Lista de 
Serviços que acompanha o Decreto­
lei 406, de 31 de dezembro de 1968, 
dela constando o item 79 com a se­
guinte redação: "Locação de bens 
móveis, inclusive arrendamento 
mercantil" (grifei). Como se sabe o 
item 52 da referida lista, com a re­
dação anterior à citada lei, falava 
simplesmente em "locação de bens 
móveis", sem se referir a "arrenda­
mento mercantil". 'Ibdavia, a espé­
cie refere-se a hipóteses ocorridas 
anteriormente à referida lei. 

Com essas breves observações e 
com a devida vênia ao Ilustre Rela­
tor que proferiu um voto muito bem 

fundamentado, tendo em vista a ar­
gumentação antes expendida, acom­
panho o voto do Sr. Ministro Amé­
rico Luz. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp nº 836-0 - SP 
(90.0013859-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Embte.: 
Crefileasing SI A Arrendamento 
Mercantil. Advogados: Hamilton 
Dias de Souza e outros. Embda.: 
Municipalidade de São Paulo. 
Advs.: Carlos Robichez Penna e ou­
tro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto-vista do Sr. Mi­
nistro Pádua Ribeiro, recebendo os 
embargos, pediu vista o Sr. Minis­
tro José de Jesus (em 16.06.92 - 1ª 
Seção). 

Aguardam os Srs. Ministros Gar­
cia Vieira, Hélio Mosimann e Peça­
nha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro AMÉRICO LUZ. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: Para renovar a ques­
tão vou ler o relatório e o voto do 
eminente Ministro Demócrito Rei­
naldo (lê). Divergindo do relator e 
por conseguinte recebendo os em­
bargos votaram os Senhores Minis­
tros Américo Luz e Pádua Ribeiro. 
Faço agora meu pronunciamento so­
bre a controvérsia. Esta Colenda 1 ª 

74 R. Sup. 'Ii:ib. Just., Brasília, a. 6, (58): 57-94, junho 1994. 



Seção nos Embargos de Divergência 
no REsp n Q 2.732 publicado no DJ 
de 25.11.91 decidiu pela inincidên­
cia do ISS nos contratos de leasing 
em acórdão exteriorizado nesta 
ementa: 

"Tributário. Contratos de lea­
sing. Imposto sobre serviços de 
qualquer natureza (ISS). 

Os contratos da espécie não 
constituem fato gerador do tribu­
to em referência, já que têm por 
traço fundamental a operação de 
financiamento neles contida e 
não a utilização temporária do 
bem, não sendo por outro motivo 
que estão sistematicamente vin­
culados a uma instituição finan­
ceira, nem tampouco, que tais 
operações são regulamentadas e 
fiscalizadas pelo Banco Central. 

De outra parte, ainda que pu­
dessem ser assimilados à locação, 
não se prestariam para tal, já 
que a locação não se confunde 
com prestação de serviço. 

Embargos acolhidos." 

Sendo relator o eminente Minis­
tro Ilmar Galvão com a adesão dos 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe­
çanha Martins e Américo Luz. E 
vencidos eu, o eminente Ministro 
Garcia Vieira e o saudoso Ministro 
Geraldo Sobral. Com a modificação 
na composição dos integrantes da 
Seção com o ingresso de novos Mi­
nistros seria conveniente rever 
aquela decisão, pois à época já se 

achava em vigor a Lei Complemen­
tar n Q 56, de 15.12.87, que ampliou 
significativamente a lista de servi­
ços inclusive o leasing. Assim tan­
to naquele caso como neste incidiu 
a norma do artigo 6Q da Lei de In­
trodução ao Código Civil, que dis­
poe: 

"A lei em vigor terá efeito ime­
diato e geral, respeitados o ato 
jurídico perfeito, o direito adqui­
rido e a coisa julgada." 

Sendo assim a Lei Complementar 
retrocitada incidiu inclusive nas si­
tuações anteriormente a sua pro­
mulgação respeitado é claro as ex­
ceções. Do ponto de vista legal é de­
vido o ISS nos contratos de leasing 
como também já era igualmente de­
vido, apesar da lista ser taxativa, 
mas cada item comporta interpreta­
ção ampla e abrangente segundo a 
jurisprudência firmada pelo STF na 
análise pormenorizada do eminen­
te Ministro Oscar Correa no RE 
104.571-0 publicado no DJ de 
24.05.85. Thl entendimento veio a 
ser reafirmado por Sua Excelência 
e publicado na RTJ voI. 117, pág. 
1.353 verbis: 

"No mais, cinge-se a controvér­
sia a lista de serviços dos Decre­
tos-leis n2§. 406/68 e 834/65, sua 
extensão e abrangência. Quanto 
a isto reafirma-se a tese do acór­
dão, que esta Corte referenda, de 
que a lista de serviços é taxativa, 
admite interpretação extensiva, 
nos moldes em que o tem decidi-
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do a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, que tivemos 
oportunidade de resumir no RE 
104.571 (Sessão de 30.04.85), com 
apoio da Thrma". 

Pelo exposto, rejeito os embargos 
acompanhando o eminente relator, 
embora reconhecendo os valiosos 
fundamentos dos que votaram dife­
rentemente. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp nº 836-0 - SP 
(90.0013859-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Embte.: 
Crefileasing SI A Arrendamento 
Mercantil. Advogados: Hamilton 
Dias de Souza e outros. Embda.: 

Municipalidade de São Paulo. Advo­
gados: Carlos Robichez Penna e ou­
tro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento após o voto-vista do Sr. Mi­
nistro José de Jesus, a Seção, por 
maioria, rejeitou os embargos; ven­
cidos os Srs. Ministros Américo Luz 
e Antônio de Pádua Ribeiro (votos 
anteriores proferidos na presidência 
do Ministro Pedro Acioli) (em 
07.12.93 - lª Seção). 

Os Srs. Ministros Humberto Go­
mes de Barros, José de Jesus (voto 
vista), Garcia Vieira, Hélio Mosi­
mann e Peçanha Martins votaram 
com o Sr. Ministro Relator. 

Não participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Milton Luiz Perei­
ra e Cesar Asfor Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro AMÉRICO LUZ. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL 
Nº 901-2 - SP 

(Registro nº 93.0015991-7) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Embargante: Fazenda do Estado de São Paulo 

Embargada: Companhia de Telefones do Brasil Central - CTBC 

Advogados: João Saraiva Lima e outros, e Roberto Muneratti Filho e 
outros 

EMENTA: Tributário. Embargos de divergência. ICM. Isenção. 
Convênio ICM 9/75. Revogação por convênios posteriores. Legali­
dade. Embargos recebidos. 
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I - A isenção de tributo, salvo se concedido por prazo certo, po­
de ser revogada, unilateralmente e ao alvedrio da Fazenda con­
cedente. 

II - É legalmente possível a revogação da isenção concedida pe­
lo Convênio ICM 9/75, através da celebração de convênios poste­
riores (ICM 11/81 e 24/81), por não ser ela (isenção) condicionada, 
nem a termo. Precedentes do STF. 

UI - Embargos recebidos. Decisão unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Seção do Superior 
'fribunal de Justiça, por unanimida­
de, receber os embargos, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas constantes dos autos, que fi­
cam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Cesar 
Rocha, Antônio de Pádua Ribeiro, 
José de Jesus, Garcia Vieira, Hélio 
Mosimann, Peçanha Martins, Go­
mes de Barros e Américo Luz. 

Brasília, 26 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro AMÉRICO LUZ, Presi­
ciente. Ministro DEMÓCRITO REI­
NALDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: 'frata-se de embargos 
de divergência opostos pelo ESTA­
DO DE SÃO PAULO contra decisão 
da egrégia Segunda Thrma desta 
Corte, cujo acórdão restou assim 
ementado: 

"'fributário. Projeto de interes­
se nacional. Isenção do ICM, con­
vênio - ICM - 9/75. 

- Pretendida revogação do be­
nefício fiscal por convênios poste­
riores. Impossibilidade" (folha 
293). 

Para configurar o dissídio juris­
prudencial, o embargante menciona 
como paradigma a decisão ela colen­
da Primeira 'furma, proferida no 
REsp nº 20.700-2jSP, resumida no 
acórdão encimado pela seguinte 
ementa: 

"ICM - Isenção - Revogação 
- Projeto de interesse nacional. 

Embora o Convênio 09/75 te­
nha assegurado a isenção por 
prazo indeterminado, ela valeu 
apenas até 31.12.81, data em que 
ele perdeu a eficácia. 

Na espécie, a isenção que não 
foi concedida por prazo certo e 
nem sob condições, podia ser revo­
gada a qualquer tempo (art. 23, § 
6º, da CF anterior e art. 178 do 
CTN). 

Precedentes do C. STF. 

Recurso conhecido e provido" 
(fls. 305). 
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Como é de ver, do confronto das 
decisões colacionadas, restou confi­
gurada a divergência entre as Thr­
mas de Direito Público deste colen­
do TI-ibunal, razão pela qual admi­
ti os presentes embargos (folha 
316). 

TI-anscorrido in albis o prazo pa­
ra impugnação dos embargos, vie­
ram-me os autos conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Consoante 
ressaltado no relatório, cuida-se de 
embargos opostos pela FAZENDA 
DE SÃO PAULO, em que são con­
frontados acórdãos das egrégias Pri­
meira e Segunda Thrmas, cujo cer­
ne da questão discutida consiste em 
saber se persiste o entendimento 
firmado pela egrégia Segunda Thr­
ma, no sentido de que é impossível 
a revogação da isenção do ICM, pre­
vista no Convênio ICM-9/75, por 
convênio posterior à concessão do 
benefício fiscal, quando se trate do 
projeto de interesse nacional, ou se, 
conforme assente pela Colenda Pri­
meira Thrma, há de prevalecer a in­
terpretação, consoante a qual, na 
espécie, se a referida isenção não foi 
concedida por prazo certo e nem sob 
condições, poderá ser revogada a 
qualquer tempo. 

Estou em que, nos casos como o 
da espécie, a revogação da isenção 
concedida é legal. 

A isenção de tributo, salvo se 
concedida por prazo certo, pode ser 

revogada, unilateralmente e ao al­
vedrio da Fazenda concedente. 

Esse o entendimento que mani­
festei, ao examinar vários casos se­
melhantes, não vislumbrando ne­
nhuma razão para justificar a alte­
ração de tal convencimento. 'lenho, 
para mim, que a melhor interpreta­
ção' para a matéria posta em dis­
cussão, é aquela ditada pela egrégia 
Primeira Thrma. Peço vênia, pois, 
para transcrever como razão de de­
cidir, excertos do voto proferido no 
REsp n Q 32.363-4jSP, que têm a se­
guinte dicção: 

"É entendimento assente na 
doutrina, como na jurisprudência, 
que a isenção, a não ser que te­
nha sido concedida por prazo cer­
to, pode ser revogada, unilateral­
mente e ao alvedrio da Fazenda 
concedente. Acerca desse enten­
dimento, esclarece o tributarista 
Fábio Fanucchi: 

"A isenção, situada no campo 
da incidência e só não levando a 
relação a seu objetivo final e nor­
mal (o pagamento) porque o le­
gislador, excepcionalmente, achou 
não conveniente a cobrança do 
TI-ibuto, desaparece por simples 
movimento legislativo capaz de 
removê-la. Para que ela desapa­
reça basta que o legislador lhe te­
nha fixado prazo de duração na 
própria lei concessiva, ou que ele, 
em outra lei, registre simples­
mente: fica revogado tal isenção. 
Desaparecida a isenção, na lei se­
rão encontrados todos os elemen­
tos capazes de levar à conclusão 
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de haver uma incidência a consi­
derar" (Curso de Direito 'lhbutá­
rio Brasileiro, volume 1 º, página 
102). 

Neste mesmo sentido tem-se 
inclinado a jurisprudência, como 
se observa de escólio assente no 
'fribunal de Minas Gerais, ao pro­
clamar: "mesmo que a isenção 
criada pelos convênios 9/75 e 
11/81 tenha prazo de vigência, 
nada obsta a que este prazo fos­
se revogado pela Resolução nº 
24/81, mediante regras novas. As 
Resoluções anteriores não pode­
riam estabelecer isenções para 
operações futuras e aleatórias, 
porque podiam ou não ser reali­
zadas. Mesmo na esfera das leis, 
a irretroatividade não impede 
que se cassem os efeitos futuros, 
não protegidos pelo direito adqui­
rido e de operações que se reali­
zassem após a revogação da nor­
ma isencionista". 

Como bem afiançou o Dr. Sub~ 
procurador-Geral da República, 
em judicioso parecer, "a incidên­
cia imediata das disposições do 
Convênio ICM 24/81 (atingindo 
vendas feitas posteriormente ao 
registro do projeto), alterando o 
Convênio 9/75, já teve sua legali­
dade reconhecida pela Egrégia 
Suprema Corte de Justiça, em 
decisórios recentíssimos e por sua 
composição plenária", que procla­
mou: 

"ICM. Isenção prevista para a 
saída das máquinas e equipa­
mentos adquiridos para projetos 
de obra de interesse público, em 

execução. Convênios 9/75 e 11,18l. 
Revogação dessa isenção. Ao ter­
minar o julgamento do RE nº 
113.149, o Plenário desta Corte 
dirimiu a controvérsia existente 
entre suas turmas, decidindo: 
Quem tem direito à isenção em 
causa não é o contribuinte de fa­
to, ou seja, o comprador das má­
quinas e equipamentos nacionais 
destinados à implementação de 
projetos que consultem aos inte­
resses do país, mas, sim, o contri­
buinte de direito, que é o fabri­
cante delas. A este não se exige 
que assuma qualquer obrigação 
em contrapartida da isenção, 
nem lhe é concedida por prazo 
determinado. Portanto, essa isen­
ção, por não ser condicionada, 
nem a termo, para o seu titular, 
pode ser revogada a qualquer 
tempo, inexistente direito adqui­
rido a ela" (RE-119.223-2-SP, 
DJU de 9/2/89, pág. 575). 

Vale, ainda, como arremate, 
transcrever as conclusões do Mi­
nistério Público Federal, nesta 
instância, pela sua lucidez e juri­
dicidade: "como se vê das trans­
crições acima, os Convênios têm 
em comum a inexistência: a) de 
qualquer prazo ou termo vincu­
lando o Estado; b) de condiciona­
mento ou contraprestação para os 
interessados ou o Estado na ob­
tenção ou fruição da vantagem. 
Constitui, assim, simples unila­
teralidade do Estado sem nada 
exigir em troca dos beneficiários 
e, como tal, revogável em qual­
quer tempo." 
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o meu posicionamento, portanto, 
é em consonância com a jurispru­
dência da egrégia Primeira 'furma, 
data venia dos que, dela, possam 
discordar, isto é, no sentido de que 
a isenção de que trata o convênio 
ICM-9j75, pode ser revogada pelos 
convênios posteriores. Recebo, pois, 
os embargos. 

É como voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Sr. Presi­
dente, louvar-me-ei do Relatório do 
Eminente Ministro-Relator dizendo 
que o meu entendimento pessoal é 
no sentido do acórdão trazido a con­
fronto, ou sej a: o benefício é irrevo­
gável. No entanto, reconheço que a 
Egrégia Seção já decidiu em mais 
de uma vez em sentido contrário e, 
por isso, ressalvando o meu ponto 
de vista, acompanho o Eminente 
Ministro-Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR RO­
CHA: Sr. Presidente, parece-me que 
somente uma vez a egrégia Primei­
ra Seção decidiu sobre a matéria 
ora posta e foi nos Embargos de Di­
vergência n!.! 10.827-0-SP, em que foi 
relator o eminente Ministro Garcia 
Vieira e, nessa oportunidade, esta­
vam ausentes os eminentes Minis­
tros Antônio de Pádua Ribeiro e Jo­
sé de Jesus, votando contra a tese 
acolhida agora pelo eminente Minis­
tro-Relator, os eminentes Ministros 

Hélio Mosimann e Gomes de Bar­
ros. Mas parece-me ser esta a pri­
meira vez que a Seção analisa esta 
problemática com a presença de to­
dos os seus integrantes. Faço tais 
observações apenas porque o emi­
nente Ministro Gomes de Barros 
disse ter havido vários precedentes. 

Acompanho o eminente Ministro­
Relator. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Sr. Presidente, 
no caso, segundo bem demonstrou o 
ilustre Ministro-Relator, o dissídio 
pretoriano acha-se configurado, en­
quanto a Primeira Thrma sustenta 
possibilidade de revogação do bene­
fício fiscal questionado por convê­
nios posteriores, a Segunda Thrma 
tem posição exatamente contrária, 
isto é, no sentido da impossibilida­
de da revogação do benefício. Quan­
to ao mérito, quero relatar que des­
de que ingressei na Segunda 'furma 
sempre votei no sentido da jurispru­
dência que então ali prevalecia. 

Esta jurisprudência se assentou 
em vários precedentes, um dos 
quais consubstancia a decisão em­
bargada, de lavra do Ilustre Minis­
tro Américo Luz. Verifico que, den­
tre os fundamentos constantes do 
seu brilhante voto, há invocação de 
precedente da Segunda Thrma do 
Excelso Pretório, proferido no Re­
curso Extraordinário 111.638, Rio de 
Janeiro, do qual foi relator o Emi-
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nente Ministro Carlos Madeira. Pre­
cedente esse considerado como lea­
ding case. Acontece que posterior­
mente, como foi ressaltado da tribu­
na, o Plenário do Supremo 'fribunal 
Federal fixou posição contrária, e o 
fez por ocasião do julgamento do 
Recurso Extraordinário nº 113.149, 
do qual foi relator o Eminente Mi­
nistro Moreira Alves. A ementa des­
te úlimo julgado foi assim redigida: 

"ICM. Isenção prevista para 
saída das máquinas e equipa­
mentos adquiridos para projeto 
de obra de interesse público; exe­
cução. Convênios 9-75, 11-81 e 
24-81. Revogação desta isenção." 

Ao terminar o julgamento do Re­
curso Extraordinário nº 113.149, o 
plenário dirimiu a controvérsia exis­
tente entre suas Thrmas, aduzindo: 

"Quem tem direito à isenção 
em causa não é o contribuinte de 
fato, ou seja, comprador das má­
quinas e equipamentos nacionais 
destinados à implementação de 
projetos que consultem os inte­
resses do País, mas sim o contri­
buinte de direito que é o 
fabricante deles; a esse não se 
exige que assuma qualquer obri­
gação em contrapartida da isen­
ção, nem lhe é ela concedida por 
prazo determinado. Portanto, es­
sa isenção, por não ser condicio­
nada nem a termo para o seu ti­
tular pode ser revogada a qual­
quer tempo, inexistente direito 
adquirido a ela." 

Neste contexto refleti sobre a ma­
téria e o fiz inclusive na anterior as­
sentada quando presidi a sessão em 
substituição ao Eminente Ministro 
Américo Luz. Naquela oportunidade, 
esta Seção julgou os Embargos no 
Recurso Especial nº 10.827 -O-SP, ou 
melhor dizendo, completou o julga­
mento desses embargos e, ao fazê-lo, 
prevaleceu a tese ora susentada pe­
lo Ilustre Relator. 

Com base nos dados aqui expos­
tos, cheguei à conclusão de que a 
melhor solução é a adotada pela 
Egrégia Primeira Thrma. Por isso, 
neste ensejo, tendo em conta o pre­
cedente desta Seção, peço vênia pa­
ra retificar a orientação que vinha 
seguindo na Segunda Thrma, para 
acompanhar o Ilustre Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: Sr. Presidente. A 
exemplo do Sr. Ministro Pádua Ri­
beiro, desde quando passei a inte­
grar a Segunda Thrma deste 'lHbu­
nal, tenho votado no sentido da ir­
revogabilidade da isenção. Entre­
tanto, apreciando agora os debates, 
chego à mesma conclusão que che­
gou o Eminente Ministro Pádua Ri­
beiro para reformular o meu ponto 
de vista e acompanhar, assim, o 
Eminente Ministro-Relator, que 
sustenta a tese da Primeira Thrma, 
de que o convênio pode ser revoga­
do. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Sr. Presidente: na Egrégia Pri­
meira 'lbrma sempre defendi o pon­
to de vista agora defendido pelo 
Eminente Ministro-Relator e dos 
que votaram com S. Exa. 

Por ocasião do julgamento dos 
Embargos de Divergência no Recur­
so Especial nº 10.827 -O-SP, do qual 
fui Relator, esta E. Seção fIrmou en­
tendimento no mesmo sentido e, na­
quela oportunidade, em meu voto 
fiz um levantamento não só da Ju­
risprudência deste Superior 'lribu­
nal de Justiça como do Supremo 
'fribunal Federal - inclusive, citan­
do vários precedentes no mesmo 
sentido do voto do Eminente Minis­
tro-Relator. 

Farei juntada do meu voto no re­
curso supracitado, que teve início de 
julgamento no dia 08.06.93 e con­
clusão em 28.09.93. 

Acompanho o voto do Sr. Minis­
tro-Relator. 

ANEXO 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA 
EM RECURSO ESPECIAL 

Nº 10.827-0 - SP 

(Registro nº 93.0004791-4) 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Pelo Convênio ICM nº 
09, de 15/04/75, os estados signatá­
rios concordaram em "conceder 
isenção do Imposto sobre Circulação 
de Mercadorias (ICM) nas saídas de 

máquinas e equipamentos nacio­
nais, promovidas no mercado inter­
no pelos respectivos fabricantes ... ", 
se estas máquinas e equipamentos 
se destinassem "à implementação 
de projetos que consultem ao inte­
resse nacional". O Convênio ICM nº 
11/81 revogou do item I, da Cláusu­
la primeira do Convênio ICM nº 
09/75 a expressão: " ... ou advindas 
de fInanciamentos de programas go­
vernamentais de crédito ou ainda 
provenientes de recursos próprios 
do investidor quando resultante de 
lucros não atribuídos, chamada de 
capital ou incorporação de reservas 
voluntárias" e, também, o seu pará­
grafo primeiro. 

O Convênio ICM nº 24, de 
10/12/81, que revogou as cláusulas 
terceira e quarta do Convênio ICM 
nº 09/75, estabeleceu em sua cláusu­
la primeira que: 

"As alterações introduzidas no 
Convênio ICM nº 09, de 15 de abril 
de 1975, pelo Convênio ICM nº 
11/81, de 23 de outubro de 1981, não 
se aplicam aos fornecimentos con­
tratados até 31 de dezembro de 
1981". Nesta data, 31/12/81, exau­
riu-se a efIcácia do Convênio ICM nº 
09/75 e a impetrante pretende ob­
ter, com base nele isenção nas saí­
das de máquinas e equipamentos, 
promovidas vários anos depois de 31 
de dezembro de 1981 e de sua revo­
gação pelo Convênio ICM nº 26/83. 

Embora o Convênio ICM nº 09/75 
tenha assegurado a isenção por pra­
zo indeterminado, ela valeu apenas 
até 31/12/81, data em que ele per­
deu a eficácia. 
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Na espécie, a isenção que não foi 
concedida por prazo certo e nem sob 
condições e podia ser revogada a 
qualquer tempo (artigo 23, parágra­
fo 6Q da Constituição Federal ante­
rior e artigo 178 do CTN). A isenção 
concedida por um Convênio (09(75), 
pode, perfeitamente, ser revogada 
por outro convênio. Não existe a 
nosso ver, direito adquirido à refe­
rida isenção porque se trata de 
isenção pura e simples, sem prazo 
certo, sem condição onerosa e a im­
petrante sequer provou que as má­
quinas e equipamentos nacionais, 
adquiridas vários anos depois da re­
vogação do Convênio n Q 09/75, se 
destinam mesmo a seu projeto e 
qual seria o prazo para a conclusão 
deste. É lógico que não se pode pre­
tender a isenção eternamente e au­
torização para aquisição de máqui­
nas e equipamentos, sem se fixar 
um prazo limite. 

Frise-se ainda que quem poderia 
ter direito à isenção, no caso, seria 
o contribuinte de direito, o fabrican­
te das máquinas e equipamentos 
nacionais a serem utilizados no pro­
jeto e, em relação a este, a isenção 
não é condicionada e nem é concedi­
da por prazo certo. 

A questão é muito conhecida des­
ta Egrégia Corte e já o era do Colen­
do Supremo Tribunal Federal. No 
Superior Tribunal de Justiça, nos 
Recursos Especiais n2§. 537 -SP, DJ 
de 13/1V89; 686-SP, DJ de 30/10/89; 
1.841-SP, DJ de 16/04/90; 2.356-SP; 
10.827-0-SP DJ de 30/11/92; 
30.243-6-SP, DJ de 22'03/93; 388-SP, 
DJ de 22/04/91; 14.790-SP, DJ de 
16/03/92; 13.067 -SP, DJ de 16/12'91; 

12.382-SP, DJ de 23/09/91; 615-SP, 
DJ de 05/08/91; 494-SP, DJ de 
08/04/91; 7.070-SP, DJ de 29/04/91 
e 3.762-RJ, DJ de 25/03/91, enten­
deu que a isenção concedida a pro­
jeto de interesse nacional sob condi­
ção e por prazo certo, não se pode 
ser revogada por Convênio poste­
rior. Mas, no caso, como vimos, 
quem teria direito à isenção seria o 
contribuinte de direito (fabricante 
das máquinas) e não o contribuinte 
de fato (a impetrante) e ninguém, 
nem mesmo a impetrante, sustenta 
que a isenção concedida ao primei­
ro foi condicionada e por prazo cer­
to. 

Esta Egrégia Corte, nos Recur­
sos Especiais n2§. 22.665-3-SP, DJ 
de 03/08/92; 802-RJ, DJ de 
06/11/89; 20.700-2-SP, julgado no 
dia 29/04/92; 15.718-SP, DJ de 
06/04/92 entendeu ser revogável a 
isenção. 

Nossa Corte Maior, nos Recursos 
Extraordinários n2§. 105.486-7-MG, 
Relator Eminente Ministro Oscar 
Correa, DJ de 30/08/85 e 104.504-3-
MG, Relator Eminente Ministro Oc­
távio Gallotti, julgamento de 06/09/85, 
já entendia que a isenção prevista no 
Convênio n Q 09(75 é isenção pura e 
simples, sem ônus ou contraprestação 
e foi revogada pelo Convênio nQ 24;81. 
A ementa do primeiro foi a seguinte: 

"ICM - Isenção prevista no 
Convênio n Q 09/75 e revogada em 
convênio posterior - 24/81 - na 
vigência do qual se verifica a saÍ­
da de máquinas e equipamentos 
adquiridos. 
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Isenção pura e simples, sem 
ônus ou contraprestação. 

Incidência imediata e revoga­
bilidade admitida. 

Recurso Extraordinário conhe­
cido e provido". 

Na decisão plenária, nos Recur­
sos Extraordinários 113.149 e 
119.223-SP, Relator Eminente Mi­
nistro Moreira Alves, DJ de 
09/0~90, a Excelsa Corte firmou o 
entendimento de que referida isen­
ção pode ser revogada. 

A ementa deste último acórdão 
foi a seguinte: 

"ICM - Isenção prevista para 
a saída das máquinas e equipa­
mentos adquiridos para projeto 
de obra de interesse público, em 
execuçao. 

Convênios n M 09/75, 11/81 e 
24/81. Revogação dessa isenção. 

- Ao terminar o julgamento 
do Recurso Extraordinário nº 
113.149, o plenário desta Corte 
dirimiu a controvérsia existente 
entre suas Thrmas, decidindo: 
"quem tem direito à isenção em 
causa; não é o "contribuinte de 
fato", ou seja, o comprador das 
máquinas e equipamentos nacio­
nais destinados a implementação 
de projetos que consultem aos in­
teresses do país, mas, sim, o 
"contribuinte de direito", que é o 
fabricante deles. A este não se 
exige que assuma qualquer obri­
gação em contrapartida da isen­
ção, nem lhe é ela concedida por 

prazo determinado. Portanto, es­
sa isenção, por não ser condicio­
nada, nem a termo, para o seu ti­
tular, pode ser revogada a qual­
quer tempo, inexistente direito 
adquirido a ela." 

No mesmo sentido são os seguintes 
precedentes: AGA nº 128.368-RJ, DJ 
de úS'Q2f.X); RE nº l09.230-MG, DJ de 
23/0~90; RE nº 115.443-SP, DJ de 
23/0~90, RE nº 117.951-RJ, DJ de 
23/0~90; RE nº 116.848-SP, DJ de 
20/04/90; RE nº 117.891-RJ, DJ de 
20/04/90; RE nº 114.7 40-SP, DJ de 
27/04/90; RE nº 118.995-SP, DJ de 
15/0ql90; AGA nº 127.794-RJ, DJ de 
15/0ql90; AGA nº 124.634-SP, DJ de 
2~0ql90; AGA nº 128.288-SP, DJ de 
2~06/90; RE nº 116.585-SP, DJ de 
29/06/90; RE nº 117.907-SP, DJ de 
3V08l90. 

Peço vênia para me filiar à cor­
rente vencedora no Colendo Supre­
mo Tribunal Federal e em vários 
precedentes deste Superior llibunal 
de Justiça, e continuar sustentando 
que a isenção no caso, não foi conce­
dida por prazo certo e nem sob con­
dições, e podia ser revogada a qual­
quer tempo. 

Acolho os presentes embargos 
para que prevaleça o entendimen­
to adotado pela Egrégia Primeira 
Thrma no Recurso Especial nº 
20.700-2-SP." 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Senhor Presidente, vinha 
sustentando também, na Segunda 
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Thrma, ponto de vista contrário ao 
defendido pelo eminente Ministro­
Relator. Não vou insistir, até para 
não ficar na posição de solus pere­
grinus, pelo que antevejo do enca­
minhamento da votação. 

No precedente da Seção, aqui re­
cordado, fiquei vencido, na boa com­
panhia do eminente Ministro 
Gomes de Barros. Mas, diante da­
quele pronunciamento e agora des­
ta manifestação, que vai se encami­
nhando para a unanimidade, e ain­
da frente à decisão do Plenário do 
Supremo 'fribunal Federal, também 
hoje fico ao lado do Ministro Hum­
berto Gomes de Barros. Ou sej a, 
ressalvo meu ponto de vista, para 
acompanhar o Ministro-Relator, re­
cebendo os embargos. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Senhor Presidente, tam­
bém tenho por configurado o dissÍ­
dio jurisprudencial. 

Quanto ao mérito, em princípio, 
votava, na Segunda Thrma, com a 
Jurisprudência nela dominante; 
posteriormente, verifiquei que o Ple­
nário do Supremo 'fribunal Federal 
declarou a inexistência de direito 
adquirido. Competindo ao Supremo 
'fribunal Federal a última palavra 
em matéria constitucional, é eviden­
te que este 'fribunal não pode pôr 

em dúvida tal declaração, razão por 
que retifiquei minha posição na fu­
ma e votei divergindo em alguns re­
cursos especiais, cujos números indi­
co: REsps 30.540-1-SP, 30.642-9-SP, 
32.276-9-RJ, 650-0-RJ e EREsp 
10.827-SP e, nesta oportunidade, 
acompanho o voto do eminente Mi­
nistro-Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp n Q 901-2 - SP 
(93.0015991-7) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Embte.: 
Fazenda do Estado de São Paulo. 
Advogados: João Saraiva Lima e ou­
tros. Embda.: Companhia de Thlefo­
nes do Brasil Central- CTBC. Ad­
vogados: Roberto Muneratti Filho e 
outros. Usou da palavra o Sr. Dr. 
Miguel Francisco Urbano Nagib, pe­
lo embargante. 

Decisão: A Seção, por unanimida­
de, recebeu os embargos, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator (em 
26.10.93 - 1 ª Seção). 

Os Srs. Ministros Cesar Rocha, 
Antônio de Pádua Ribeiro, José de 
Jesus, Garcia Vieira, Hélio Mo­
simann, Peçanha Martins, Demócri­
to Reinaldo e Gomes de Barros vo­
taram com o Sr. Ministro Relator. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro AMÉRICO LUZ. 
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EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL 
Nº 910-1 - SP 

(Registro nº 93.0017214-0) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 
Embargantes: José Augusto Lopes e cônjuge 
Embargada: Companhia do Metropolitano de São Paulo - Metrô 
Advogados: Drs. Romeu Giora Júnior e outros, e Paulo Paturalski So-

lano e outros 

EMENTA: Dissídio pretoriano. Orienta-se a jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça no sentido de que na ação de desa­
propriação de imóvel urbano, a imissão provisória na posse, fica 
condicionada ao depósito integral do valor apurado em avaliação 
prévia. 

Embargos de divergência recebidos. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira Seção do Su­
perior 'I1-ibunal de Justiça, por una­
nimidade, conhecer dos embargos e, 
por maioria, os receber; vencido o 
Sr. Ministro Garcia Vieira, na for­
ma do relatório e notas taquigráfi­
cas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presen­
te julgado. Os Srs. Ministros Hélio 
Mosimann, Peçanha Martins, De­
mócrito Reinaldo, Humberto Gomes 
de Barros e Cesar Asfor Rocha vo­
taram com o Sr. Ministro Relator. 
Ausentes, ocasionalmente, os Srs. 
Ministros Américo Luz e Milton 
Luiz Pereira. 

Brasília, 07 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: 'I1-ata-se de embargos 
de divergência manifestados por 
JOSÉ AUGUSTO LOPES e sim 
contra decisão da Egrégia I!! 'furma 
retratada nesta ementa: 

"Administrativo. Desapropria­
ção. Imissão de posse. Depósito 
prévio (artigo 3º do Decreto-lei nº 
1.075, de 1970). 

I - O Decreto-lei nº 1.075, de 
1970 não alterou a sistemática da 
declaração de urgência, para efei­
to da imissão provisória na pos-
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se do bem, mediante o depósito 
do preço oferecido, mas, apenas 
permitiu que, nos casos mencio­
nados, o valor do depósito inicial 
possa equivaler à metade do que 
foi arbitrado. 

II - A urgência, para o feito 
da imissão provisória, ainda que 
nos casos definidos no Decreto-lei 
nº 1.075/70, pode ser declarada 
em qualquer fase da ação expro­
priatória. 

III - O depósito prévio diz 
respeito à reparação, em razão da 
perda provisória da posse pelo 
expropriado. A indenização inte­
gralizada, por determinação cons­
titucional, condiz com o direito de 
propriedade, na oportunidade em 
que o domínio (e não só a posse 
provisória) se transmite ao expro­
priante, com definitividade. 

IV - Recurso provido, por 
maioria." (fls. 115) 

Dizem os embargantes que o v. 
aresto entrou em testilha com julga­
dos da Colenda 2ª 'furma, que con­
dicionou a imissão provisória na 
posse do imóvel expropriado ao pré­
vio depósito do seu valor fixado em 
avaliação provisória. 

Admitidos os embargos, manifes­
tou-se a douta Subprocuradoria-Ge­
ral da República pelo seu improvi­
mento. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO (Relator): A divergên­
cia é irrecusável. Com efeito, a 

decisão embargada da Egrégia 1 ª 
'furma admite o depósito dos 50% 
da avaliação provisória ou da ofer­
ta inicial a autorizar a imissão na 
posse, enquanto os julgados da co­
lenda 2ª 'furma só admitem o depó­
sito em sua totalidade. Há cinqüen­
ta e dois anos os 1lribunais interpre­
tam o Decreto-lei nº 3.365/41. Na 
época de sua promulgação não ha­
via inflação no Brasil. De lá para cá 
j á não se tem 'memória dos planos 
para debelar a espiral galopante do 
processo inflacionário. Admitir a te­
se sufragada pelos respeitabilíssi­
mos votos do acórdão embargado de 
que o depósito dos 50010 da avaliação 
provisória ou da oferta inicial são 
suficientes para autorizar a imissão 
na posse de imóvel urbano, é não 
atentar data venia para os gravís­
simos problemas sociais desenca­
deados por uma indenização irrisó­
ria, que não restitui integralmente 
a indenização prévia e justa do bem 
desapropriado. Quem de sã cons­
ciência venderia o seu barraco ou a 
sua mansão pelo preço que as Fa­
zendas, autarquias e empresas es­
tatais querem pagar? Obviamente 
ninguém. Não conheço uma só pes­
soa que já foi despojada de seu pa­
trimônio que esteja satisfeita com a 
indenização recebida. 

Assim, o acórdão embargado não 
só diverge dos julgados trazidos à 
colação, como também dissente da 
jurisprudência firmada por esta 
Corte, no EREsp nº 22.604-6 publi­
cado no DJ de 27.09.93, pág. 19.770, 
de que foi Relator para o acórdão o 
eminente Ministro Hélio Mosimann. 
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Pelo exposto, recebo os embargos 
a fim de que prevaleça a tese dos 
acórdãos paradigmas. 

É o meu voto. 

VOTO (VENCIDO) 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Sr. Presidente: É verdade que 
o artigo 182, parágrafo 32 da Cons­
tituição diz que "as desapropriações 
de imóveis urbanos serão feitas com 
prévia e justa indenização em 
dinheiro". Com isso, não está ino­
vando em nada, porque o artigo 52, 
inciso XXII, diz que "é garantido o 
direito de propriedade" e no inciso 
XXIV diz o seguinte: "a lei estabe­
lecerá o procedimento para a desa­
propriação por necessidade ou uti­
lidade pública, ou por interesse so­
cial, mediante justa e prévia inde­
nização em dinheiro, ressalvados os 
casos previstos nesta Constituição". 

E já dizia isso a Constituição an­
terior. Com referência a esta parte, 
a Constituição atual não inovou. 
Agora, como o Supremo Tribunal 
Federal, em reiteradas decisões, re­
conheceu a constitucionalidade do 
Decreto-lei n2 1.075 e do Decreto-lei 
n2 3.365 e como entendo que, nesta 
parte, a Constituição atual não ino­
vou em relação à Constituição Fede­
ral anterior, cabendo ao Supremo 
Tribunal Federal dar a última pala­
vra em matéria constitucional, vou 
continuar mantendo meu entendi­
mento até que a Suprema Corte, 
por decisão plenária, decida se real­
mente é ou não inconstitucional o 
Decreto-lei n2 1.075. 

Por isso, Sr. Presidente, apesar de 
toda a simpatia que tenho pelo en-

tendimento que predominou nesta 
Egrégia Seção, peço vênia aos Emi­
nentes Colegas para continuar man­
tendo o mesmo entendimento que 
venho sustentando na Primeira fu­
ma no sentido de rejeitar os embar­
gos. Farei juntada de cópia do voto. 

ANEXO 
"RECURSO ESPECIAL 

N2 36.505-8 - SP 
(Registro n2 93.0018255-2) 

VOTO (VENCIDO) 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Em ações de desapro­
priação de imóvel urbano, como no 
caso, sub judice, havendo a decla­
ração de urgência, a expropriante 
pode ser imitida, provisoriamente 
na posse, mediante depósito de 50% 
(cinqüenta por cento) da avaliação 
provisória (Decreto-lei n2 1.075/70). 
Neste sentido os precedentes do 
TFR nos Mandados de Segurança n2 
104.874-SP, DJ de 13/03/86, 
103.893-SP, DJ de 08/08/85, 
111.487-SP, DJ de 18.12.86, 104.874, 
julgado no dia 26/11/85, DJ de 
13.03.86 e Agravos de Instrumento 
n M 51.052-MG, DJ de 26.02.87, 
45.820-SP, DJ de 18/10/84. Do Co­
lendo Supremo Tribunal Federal, o 
RE n Q 89.033-PE, RTJ 88/345, com 
a seguinte ementa: 

"Desapropriação. Imissão de 
posse initio litis, em imóvel re­
sidencial urbano. O artigo 32 do 
Decreto-lei n2 1.075/70 não afron­
ta o parágrafo 22 do artigo 153 
da Constituição Federal. Recur­
so Extraordinário provido." 
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Por ocasião deste julgamento, sa­
lientou o Eminente Ministro Rela­
tor Djaci Falcão: 

"É oportuno esclarecer que ex­
propriante, alegando urgência 
(Decreto-lei nº 1.07W70), requereu 
ao juiz da ação, imissão provisória 
na posse do imóvel e, como o ex­
propriado impugnasse o preço ofe­
recido, foi designado perito para 
estipular o valor provisório do 
imóvel. Encontrado o valor de Cr$ 
271.824,00, o Juiz determinou a 
imissão provisória mediante o de­
pósito de metade do preço. 

O artigo 3º do Decreto-lei nº 
1.075, de 22/01/70, assim dispõe: 

"Artigo 3º - Quando o valor 
arbitrado for superior à oferta, o 
Juiz só autorizará a imissão pro­
visória na posse do imóvel, se o 
expropriante complementar o de­
pósito para que este atinj a a me­
tade do valor arbitrado." 

Entendeu, por maioria de vo­
tos, o Egrégio 'fribunal de Justi­
ça de Pernambuco, que a citada 
regra viola o princípio segundo o 
qual "É assegurado o direito de 
propriedade, salvo o caso de de­
sapropriação por necessidade ou 
utilidade pública ou por interes­
se social, mediante prévia e jus­
ta indenização em dinheiro ... " 
(parágrafo 22, do artigo 153, da 
Constituição Federal). 

Dá-se a imissão provisória 
quando o expropriante alega ur­
gência e deposita a quantia arbi­
trada' nos termos previstos no ar­
tigo 15, do Decreto-lei nº 3.365/41. 

Outrossim, com o Decreto-lei 
nº 1.075, de 22/01/70, que regula 
a imissão de posse, initis litis, 
em imóveis residenciais urbanos, 
ficou estabelecido que o expropri­
ante, alegando urgência pode 
imitir-se provisoriamente na pos­
se do bem, mediante o depósito 
do preço oferecido, se este não for 
impugnado pelo expropriado em 
cinco dias de intimação da oferta" 
(artigo 12). 

Em caso de impugnação o Juiz 
poderá se valer de perito avalia­
dor (artigo 2º, e seu parágrafo 
único). Segue-se, então, a regra 
do artigo 32, segundo a qual 
quando o valor arbitrado for su­
perior à oferta, o Juiz autoriza a 
imissão provisória, "se o expro­
priante complementar o depósito 
para que este atiinj a a metade do 
valor arbitrado". 

É de se considerar que aí o va­
lor depositado não é defInitivo, fI­
cando sujeito a revisão no curso 
da ação expropriatória, assim, co­
mo não se opera a transferência 
do domínio com a imissão provi­
sória na posse do bem. 

Como acerto pondera o Dr. 
Moacir Machado: 

"4. O que o artigo 153, pará­
grafo 22, da Constituição Federal 
assegura é o direito de proprieda­
de, não a posse direta. A garan­
tia de prévia e justa indenização 
se refere àquele direito. No pro­
cesso desapropriatório, o domínio 
só se transfere após pagamento 
integral da indenização fixada. 
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o valor arbitrado, a que se re­
fere o artigo 3º do Decreto-lei nº 
1.07&'70, não corresponde à inde­
nização prévia e justa prescrita 
no preceito constitucional, de for­
ma que o depósito pelo expropri­
ante, integral ou parcial, em na­
da altera a questão jurídica sus­
citada pela decisão recorrida." 
(fls. 151) 

Desse modo, não tem razão o 
aresto recorrido quando afirma 
que o artigo 3º do Decreto-lei nº 
1.075/70, afronta o parágrafo 22, 
do artigo 153, da Constituição." 

Se a expropriante não pode, arbi­
trariamente, depositar quantia mera­
mente simbólica para obter a imissão 
provisória na posse do imóvel urba­
no expropriado, esta não lhe deve ser 
negada, se foi cumprido o disposto na 
referida norma legal. É claro, que a 
justa e prévia indenização só será 
efetivada com a imissão definitiva e 
não com a provisória e a transferên­
cia do imóvel à expropriante somen­
te depois do pagamento integral do 
valor fixado e não do depósito prévio. 
Neste sentido vem decidindo esta 
Egrégia Corte, por ambas as TUrmas 
da Egrégia 1 ª Seção, bastando citar 
o Recurso em Mandado de Seguran­
ça nº 242-0-SP, julgado pela Primei­
ra TUrma no dia 19 de agosto de 
1992, do qual fui Relator, os Recur­
sos Especiais n2l! 12.267-SP, julga­
mento de lV09j91, 15.215-SP, julga­
do no dia 04/12/91, 12.412-SP, DJ de 
1Q110j91, 19.044-SP, DJ de 13104/92, 
18.960-SP, DJ de 13104/92, 21.576-

SP, DJ de 0&'0&'92, também da Egré­
gia Primeira Thrma, dos quais fui Re­
lator, Recurso Especial nº 24.104-SP, 
DJ de 07/12/92, da Primeira TUrma, 
Relator Eminente Ministro Demócri­
to Reinaldo e Recurso Especial nº 
15.733-SP, DJ de 03108/92, da Egré­
gia Segunda Thrma, Relator Eminen­
te Ministro Américo Luz. 

A Excelsa Corte, em centenas de 
precedentes, já decidiu pela consti­
tucionalidade do artigo 3º do Decre­
to-lei nº 1.075, de 22 de dezembro 
de 1970 e não vejo nenhuma dife­
rença, neste particular entre o dis­
posto no artigo 153, parágrafo 22 da 
Constituição Federal anterior e no 
artigo 5º, item XXIV da Constitui­
ção de 1988. Em ambos é autoriza­
da a desapropriação mediante pré­
via e justa indenização em dinhei" 
ro. Depois, não cabe ao Superior 
'fribunal de Justiça, em sede de re­
curso especial decretar a inconstitu­
cionalidade de norma legal. Isto só 
poderia ser feito pela Excelsa Cor­
te, em Recurso Extraordinário. 

Conheço do recurso por negativa 
de vigência ao artigo 15, caput da 
Lei nº 3.365/41 e dou-lhe provimen­
to. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Senhor Presidente, não 
tenho acompanhado a turma no que 
diz respeito à não-recepção do § 1 º 
e incisos do art. 15 do Decreto-lei 
3.365, isto porque entendo que a 
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Constituição atual nada inovou em 
relação a justo preço e pagamento 
prévio; manteve as mesmas disposi­
ções das Constituições passadas, o 
que não significa dizer que, forçosa­
mente, tenha o juiz que aplicar o 
disposto no § 12, porque vale a regra 
do art. 15. O que o § 12 declara é 
que o juiz poderá determinar a 
imissão provisória na posse naque­
las condições. E, nos tempos bicudos 
que vimos atravessando, de inflação 
altíssima, não se justifica não deter­
mine o juiz que se faça a avaliação. 
Mas não concordo quanto a não re­
cepção dos dispositivos pela Consti­
tuição vigente. 

No que diz respeito, porém, à 
imissão de posse em imóveis resi­
denciais urbanos, disciplinada pelo 
Decreto-lei n 2 1.075, entendo que os 
arts. 32, 42 e parágrafo único do 52 

não teriam sido recepcionados, por­
que consagram regras extravagan­
tes, qual a de estabelecer, por exem­
plo, o pagamento de metade do pre­
ço, ou de admitir-se - ainda que 
nos seus considerandos se diga que 
o interesse, no caso, é de manuten­
ção do imóvel, para abrigar-se a fa­
mília - que se pague indenizações 
inferiores aos da avaliação que ele 
obriga, razão por que, com relação 
a esses dispositivos, entendo não re­
cepcionados. Até porque, disse no 
voto, hoje estamos vivendo sob a 
égide de lei que consagra o bem 
imóvel único como bem de família, 
para não permitir que se proceda à 
execução sobre ele. 

Com essas considerações, acom­
panho o voto do eminente Ministro­
Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Sr. Presi­
dente, tenho voto a propósito e jun­
tarei cópia dele. 

Acompanho o voto do Eminente 
Ministro-Relator. 

ANEXO 
\ 

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA 
NO RECURSO ESPECIAL 

N2 20.788-0 - SP 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Peço vênia 
para divergir do E. Ministro Demó­
crito Reinaldo. Parece-me ser lícito 
ao Estado imitir-se provisoriamen­
te na posse de determinado bem. 
Este fenômeno, em Direito Adminis­
trativo, chama-se requisição. 

Provisório é o atributo daquilo 
que existe temporariamente, com o 
destino de se deixar suceder por al­
go definitivo. 

Imissão provisória existe, quan­
do - por exemplo - o Estado toma 
posse de determinado terreno, para 
utilizá-lo como canteiro de uma 
obra vizinha e devolvê-lo, após. 

Na hipótese destes autos, o fenô­
meno é diferente: a imissão preten­
dida reveste-se de caráter definitivo. 

Não se trata de simples imissão 
de posse. Cuida-se de esvaziar a 
propriedade, retirando-lhe todo o 
substrato. 

O argumento de que a imissão 
provisória atinge a posse, não a pro­
priedade, é improcedente. 
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A Constituição protege a proprie­
dade como um bem vida, uma fonte 
de utilidade; não um simples título 
registrado. 

O preceito constitucional, quan­
do condiciona o pagamento a prévia 
e justa indenização, tem como esco­
po tornar possível ao expropriado a 
reconstituição de seu patrimônio. 

Ora, quem é expulso de sua casa, 
tem sua propriedade esvaziada na­
quilo que ela tem de interessante: o 
jus utendi et fruendi. 

A se cumprir o preceito constitu­
cional, antes da expulsão, o expro­
priado deveria receber dinheiro su­
ficiente para adquirir utilidade 
equivalente àquela que o Estado lhe 
está tomando. 

A propriedade tem destinação so­
cial. Ela deve sucumbir ao primado 
do interesse público e da necessida­
de social. 

No entanto, esta submissão ob­
serva regras inscritas na Constitui­
ção. Elas têm como sede, um princí­
pio: o da prévia e justa indenização. 

Isto significa: o Estado somente 
revogará a propriedade, após entre­
gar ao dono, numerário correspon­
dente a seu justo valor econômico. 

Coerente com estes princípios, o 
Decreto-Lei n Q 1.075;70, não cogita 
de imissão definitiva. 'frata apenas 
do ingresso provisório. 

Para se valer dos permissivos 
contidos naquele diploma, o expro­
priante haverá de fazer demonstra­
ção de que seu ingresso no bem ex­
propriando não é definitivo, mas 
provisório. 

Permitir imissão defInitiva do ex­
propriante, sem pagamento integral 
do valor atribuído ao imóvel, em 
avaliação especial é dar ao DL n Q 

3.365/41 e ao DL n Q 1.075;70, inter­
pretação que os torna inconstitucio­
nais. 

Data venia do E. Relator, rejei­
to os embargos." 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR AS­
FOR ROCHA: Sr. Presidente, vinha 
votando tal qual o eminente Minis­
tro Garcia Vieira, mas, a partir do 
julgamento dos Embargos de Diver­
gência n Q 20.788-0-SP, no qual fui 
vencido, passei a adotar o entendi­
mento da Seção. 

Acompanho o eminente Ministro­
Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp n Q 910-1 SP 
(93.0017214-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro José de Jesus. Embtes.: José 
Augusto Lopes e cônjuge. Advoga­
dos: Romeu Giora Júnior e outros. 
Embda.: Companhia do Metropolita­
no de São Paulo - Metrô. Advoga­
dos: Paulo Faturalski Solano e ou­
tros. 

Decisão: A Seção, por unanimida­
de, conheceu dos embargos e, por 
maioria, os recebeu; vencido o Sr. 
Ministro Garcia Vieira (em 07.12.93 
- lª Seção). 
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Os Srs. Ministros Hélio Mosi­
mann, Peçanha Martins, Demócri­
to Reinaldo, Humberto Gomes de 
Barros e Cesar Asfor Rocha vota­
ram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausentes, ocasionalmente, os Srs. 
Ministros Américo Luz e Milton 
Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro ANTôNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL 
NQ 979-0 - SP 

(Registro n Q 91.0021589-9) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Embargante: lnducon do Brasil Capacitares SI A 

Embargada: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Hamilton Dias de Souza e outros, e Maria Cedlia Cân­
dido dos Santos e outros 

EMENTA: Não se conhece de embargos de divergência, quando 
os julgados apontados discordantes não estão autenticados, e nem 
se demonstrou que os padrões fossem oriundos de casos nas mes­
mas circunstâncias específicas. 

Embargos de divergência não conhecidos. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira Seção do Su­
perior TI-ibunal de Justiça, por una­
nimidade, não conhecer dos embar­
gos, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Os Srs. Minis­
tros Garcia Vieira, Hélio Mosimann, 

Peçanha Martins, Demócrito Reinal­
do, Humberto Gomes de Barros, Ce­
sar Asfor Rocha e Antônio de Pádua 
Ribeiro votaram com o Sr. Ministro 
Relator. Ausente, ocasionalmente, o 
Sr. Ministro Milton Luiz Pereira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 07 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro AMÉRICa LUZ, Presi­
dente. Ministro JOSÉ DE JESUS 
FILHO, Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: '!rata-se de embargos de 
divergência ::nanifestado por INDU­
CON DO BRASIL CAPACITORES 
SI A contra decisão da Egrégia 1 ª Thr­
ma consu1Jstanciada nesta ementa: 

"IeM - Crédito - Matéria­
prima isenta. 

Se o recorrente não comprovou 
o pagamento do ICM na saída da 
mercadoria a presunção é a de 
que transferiu tal encargo ao con­
tribuinte de fato sendo, portanto, 
inviável o direito de crédito, sob 
pena de se dar guarida ao enri­
quecimento ilícito. 

Recurso provido." (fls. 1.157) 

Diz a embargante em resumido, 
que a Colenda 1 ª '!brma ao decidir 
no caso concreto que é necessária a 
prova de que não houve repercussão 
do imposto ao contribuinte de fato, 
divergiu da orientação firmada por 
esta Corte nos julgados que indica. 

Foram os embargos admitidos e 
impugnados. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO (Relator): Nos termos 
do § 12 do artigo 266 do RI/STJ, a 
divergência indicada deverá ser 

comprovada na forma do disposto 
no Art. 255, §§ 12 e 22 do Regimen­
to. Sucede que, os julgados colacio­
nados pela embargante às fls. 
1.180/1.206 não vieram autentica­
dos e nem se demonstrou que os pa­
drões fossem oriundos de casos nas 
mesmas circunstâncias específicas, 
tudo sem as cautelas regimentais. 

Pelo exposto, e preliminarmente, 
não conheço dos embargos. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

EREsp n 2 979-0 - SP 
(91.0021589-9) - Relator: O Sr. Mi­
nistro José de Jesus. Embte.: Indu­
con do Brasil Capacitores S/A. Ad­
vogados: Hamilton Dias de Souza e 
outros. Embda.: Fazenda do Estado 
de São Paulo. Advogados: Maria Ce­
cília Cândido dos Santos e outros. 

Decisão: A Seção, por unanimida­
de, não conheceu dos embargos, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 07.12.93 - 1ª Seção). 

Os Srs. Ministros Garcia Vieira, 
Hélio Mosimann, Peçanha Martins, 
Demócrito Reinaldo, Humberto Go­
mes de Barros, Cesar Asfor Rocha e 
Antônio de Pádua Ribeiro votaram 
com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro AMÉRICO LUZ. 
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