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Jurisprudência da Corte Especial 





AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSÃO 
DELlMINARN.74-PR(2004/0031293-3) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 
Agravante: Empresa Concessionária de Rodovias do Norte SI A - Econorte 
Advogados: Romeu Felipe Bacellar Filho e outros 
Agravado: Estado do Paraná 
Procuradores: Sérgio Botto de Lacerda e outros 
Requerido: Tribunal Regional Federal da 4a Região 

EMENTA 

Suspensão de liminar. Tutela antecipada deferida para assegurar o 
reajuste de tarifas de pedágio pela empresa concessionária. 

1. Não há como se concluir por ofensa à ordem ou à economia 
públicas em decisão concessiva de tutela antecipada que apenas assegu
rou o cumprimento de cláusula contratual livremente firmada entre as 
partes e não questionada administrativamente ou em juízo. 

2. Perigo de dano inverso. O simples descumprimento de cláusulas 
contratuais por parte do governo local viola o princípio da segurança 
jurídica e inspira riscos nos contratos com a Administração. 

3. Agravo regimental provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Especial, 
do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir; por unanimidade, conhecer do agravo regimental e dar-lhe provimento, nos ter
mos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Barros Monteiro, Francisco Peça
nha Martins, Humberto Gomes de Barros, Cesar Asfor Rocha, Ari Pargendler, José Arnal
do da Fonseca, Fernando Gonçalves, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer, Hamil
ton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Não participou do julgamento o Sr. Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, José 
Delgado, Gilson Dipp e Francisco Falcão, sendo os três últimos substituídos, respectiva
mente, pelos Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Hélio Quaglia Barbosa e Castro Meira. 

Brasília (DF), 1íl de julho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator 

Publicado no DJ de 23.08.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Nos autos da ação ordinária intentada por Em
presa Concessionária de Rodovias do Norte S/A - Econorte, concessionária para 
obras e serviços rodoviários de um dos lotes do ''Anel de Integração" do sistema 
rodoviário paranaense, em face do DERlPR, Estado do Paraná, União e Agência 
Nacional de Transportes Terrestres - ANTI; foi concedida a antecipação da tutela 
em In grau, que autorizou "a autora a aplicar nas tarifas básicas de pedágio o 
reajuste relativo ao último período de doze meses, em, percentual calculado de 
acordo com a cláusula XIX, item 4, do contrato de concessão". 

Na Presidência do TRF - 4a Região, foi parcialmente deferido o pedido de 
suspensão feito pelo Estado do Paraná dessa decisão liminar, vedando-se o reajuste 
dos preços de pedágio cobrado nas rodovias sob concessão, assim: " ... defiro, em 
parte, o pedido de suspensão formulado pelo Estado do Paraná, suspendendo, por 
gravemente lesiva à ordem pública administrativa, a decisão deferitória da anteci
pação da tutela, com o fito de que o DER proceda, segundo as vias administrativas 
regulares, à devida avaliação dos cálculos apresentados". 

Ao analisar o agravo interno interposto pela concessionária, o TRF da 4a 

Região, dando provimento ao recurso, restabeleceu a antecipação da tutela impug
nada. 

Eis a ementa do julgado (fl. 41): 

"Suspensão de liminar. Cláusula contratual. 

Não existe grave lesão à ordem econômica, jurídica ou administrativa, 
pelo cumprimento de cláusula contratual, firmada entre as partes, e não dis
cutida judicialmente e que corresponde, inclusive, a direito constitucional da 
concessionária de manter a equação econômico-financeira do contrato. De 
toda forma, neste interregno, passou tempo suficiente para a apresentação dos 
cálculos que a Administração entenderia corretos, dos índices aplicados e da 
própria contestação de valores, havendo muito maior prejuízo na não-manu
tenção de estradas ou na não-prestação do serviço público contratado." 

Interpôs, então, o Estado do Paraná, pedido de suspensão de liminar para este 
Tribunal Superior, no qual proferi decisão deferitória de seguinte teor (fls. 286/ 
288): 

"Registro, de início, que as questões de ordem processual e atinente ao 
mérito da controvérsia desenvolvidas pelo requerente, não têm espaço para 
debate na via estreita e drástica da suspensão, consoante inúmeros preceden
tes desta Corte (v.g. SS n. 81S/DF, SS n. 821/RJ). 



JURISPRUDÊNCIA DA CORTE ESPECIAL 

Verifico presentes os pressupostos autorizadores da contracautela, consi
derando que o efeito da concessão da antecipação da tutela "para autorizar a 
autora a aplicar nas tarifas básicas de pedágio o reajuste relativo ao último 
período de doze meses, em percentual calculado de acordo com a cláusula 
XIX, item 4, do contrato de concessão de obra pública firmado com o Estado 
do Paraná" (fl. 51), pode, em princípio, resultar em malferimento à Lei n. 
8.437/1992, art. 1(\ § 3-'\ que veda a concessão de liminar que esgote, no todo 
ou em parte, o objeto da ação, a par de ir de encontro ao interesse dos parana
enses e de tantos outros usuários das rodovias administradas pelas concessio
nárias (capitaneado pelo Estado concedente), contrariando o princípio da 
modicidade e da primazia do interesse público. 

Relevantes os argumentos trazidos pelo Estado do Paraná, principalmen
te aqueles ligados à necessidade de manutenção da ordem pública e econômi
ca, levando a acreditar em risco de eminente lesão à ordem administrativa, 
porquanto passível de causar impacto na situação financeira e estabilidade 
econômica, eis que repercute no custo de vida, com reflexos no cálculo dos 
índices inflacionários, trazendo as conseqüências que lhe são inerentes. 

Ademais, o Estado pode, mesmo à falta de expressa estipulação no con
trato concessivo, alterar a grandeza da tarifa, sempre que o interesse público 
o reclamar. 

Esse o enfoque dado por Celso Antônio Bandeira de Meno sobre os 
poderes do poder concedente: "O poder de alteração unilateral das cláusulas 
regulamentares confere-lhe a possibilidade de alterar as condições do funcio
namento do serviço. Por isso, pode impor modificações relativas à organiza
ção dele, a seu funcionamento e desfrute pelos usuários, o que inclui, eviden
temente, as tarifas a serem cobradas. O concessionário não se pode opor às 
alterações exigidas, nem esquivar-se de cumpri-las ou reclamar a rescisão da 
concessão, desde que o objeto dela não tenha sido desnaturado ou desvirtuado 
pelas modificações impostas. Cabe-lhe, apenas, como adiante melhor se verá, 
o ressarcimento pelo desequilíbrio econômico dos termos da concessão, se 
este resultar da ação das novas medidas estabelecidas pelo concedente" ("Cur
so de Direito Administrativo", 10a ed., p. 477). 

Portanto, considerando, também, que o Estado do Paraná afirmou que o 
DER - PR não homologou o reajuste pretendido, e que a cláusula XIX, subor
dina a autorização do reajuste à sua homologação pelo DER, e observando o 
princípio da proporcionalidade do dano, aqui aplicável, tenho que a antecipa
ção da tutela esgota sim, o objeto da ação, em patente prejuízo das medidas 
adotadas em prol do equilíbrio financeiro. 

RSTJ, a. 16, (180): 19-46, agosto 2004 1
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Tem, por isso, o potencial de causar lesão à ordem administrativa, con
forme anotou o eminente Ministro Carlos Velloso na SS n. 1.272-4/RJ: 

" ... Quando na Lei n. 4.348/1964, art. 4'\ se faz menção à ameaça 
da lesão à ordem, tenho entendido que não se compreende, aí, apenas, a 
ordem pública, enquanto esta se dimensiona em termos de segurança 
interna, porque explicitamente de lesão à segurança, por igual, cogita o 
art. 4D. da Lei n. 4.348/1964. Se a liminar pode constituir ameaça de 
grave lesão à ordem estabelecida para a ação da Administração Pública, 
por força da lei, nas suas múltiplas manifestações, cabe ser suspensa sua 
eficácia pelo Presidente do Tribunal. Não pode, em verdade, o juiz deci
dir contra a lei. Se esta prevê determinada forma para a prática do ato 
administrativo, não há o juiz, contra a disposição normativa, de coarctar 
a ação do Poder Executivo, sem causa legítima. Fazendo-o, atenta contra 
a ordem estabelecida, em lei, para os atos da Administração" (DJ de 
14.05.1998, decisão confirmada com o desprovimento do Agravo - DJ 
de 18.05.2001). 

Assim, reconhecendo presente pressuposto autorizador, ao bem do inte
resse público, defiro o pedido em ordem a suspender os efeitos da antecipação 
da tutela deferida nos autos do Agravo na Suspensão de Execução de Liminar 
n. 2004.04.01.005677-9, que tramitou no Tribunal Regional Federal da 4a 

Região, restabelecendo a decisão agravada, proferida pela Presidência daque
la Corte, até o julgamento do mérito da ação." 

Daí a interposição deste agravo regimental pela Empresa Concessionária de 
Rodovias do Norte S/A - Econorte, no qual apresenta, em síntese, os seguintes 
argumentos: 

- Tais concessões têm por objeto rodovias federais, outorgadas pelo Estado 
do Paraná, com base em delegação feita pela União mediante convênio. 

- Segundo o dispositivo contratual (cláusula XIX), há previsão de reajuste 
anual com base em fórmula previamente estipulada, que se vale de índices 
calculados pela FGV, a fim de manter o valor real da tarifa diante dos efeitos da 
inflação. 

- Almeja a concessionária apenas o cumprimento da referida cláusula con
tratual. 

- O DER/PR não poderia ter simplesmente negado o reajuste, alterando re
gras da concessão de forma unilateral, sem apresentar outro cálculo e motivação 
adequada. 
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- A concessão da tutela não coloca em risco a ordem pública, vez que o 
Estado detém o poder-dever de fiscalização e o exerce diariamente sobre a execução 
dos serviços da agravante. 

- Não se afigura coerente que na vigência da relação contratual, imponha-se 
às empresas o estrito cumprimento de suas obrigações, sem ajusta contraprestação. 

- O TRF da 4a Região ressaltou que a pretensão do Governo do Estado do Paraná 
de impedir o reajuste não guarda qualquer relação com critérios de cálculos, mas sim 
com a promessa de campanha de minar o instituto da concessão de rodovias. 

- A manutenção da decisão que inviabiliza o reajuste causará sérios danos à 
empresa agravante, que investiu vultosos recursos na preservação e na manutenção 
das rodovias, posto afetar substancialmente o fluxo de caixa necessário para o 
pagamento de suas obrigações junto aos principais financiadores do programa de 
concessão da Econorte (BNDES e debenturistas do mercado de capitais nacional), 
causando prejuízo ao interesse público. 

- Os usuários da rodovia, ao invés da agravante, terão como recuperar even
tual diferença no valor do pedágio, caso venha a ser julgado indevido o reajuste. 

- A manutenção do equilibrio econômico-financeiro do contrato é de interes
se público, por propiciar a conservação e modernização da rodovia e, conseqüente
mente, a fluidez do tráfego e a preservação da segurança dos usuários da estrada. 

- Há diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal atestando que, em 
casos tais, o periculum in mora milita em favor das concessionárias. 

- Os serviços estão sendo bem executados, o grau de satisfação dos usuários 
é significativo, sendo leviana a acusação de irregularidades baseada em documento 
unilateral, produzido pelo próprio poder concedente sem sujeitar-se ao crivo do 
contraditório. 

- A CPI do Pedágio instalada pela Assembléia Legislativa do Estado do Para
ná assim concluiu quanto aos valores das tarifas de pedágio: 

"Definida a tarifa inicial, o critério de reajuste é bastante claro, tratando
se apenas de aplicação de fórmula constante do contrato de concessão e que 
visa apurar a influência de diversos índices de reajustamento de insumos e de 
preços, apurados por instituição idônea, a FGV (Fundação Getúlio Vargas)." 

Relatei. 

VOTO 

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, deferido o pedido 
de suspensão de liminar pela Desembargadora Federal Vice-Presidente Marga Inge 
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Barth Tessler, O órgão colegiado do TRF da 4a Região, em agravo interno, reformou 
essa decisão para permitir a execução da tutela antecipada deferida em 100 grau, 
que autorizou o reajuste das tarifas de pedágio pela empresa concessionária. 

Eis a ementa do julgado (fi. 241): 

"Suspensão de liminar. Cláusula contratual. 

Não existe grave lesão à ordem econômica, jurídica ou administrativa, 
pelo cumprimento de cláusula contratual, firmada entre as partes, e não dis
cutidajudicialmente e que corresponde, inclusive, a direito constitucional da 
concessionária de manter a equação econômico-financeira do contrato. De 
toda forma, neste interregno, passou tempo suficiente para apresentação dos 
cálculos que a Administração entenderia corretos, dos índices aplicados e da 
própria contestação de valores, havendo muito maior prejuízo na não-manu
tenção de estradas ou na não-prestação do serviço público contratado." 

Essa é a decisão cujos efeitos o Estado do Paraná pediu aqui a suspensão. 

Não obstante ter deferido o pedido às fis. 284/288, agora, após a manifesta-
ção da parte contrária, a Empresa Concessionária de Rodovias do Norte SI A -
Econorte, passo a examinar a questão com outra percepção, em face do suporte 
maior de dados. 

A tutela antecipada concedida nada mais fez que autorizar a implantação do 
reajuste nos termos da equação matemática determinada no contrato. Observe-se: 
"defiro a antecipação dos efeitos da tutela para autorizar a autora a aplicar nas 
tarifas básicas de pedágio o reajuste relativo ao último período de doze meses, em 
percentual calculado de acordo com a cláusula XIX, item 4, do contrato de conces
são de obra pública firmado com o Estado do Paraná" (fi. 52). 

Consoante se verifica dos autos, há previsão de reajuste anual das tarifas do 
pedágio no contrato de concessão, com base em fórmula previamente estipulada e 
com a aplicação de índices calculados pela FGV (cláusula XIX, item 4). 

Ao dispor sobre a homologação do reajuste pelo DER, assim estabelece o con-
trato (fi. 42): 

"Cláusula XIX 

Do Reajuste da Tarifa Básica 

1. O valor da Tarifa Básica de cada Praça será reajustado anualmente, 
sem prejuízo do disposto no caput e no § 500 do art. 28 e no § 100 do art. 70 da 
Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995. 

( ... ) 
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5. O cálculo do reajuste do valor das tarifas de pedágio será feito pela 
concessionária e previamente submetido à fiscalização do DER para verifica
ção da sua correção; o DER terá o prazo máximo de 5 (cinco) dias úteis para 
verificar e, se correto, homologar o reajuste, sendo que passado o referido 
prazo sem que o DER se manifeste, o reajuste considerar-se-á autorizado para 
todos os fins contratuais. Havendo discordância do DER quanto aos cálculos 
apresentados, o DER deverá apresentar à concessionária novos cálculos, apon
tando de forma clara quais as incorreções verificadas." 

Apesar do Estado do Paraná afirmar que as divergências contábeis estariam 
fundadas em auditoria interna, o acórdão proferido pelo TRF da 4a Região desta
cou que os cálculos foram apresentados pela concessionária em novembro de 2003, 
para a implantação do reajuste em 111 de dezembro, e que até o momento do julga
mento, ocorrido em 26.02.2004, o DER não havia apresentado novos cálculos, 
apontando de forma clara quais seriam as eventuais incorreções. 

Destaco o seguinte trecho do acórdão proferido pelo TRF da 4a Região (fi. 
229): 

"( ... ) Antes, pelo contrário, será a própria manutenção das estradas e o 
oferecimento do serviço público a ser prejudicado, se não mantido o equihbrio 
econômico-financeiro. Ressalte-se, ainda, que: 1) a Quarta Turma deste Tribu
naljá dera provimento ao agravo das concessionárias, em relação ao mérito 
do aumento; 2) as planilhas que o Estado do Paraná entende corretas nunca 
foram apresentadas, até o presente momento; 3) assinalar-se prazo extracon
tratual é uma interferência direta ao contrato; 4) os cálculos foram apresenta
dos pela concessionária em novembro, para vigorarem em 111 de dezembro, e 
estamos quase chegando a 111 de março, sem qualquer verificação de contas. 
Em realidade, o Estado do Paraná já teve prazo suficiente à disposição para 
análise das contas." 

Efetivamente, diante da previsão contratual, não poderia o DER simplesmente 
se contrapor ao reajuste anual das tarifas, sem apontar de forma específica as 
supostas irregularidades contidas nos valores reivindicados pela concessionária e 
sem apresentar o cálculo que no seu entendimento seria o correto para a manuten
ção do equihbrio econômico-financeiro da concessão, em face das condições fixa
das no contrato e dos demais fatores envolvidos na prestação dos serviços. 

A simples negativa mostra-se arbitrária. Era imprescindível que o Departa
mento de Estradas e Rodagem demonstrasse, mediante dados concretos, a despro
porção do valor requerido pela concessionária para o reajuste, em prejuízo do equi
líbrio econômico do contrato, e que apresentasse o reajuste, a seu ver, apropriado 
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para manter o valor real da tarifa, com o justo pagamento pelo serviço, considera
das as despesas e os lucros normais do empreendimento. 

A equação econômico-financeira é um direito constitucionalmente garantido ao 
contratante particular (CF, art. 37, XXI). Se as características do contrato não fossem 
asseguradas, permitindo ao Poder Público poderes ilimitados para alterar cláusula 
contratual, o particular não teria interesse em negociar com a Administração. 

A alteração unilateral do contrato por parte do poder concedente, pois, só é 
possível mediante a inequívoca demonstração de que a cláusula anteriormente fir
mada, com o decorrer do tempo, teria passado a afrontar o equilíbrio entre o lucro 
devido ao contratante e o atendimento do interesse público, e desde que assegura
dos o contraditório e o devido processo legal. 

Não há como se concluir, portanto, que a tutela antecipada concedida, que 
apenas determinou o cumprimento de cláusula contratual livremente firmada entre 
as partes e não questionada emjuízo, possa ferir a ordem ou a economia públicas. 

Vislumbro, sim, agora e em razão do que se trouxe em novos esclarecimentos 
aos autos, o perigo de dano na situação inversa. 

A impossibilidade da correção anual do valor real da tarifa, previsto no con
trato de concessão, causa sérios prejuízos financeiros à empresa concessionária, 
podendo afetar gravemente a qualidade dos serviços prestados e a manutenção das 
rodovias, em prejuízo da segurança dos usuários. 

O descumprimento de cláusulas contratuais por parte do governo local viola o 
princípio da segurança jurídica, inspira insegurança e riscos na contratação com a 
Administração, resultando em graves conseqüências para o interesse público, inclu
sive com repercussões negativas sobre o influente "Risco Brasil". 

Ademais, tendo em vista o aspecto da reversibilidade da medida, cumpre ob
servar que, se a ação ordinária for julgada procedente, sem a concessão da anteci
pação de tutela, o prejuízo causado à concessionária só poderá ser ressarcido pelos 
cofres públicos, ou seja, pelo Estado do Paraná, haja vista a impossibilidade de 
serem identificadas todas as pessoas que teriam se utilizado dos serviços na rodo
via. Já no caso contrário, se a ação for julgada improcedente, com a concessão da 
tutela antecipada, os usuários poderão ser ressarcidos, mediante uma simples ori
entação para que sejam guardados os comprovantes de pagamento para esse fim. 

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes: 

"Os usuários da rodovia, ao invés das agravantes, terão como recuperar 
o valor do pedágio caso pago indevidamente." (AgRg da Petição n. 1.623/SC, 
ReI. Min. Nilson Naves, julgado em 19.12.2002) 
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"Entendo estarem presentes os requisitos da aparência do bom direito e 
do perigo na demora. O reajuste anual da tarifa é previsto pelo contrato de 
concessão - cláusulas 47,48,49,51 e 52 - e foi autorizado pelo Ministério 
da Fazenda e visa preservar o equilíbrio econômico do contrato de concessão. 
O perigo na demora é evidente porque a autora não terá como recuperá-lo dos 
usuários." (MS n. 6.705, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 17.12.1999) 

Pelo exposto, reconsiderando a decisão de fls. 284/288, dou provimento ao 
agravo regimental para negar o pedido de suspensão de liminar. 

É o voto. 

AGRAVOREGUMENTALNOSEMBARGOSDEDnmRGÊNC~ 
EM RECURSO ESPECIAL N. 431.440 - SP (2003/0100648-6) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Agravante: Banco do Estado de São Paulo S/A - Banespa 

Advogados: Fernando Eduardo Serec e outros 

Agravados: Gilberto Alves Capistrano e outros 

Advogados: João Marcos Prado Garcia e outro 

EMENTA 

Processual Civil. Embargos de declaração. Omissão. Alínea c. De
monstração da divergência. Exigências. Mitigação. Dissídio notório. 

1. Não há falar-se em divergência entre acórdãos que abordam 
temas jurídicos diferentes. 

2. Agravo regimental a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, por unanimi
dade, negar provimento ao agravo regimental nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Barros Monteiro, Francisco Peçanha Martins, Humberto 
Gomes de Barros, Ari Pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando 
Gonçalves, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer, Gilson Dipp, Jorge Scartez-
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zini, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Franciulli Netto, Luiz Fux e Antônio de Pádua 
Ribeiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes,justificadamente, os Srs. Minis
tros Cesar Asfor Rocha, Hamilton Carvalhido e Francisco Falcão. Licenciado o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, sendo substituído pelo Sr. Ministro Carlos 
Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 25 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator 

Publicado no DJ de 03.05.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Em processo de execução hipotecária promovi
do pelo Banco do Estado de São Paulo S/A - Banespa contra a Construtora Briquet 
S/A, no qual foram penhoradas unidades condominiais, Gilberto Alves Capistrano e 
outros opuseram embargos de terceiro, requerendo o cancelamento das hipotecas 
que recaíam sobre os referidos bens,já que o contrato de financiamento encontra
va-se vinculado ao Sistema Financeiro de Habitação. 

Rejeitados os embargos, foi interposto recurso de apelação. 

O 111 Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo deu provimento ao 
recurso, tomando insubsistente a penhora e invertendo os ônus da sucumbência. 

Foram ajuizados recurso especial e embargos de declaração. 

Rejeitados os declaratórios, foram providenciados embargos infringentes, os 
quais também não obtiveram êxito. 

Após a rejeição de novos embargos declaratórios, foi interposto o segundo 
recurso especial. 

A Terceira Turma deste Superior Tribunal de Justiça negou provimento aos 
dois recursos especiais, ficando assim ementada a decisão (acórdão embargado, 
Terceira Turma, ReI. Min. Nancy Andrighi, fi. 1.031): 

"Processual Civil. Civil. Recursos especiais. Fundamentação. Embargos 
de declaração. Omissão. Inexistência. Dissídio jurisprudencial. Comprova
ção. Contrato de financiamento para a construção de imóvel (prédio com 
unidades autônomas). Recursos oriundos do SFH. Outorga, pela construtora, 
de hipoteca sobre o imóvel ao agente financiador. 

Posterior celebração de compromisso de compra e venda com terceiros 
adquirentes. Cancelamento da hipoteca. 
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- É inadmissível o recurso especial na parte em que deixa de apontar 
ofensa à lei ou dissídio jurisprudencial e no ponto em que não fundamenta 
suas alegações. 

- Inexiste omissão a ser suprida por meio de embargos de declaração 
quando toda a controvérsia posta a desate foi fundamentadamente apreciada 
no julgado embargado. 

- O dissídio jurisprudencial que enseja recurso especial deve ser 
comprovado mediante o cotejo analítico entre os acórdãos tidos como di
vergentes. 

- A hipoteca instituída pela Construtora ao agente financiador, em ga
rantia de empréstimo regido pelo Sistema Financeiro da Habitação, que recai 
sobre unidade de apartamentos, é ineficaz perante os promissários-comprado
res, a partir de quando celebrada a promessa de compra e venda. 

- Nesse caso, deve ser cancelada a hipoteca existente sobre as unidades 
de apartamentos alienadas a terceiros adquirentes." 

Em embargos de declaração, sob a alegação de que o acórdão teria partido de 
premissa equivocada ao não conhecer do tema relativo aos ônus da sucumbência, 
pediu o Banespa que fosse sanada omissão, argumentando que a divergência teria 
sido demonstrada de forma inequívoca. 

Os declaratórios foram rejeitados mediante acórdão de seguinte ementa 
(acórdão proferido nos embargos de declaração, Terceira Turma, ReI. Min. Nancy 
Andrighi, fi. 1051): 

"Processual Civil. Embargos de declaração no recurso especial. Cabi
mento. Reapreciação da matéria julgada. 

- Os embargos de declaração são cabíveis para correção de omissão, 
obscuridade, contradição ou erro material do acórdão embargado e não para 
a reapreciação da matéria julgada. 

- Embargos declaratórios rejeitados." 

Foram, então, opostos estes embargos de divergência. 

Aponta o Banespa divergência com acórdãos oriundos da Primeira e Quarta 
Turmas e da Corte Especial. 

Diz que os terceiros adquirentes das unidades habitacionais que deveriam ar
car com os ônus da sucumbência, na medida em que teriam dado causa à penhora, 
por não terem promovido o necessário registro cartorário dos compromissos de 
compra e venda dos respectivos imóveis. 
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Sustentando que o tema relativo aos ônus da sucumbência deveria ter sido 
conhecido, mediante o argumento de que as exigências formais para interposição 
do especial pela divergência devem ser mitigadas quando se trata de dissídio notó
rio, apresentou como paradigmas os seguintes acórdãos (acórdãos paradigmas): 

"Processo Civil. Embargos de declaração. Omissão. 

1. Havendo omissão no acórdão, são recebidos os embargos para com
plementá-lo. 

2. Recurso especial recebido pela divergência pública e notória, em face 
da Turma haver, reiteradamente, apreciado questões idênticas. 

3. Ausência de prequestionamento de dispositivo legal que se reconhece. 

4. Embargos recebidos. Omissões supridas. Efeitos não modificativos." 
(EDcl no REsp n. 142.421, Primeira Turma, ReI. Min. José Delgado, DJ de 
15.12.1997). 

"Processo Civil. Honorários advocatícios. Execução de título judicial não 
embargada. Cabimento. Art. 20, § 4°, CPC. Orientação da Corte Especial. 
Divergência jurisprudencial notória. Desnecessidade de proceder ao confronto 
analítico. Agravo interno desprovido. 

-Ajurisprudência desta Corte admite a dispensa da transcrição de tre
chos dos acórdãos paradigmas e o cotejo entre eles e o aresto impugnado se 
notório o dissídio que se pretende configurar, como no caso, notadamente 
quando o confronto se dá com precedentes deste Tribunal." (Ag no REsp n. 
435.562/RJ, Quarta Turma, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 19.12.2002). 

"Recurso especial. Divergênciajurisprudencial. Caracterização. Autenti
cação das cópias dos arestos paradigmas ou indicação do repertório de ju
risprudência em que se encontram publicados. Dispensa quando se tratar de dis
sídio notório. 

As exigências de natureza formal (cópia autenticada dos arestos para
digmas ou a menção do repositório em que estejam publicados) devem ser 
mitigadas quando se cuidar de dissonância interpretativa notória, manifesta
mente conhecida do Tribunal. 

Embargos conhecidos, mas rejeitados." (EREsp n. 64.465/SP' Corte Espe
cial, ReI. designado Barros Monteiro, DJ de 06.04.1998) 

"Processo Civil. Embargos de terceiro. Sucumbência. Princípio da causa
lidade. Ausência de culpa do credor na penhora. Verba honorária indevida. 
Precedentes. Doutrina. Recurso provido. 
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I - Sem embargo do princípio da sucumbência, adotado pelo Código de 
Processo Civil vigente, é de atentar-se para outro princípio, o da causalidade, 
segundo o qual aquele que deu causa à instauração do processo, ou ao inci
dente processual, deve arcar com os encargos daí decorrentes. 

II - Tratando-se de embargos de terceiro, imprescindível que se averigúe, 
na fixação dos honorários, quem deu causa à constrição indevida. 

III - O credor não pode ser responsabilizado pelos ônus sucumbenciais 
por ter indicado à penhora imóvel registrado no Cartório de Imóveis em nome 
dos devedores mas prometidos à venda aos terceiros-embargantes. A inércia 
dos embargantes-compradores, em não providenciar o registro do compro
misso de compra e venda, deu causa à penhora indevida." (REsp n. 264.930, 
Quarta Turma, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 16.10.2000) 

Mediante decisão de fls. 1.142/1.147, indeferi liminarmente os embargos de 
divergência. 

Como os acórdãos paradigmas proferidos no Ag no REsp n. 435.562!RJ, Quarta 
Turma, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 19.12.2002, e no REsp n. 264.930, 
Quarta Turma, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 16.10.2000; também pertencem 
à mesma Seção do acórdão embargado (Segunda Seção), consignei não ser da com
petência da Corte Especial a divergência reclamada. 

Quantos aos demais paradigmas, concluí pela falta de demonstração da di
vergência, na medida em que os acórdãos postos a confronto não abordam situação 
fático-jurídica semelhante. 

Enquanto o acórdão embargado rejeitou os embargos de declaração por au
sência de omissão a ser sanada, posto ter expressamente entendido pela ausência de 
demonstração da divergência no acórdão do recurso especial; o acórdão paradig
ma proferido no EDcl no REsp n. 142.421, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, 
DJ de 15.12.1997, entendeu pela efetiva ocorrência de omissão no tocante à ques
tão relativa à demonstração da divergência, razão pela qual foram os declaratórios 
conhecidos. 

Já o acórdão paradigma proferido no EREsp n. 64.465/SP' Corte Especial, Rel. 
designado Barros Monteiro, DJ de 06.04.1998, concluiu pela possibilidade de 
abrandamento das exigências legais para a demonstração de divergência em caso 
de dissídio notório, quando o acórdão embargado por nenhum momento analisou o 
tema reclamado sob o enfoque de se tratar de dissídio notório ou não. 

Neste agravo regimental, sustenta o Banco do Estado de São Paulo S/A que, 
em face do princípio da unirrecorribilidade, a competência da Corte Especial atrai
ria a competência da Seção, razão pela qual entende que também deve ser aqui 
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examinada a divergência com relação aos acórdãos paradigmas pertencentes a 
mesma Seção do acórdão embargado. 

Volta a sustentar a ocorrência do dissídio quanto aos demais paradigmas, 
enfatizando que "a similitude fática está simplesmente na ocorrência de hipótese de 
dissídio notório, que num caso foi reconhecida e no outro não." 

Relatei. 

VOTO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhor Presidente, volto aqui a firmar os 
argumentos que apresentei por ocasião da decisão embargada (fls. 1.145/1.147): 

"Conforme determina o Regimento Interno deste Superior Tribunal de 
Justiça, em seu art. 266, compete à Corte Especial a análise de embargos de 
divergência se o dissídio for entre Turmas de Seções diversas, ou entre Turma 
e outra Seção ou com a Corte Especial. 

Assim, tendo em vista que o acórdão embargado foi proferido pela Ter
ceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi (fls. 1.012/1.031), foge da com
petência da Corte Especial o julgamento do dissídio invocado quanto ao se
gundo acórdão apontado como paradigma: Ag no REsp n. 435.562/RJ, Quar
ta Turma, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 19.12.2002, e ao quarto 
acórdão apontado como paradigma: REsp n. 264.930, Quarta Turma, ReI. 
Min. Sálvio de Figueiredo, DJ de 16.10.2000; na medida em que todos perten
cem à Segunda Seção. 

Quanto aos outros paradigmas, também não se apresenta viável o co
nhecimento do recurso, em virtude de não terem abordado situação fático
jurídica semelhante ou análoga à dos autos. 

Com relação aos ônus de sucumbência, o acórdão embargado decidiu 
nos seguintes termos (acórdão embargado, Terceira Turma, ReI. Min. Nancy 
Andrighi, fl. 1.018): 

"O recorrente não baseou a sua irresignação com relação à condena
ção nos ônus da sucumbência em ofensa à lei federal ou em dissídio juris
prudencial, pois apenas colacionou dois julgados em amparo a sua tese. 

De qualquer forma, ainda que se entenda amparada a pretensão 
em divergência pretoriana, tem-se que não restou comprovado o dissídio 
da forma como exigem os arts. 541, parágrafo único, do CPC, e 255, § 
2°, do RISTJ, pois não ficou demonstrada a similitude fática entre os 
casos confrontados." (Grifei) 
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E nos embargos de declaração, foi este o entendimento esposado pela 
Terceira Turma (acórdão proferido nos embargos de declaração, Terceira Tur
ma, ReI. Min. Nancy Andrighi, fl. 1.049): 

"O embargante sustenta que o acórdão embargado errou ao enten
der não comprovado o dissídio jurisprudencial a respeito do dever de 
suportar os ônus da sucumbência, pois a divergência ficou claramente 
demonstrada nas razões do recurso especial. 

Tal erro, entretanto, não se consubstancia em omissão, obscurida
de, contradição ou erro material, os quais ensejam embargos declarató
rios, segundo disposto no art. 535 do Cpc." 

Por sua vez, o primeiro acórdão apontado como paradigma - EDcl no 
REsp n. 142.421, Primeira Turma, ReI. Min. José Delgado, DJ de 15.12.1997, 
no tocante à reclamada omissão, assim concluiu (fls. 1.073/1.074): 

"Os embargos merecem ser conhecidos e acolhidos para que sejam 
supridas as omissões apontadas. (Grifei) 

Não houve, na verdade, no acórdão recorrido prequestionamento 
do art. 97, Iv, do CTN, nem discussão a respeito da matéria jurídica nele 
tratada. 

O acórdão, por guardar fidelidade a esse aspecto, não se pronun
ciou sobre aplicação do mencionado dispositivo. O recurso especial foi 
recebido pela divergência. Esta é de pleno conhecimento da Turma, espe
cialmente, porque o aresto se choca com precedentes tanto da Primeira 
como da Segunda Turma sobre a questão. 

O fato de os paradigmas não se apresentarem comprovados com 
cópias autênticas não impede o conhecimento do recurso especial pela 
divergência se esta é de toda sabido pelos componentes da Turma. 

Necessário se faz fazer prova consistente da divergência quando se 
tem necessidade de demonstrá-la, por não ser notória. É esse o sentido da 
norma reguladora do assunto e que não deve receber interpretação elas
tecida em situações que o dissídio é plenamente sabido pelo mundo jurí
dico. 

Recebo os embargos, supro a omissão, não lhes emprestando, po
rém, efeitos modificativos." 

Nos autos, entendeu a Terceira Turma que não existia qualquer omissão 
a ser sanada, na medida em que se pronunciou claramente no acórdão embar
gado pela ausência da demonstração "da similitude fática entre os casos con-
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frontados". E justamente por não existir a apontada omissão que os declarató
rios foram rejeitados. 

Já no acórdão proferido no EDcl no REsp n. 142.421, Primeira Tur
ma, ReI. Min. José Delgado, DJ de 15.12.1997, houve o expresso reconhe
cimento da omissão no tocante à questão relativa à demonstração da di
vergência, razão pela qual foi examinado o tema, a fim de que fosse supri
da a falha. 

Como se vê, os casos são claramente diferentes, não sendo possível falar
se em divergência jurisprudencial. 

Por fim, é de se constatar que o acórdão apontado como paradigma 
proferido no EREsp n. 64.465/SP' Corte Especial, ReI. designado Barros Mon
teiro, DJ de 06.04.1998, enfoca especificamente a possibilidade de abranda
mento das exigências legais para a demonstração de divergência em caso de 
dissídio notório. Destaco do voto condutor do acórdão (fi. 1.086): 

"( ... ) as exigências de natureza formal, que limitam o conhecimen
to do recurso especial, devem ser mitigadas quando se cuidar de disso
nância interprertativa notória, conhecido que é do Tribunal, de forma 
manifesta, o tema controvertido." 

O acórdão proferido nos autos por nenhum momento analisou o tema 
reclamado sob o enfoque de se tratar de dissonância interpretativa notória. 

Segundo a Embargante, o dissídio é notório, mas o entendimento pessoal 
da parte não é suficiente para a demonstração técnica da similitude fática 
entre os casos postos a confronto. 

Para a efetiva configuração da divergência, seria imprescindível que o 
acórdão embargado também tivesse considerado a questão como de dissídio 
notório, apresentando, todavia, solução jurídica diferente do acórdão aponta
do como paradigma. O que não se verifica, in casu. 

Pelo que, indefiro liminarmente os embargos de divergência" (RISTJ, 
art. 266, § 311). 

Forte nas razões expostas na decisão agravada, nego provimento ao agravo 
regimental, determinando a remessa dos autos à Segunda Seção para que lá seja 
examinada a divergência apontada entre os acórdãos de suas Turmas. 

É o voto. 
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EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO 
ESPECIALN. 296.216-DF (2001/0119638-0) 

Relator: Ministro Edson Vidigal 

Embargante: Fazenda Nacional 

Procuradores: Maria Dionne de Araújo Felipe e outros 

Embargados: Rosalino Bottega e outros 

Advogado: Sara Luzia B. de Amorim Florêncio 

EMENTA 

Processual Civil. Precatório complementar. Correção monetária. 
Substituição de índices inflacionários já analisados na sentença 
homologatória dos primeiros cálculos, transitada emjulgada. Ofensa à coi
sajulgada. Precedentes. 

1. Transitada em julgado a sentença homologatória dos cálculos, 
toma-se inviável, em precatório complementar, a alteração de índices 
inflacionários de período por ela enfocado, sob pena de violação à coisa 
julgada. Precedentes. 

2. Embargos de divergência conhecidos e recebidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, por unanimi
dade, conhecer dos embargos de divergência e os receber nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator: Os Srs. Ministros Barros Monteiro, Francisco Peçanha Martins, Hum
berto Gomes de Barros, Ari Pargendler; José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernan
do Gonçalves, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer; Gilson Dipp, Jorge Scarte
zzini, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Franciulli Netto e Luiz Fux votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Ha
milton Carvalhido e Fancisco Falcão. Licenciado o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, sendo substituído pelo Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

Brasília (DF), 25 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Nilson Naves, Presidente 

Ministro Edson Vidigal, Relator 

Publicado no DJ de 03.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal: Realizados cálculos, em agosto de 1992, para a 
execução de sentença relativa à recuperação do valor exigido a título de Emprésti
mo Compulsório (Decreto-Lei n. 2.228, de 23 de julho de 1986) em operações de 
compra de veículos, o pagamento só foi realizado em novembro de 1994. 

Pelo que os autores entraram com pedido de precatório complementar. 

Além da correção monetária relativa ao período de agosto de 1992 a novem
bro de 1994, teriam sido considerados expurgos inflacionários sobre período já 
abordado nos cálculos do primeiro precatório. 

Por tal motivo a Fazenda Nacional impugnou os cálculos do precatório com
plementar, insurgindo-se especificamente contra a aplicação da TR ao invés do 
INPC como fator de correção monetária para o ano de 1991. 

Rejeitada a impugnação, foi interposto agravo de instrumento para o Tribunal 
Regional Federal da la Região. 

Afastando a tese da preclusão, por considerar que a correção monetária diz 
respeito apenas a um mero instrumento de manutenção da identidade da moeda, 
manteve o Tribunal Regional a decisão de 1!l grau. 

Em recurso especial, fundado em divergência, voltou a sustentar a Fazenda 
Nacional a impossibilidade de inclusão de expurgos inflacionários em precatório 
complementar, com a alteração de índices já aplicados, por ofensa à coisa julgada, 
bem como ao instituto da preclusão. 

Mediante decisão monocrática, o eminente Ministro José Delgado negou pro
vimento ao recurso. 

Manejado agravo regimental, e egrégia Primeira Turma confirmou a decisão 
do Relator, ficando assim ementado o acórdão (acórdão embargado, Primeira Tur
ma, ReI. Min. José Delgado, fl. 86): 

"Processual Civil. Agravo regimental contra decisão que deu provimento 
a recurso especial. Cálculos de liquidação. Precatório complementar. Corre
ção monetária. Débitos judiciais. Inclusão dos expurgos inflacionários. Pre
clusão. Inocorrência. Aplicação dos índices que melhor refletem a real infla
ção à sua época. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que, com base no art. 557, 
§ 1!l, do CPC, deu provimento ao recurso especial interposto, para fins de deter
minar a inclusão, em cálculo de atualização, de índices de correção monetária, 
relativos ao período abrangido pela conta de liquidação anterior, já homologa
da por sentença com trânsito em julgado. 
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2. Não obstante orientação da Corte Especial deste Tribunal em sentido 
contrário, o entendimento deste Relator é de que a ausência de impugnação à 
conta de liquidação de sentença não conduz à preclusão. 

3. A correção monetária não se constitui em umplus; não é uma penali
dade, sendo, tão-somente, a reposição do valor real da moeda, corroído pela 
inflação. Portanto, independe de culpa das partes litigantes. É pacífico na 
jurisprudência desta colenda Corte o entendimento segundo o qual é devida a 
aplicação dos índices de inflação expurgados pelos planos econômicos gover
namentais, como fatores de atualização monetária de débitos judiciais. 

4. A respeito, este Tribunal tem adotado o princípio de que deve ser 
seguido, em qualquer situação, o índice que melhor reflita a realidade inflacio
nária do período, independentemente das determinações oficiais. Assegura-se, 
contudo, seguir o percentual apurado por entidade de absoluta credibilidade e 
que, para tanto, merecia credenciamento do Poder Público, como é o caso da 
Fundação IBGE. 

5. A aplicação dos índices de correção monetária que é absolutamente devida. 

6. Agravo regimental improvido." 

Daí a oposição destes embargos de divergência, onde afirma a Fazenda Nacional 
que, nos cálculos do precatório complementar; a correção monetária tem de ter como 
ponto inicial a data dos primeiros cálculos, não podendo enfocar o período anterior
mente já considerado no primeiro precatório, sob pena de ofensa à coisa julgada. 

Aponta como paradigma decisão da Corte Especial no EREsp n. 163.681, ReI. 
Min. Garcia Vieira, publicado no DJ de 19 de abril de 1999, de seguinte ementa (acór
dão paradigma, EREsp n. 163.681, Corte Especial, ReI. Min. Garcia Vieira, fl. 96): 

"Processual - Correção monetária - Índices - Substituição após a 
homologação dos cálculos - Impossibilidade. 

Ocorrendo a homologação dos cálculos, elaborados e atualizados por 
determinado índice, tendo a sentença transitado em julgado, não pode haver a 
substituição deste pelo IPC ou por qualquer outro índice porque isso importa
ria em violação à coisa julgada." 

Em impugnação, Rosalino Bottega e outros pedem, primeiramente, a análise 
de questão de ordem pública, consubstanciada na ausência de documento essencial 
no traslado do agravo de instrumento interposto perante o Tribunal Regional Fede
ral, a cópia das procurações outorgadas pelos agravados. No mérito, sustentam que 
a atualização não significa nenhum acréscimo, mas simples forma de preservar o 
valor real da moeda permanentemente corroído pela inflação. 

Relatei. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhor Presidente, primeiramente, 
ressalto a impossibilidade da análise da questão levantada pelos embargados, rela
tiva ao não-preenchimento dos requisitos legais exigidos pelo CPC, art. 525, I, por 
ausência de documento essencial no traslado do agravo de instrumento interposto 
perante o Tribunal Regional Federal, tendo em vista que a premissa de que as 
questões de ordem pública devem ser decididas pelo juízo a qualquer tempo diz 
respeito somente às instâncias ordinárias, sendo pressuposto indispensável para o 
seu conhecimento na esfera especial o prequestionamento. 

Nesse sentido, Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito: 

''Agravo regimental. Recurso especial. Contratos de mútuo. Omissões 
inexistentes. Prequestionamento. Juros remuneratórios após o vencimento. 

( ... ) 

1. Segundo a jurisprudência desta Corte, mesmo as questões e as normas 
de ordem pública devem ser prequestionadas para viabilizar o recurso especial. ( ... )" 
(Ag no REsp n. 318.672/SP' DJ de 23.09.2002) 

Ministra Nancy Andrighi: 

"Processual Civil. Agravo no agravo de instrumento. Recurso especial. 
Fundamentação. Ofensa a dispositivos legais. Prequestionamento. Fundamen
to inatacado. 

C .. ) O recurso especial deve preencher o pressuposto específico do pre
questionamento, ainda que a questão federal suscitada seja matéria de ordem 
pública. C .. )" (AgRg n. 444.498/MS, DJ de 26.08.2002) 

E Ministra Eliana Calmon: 

"Processual Civil - Embargos de divergência - Admissibilidade -
Prescrição - Questões de ordem pública. 

C .. ) A premissa de que as questões de ordem pública podem ser alegadas 
em qualquer tempo e juízo não se aplica às instâncias especial e extraordiná
ria, que delas apreciam se conhecidos os recursos derradeiros, mas somente às 
instâncias ordinárias. 

3. Agravo regimental improvido." (AEREsp n. 8.558/SP' DJ de 07.04.2000) 

Passo a analisar a divergência reclamada nos embargos. 

O cerne da questão encontra-se em saber se, nos cálculos do precatório com
plementar, é possível a aplicação de expurgos inflacionários no reexame de período 
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já enfocado nos cálculos do primeiro precatório ou se somente é possível a análise 
da correção monetária da data da primeira conta em diante. 

O acórdão embargado manifestou entendimento pela possibilidade, consi
derando que a atualização não se consubstancia em qualquer acréscimo, posto 
tratar-se de mero mecanismo para preservar o valor real da moeda corroído pela 
inflação. 

Leio novamente a ementa (acórdão embargado, Primeira Turma, ReI. Min. 
José Delgado, fl. 86): 

"Processual Civil. Agravo regimental contra decisão que deu provimento 
a recurso especial. Cálculos de liquidação. Precatório complementar. Corre
ção monetária. Débitos judiciais. Inclusão dos expurgos inflacionários. Pre
clusão. Inocorrência. Aplicação dos índices que melhor refletem a real infla
ção à sua época. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que, com base no art. 
557, § 1l\ do CPC, deu provimento ao recurso especial interposto, para fins de 
determinar a inclusão, em cálculo de atualização, de índices de correção 
monetária, relativos ao período abrangido pela conta de liquidação anterior, 
já homologada por sentença com trânsito em julgado. 

2. Não obstante orientação da Corte Especial deste Tribunal em sentido 
contrário, o entendimento deste Relator é de que a ausência de impugnação à 
conta de liquidação de sentença não conduz à preclusão. 

3. A correção monetária não se constitui em um plus; não é uma penali
dade, sendo, tão-somente, a reposição do valor real da moeda, corroído pela 
inflação. Portanto, independe de culpa das partes litigantes. É pacífico na 
jurisprudência desta colenda Corte o entendimento segundo o qual é devida a 
aplicação dos índices de inflação expurgados pelos planos econômicos gover
namentais, como fatores de atualização monetária de débitos judiciais. 

4. A respeito, este Tribunal tem adotado o princípio de que deve ser 
seguido, em qualquer situação, o índice que melhor reflita a realidade inflacio
nária do período, independentemente das determinações oficiais. Assegura-se, 
contudo, seguir o percentual apurado por entidade de absoluta credibilidade e 
que, para tanto, merecia credenciamento do Poder Público, como é o caso da 
Fundação IBGE. 

5. A aplicação dos índices de correção monetária que é absolutamente 
devida. 

6. Agravo regimental improvido." 
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Já o acórdão apontado como paradigma entende que não, sustentando que, 
nos cálculos do precatório complementar, a correção monetária tem de ter como 
ponto de partida a data dos primeiros cálculos, não podendo enfocar o período 
anteriormente já considerado no pagamento do primeiro precatório, sob pena de 
ofensa à coisa julgada. Releio a ementa do julgado (EREsp n. 163.681, Corte Espe
cial, ReI. Min. Garcia Vieira, publicado no DJ de 19 de abril de 1999, fl. 96): 

"Processual - Correção monetária - Índices - Substituição após a 
homologação dos cálculos - Impossibilidade. 

Ocorrendo a homologação dos cálculos, elaborados e atualizados por 
determinado índice, tendo a sentença transitado em julgado, não pode haver a 
substituição deste pelo IPC ou por qualquer outro índice porque isso importa
ria em violação à coisa julgada." (FI. 196). 

Evidente a divergência, conheço dos embargos. 

No caso dos autos, o primeiro cálculo foi realizado em agosto de 1992, sendo 
que o pagamento só foi levado a efeito em novembro de 1994. 

Esse grande lapso temporal ocorrido entre a fixação da quantia devida e o seu 
efetivo pagamento é que motivou o pedido de precatório complementar, para que 
fosse resgatado o valor real da dívida, corroído pela inflação durante esse ínterim. 

Caso o pagamento tivesse ocorrido logo após a homologação dos cálculos, a 
questão estaria resolvida, não existindo motivo para o pedido de precatório com
plementar. 

Portanto, o objeto do pedido do precatório complementar diz respeito exclusi
vamente à correção monetária em razão da desvalorização ocorrida após a elabo
ração do cálculo, ocasionada pelo pagamento tardio. 

No primeiro cálculo, os índices inflacionários foram aplicados até agosto de 
1992. 

Ante o inconformismo com algum índice utilizado dentro desse período, cabe
ria à parte, naquele momento, apresentar a devida impugnação, sob pena de pre
clusão. 

Assim, ante a devida análise dos índices de inflação, tendo sido oferecida às 
partes a possibilidade de manifestarem sobre o tema, com o trânsito em julgado da 
sentença homologatória dos primeiros cálculos, todos os elementos por ela aborda
dos tornaram imutáveis, em virtude do fenômeno da coisa julgada. 

Logo, não há falar-se em reexame dos índices relativos aos períodos já anali
sados, em novos cálculos para precatório complementar, vez que tal procedimento 
importaria em clara violação ao instituto da coisa julgada. 
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Nesse sentido, Ministro Fernando Gonçalves: 

"Processual Civil. Execução de sentença. Precatório complementar. Cor
reção monetária. IPe. Inclusão posterior. Coisa julgada. Ofensa. Ocorrência. 

1. Transitada emjulgado a sentença homologatória de cálculos, é defe
so, em precatório complementar, a inclusão dos expurgos inflacionários, sob 
pena de violação à coisa julgada. Precedente da Corte Especial. 

2. Recurso conhecido e improvido." (REsp n. 435.755/RS, DJ de 
02.12.2002) 

Ministro Francisco Falcão: 

"Processual. Agravos regimentais. Recurso especial. Precatório comple
mentar. Inclusão. Expurgos inflacionários. Impossibilidade. Juros de mora. 
Incidência. Dispositivos constitucionais. Análise reservada ao STF. 

I - É entendimento assente nesta Primeira Seção a impossibilidade de se 
incluírem expurgos inflacionários em precatórios complementares, por se 
implicar em violação à coisa julgada, in casu, a sentença homologatória dos 
cálculos de liquidação. 

II - Jurisprudência deste ST J pacificada no sentido de serem devidos os 
juros de mora em precatório complementar. 

III - A verificação de suposta violação a dispositivos constitucionais é 
reservada ao Pretório excelso, não podendo esta Corte Superior realizá-la nem 
mesmo para fins de prequestionamento. 

N - Agravos regimentais a que se nega provimento." (AgRg no REsp n. 
436.601/DF, DJ de 02.12.2002). 

Ministro Garcia Vieira: 

"Processual Civil. Precatório complementar. Liquidação de sentença. 
Homologação dos cálculos. Trânsito em julgado da sentença. Inclusão de ex
purgos inflacionários. Preclusão. 

Não se conhece do recurso especial na parte referente a dispositivos de 
lei federal que não foram apreciados pelo Tribunal de origem. 

Transitada em julgado a sentença homologatória da conta de liquida
ção, não se pode substituir os índices fixados na decisão para incluir os deno
minados expurgos inflacionários porque isso importaria em violação à coisa 
julgada. 

Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido." (REsp n. 
410.551/RS, DJ de 28.10.2002) 
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Ministra Eliana Calmon: 

"Precatório complementar - Correção monetária - Expurgos inflacio
nários e juros de mora. 

1. Inexistência de violação ao art. 535, lI, do CPC. 

2. Entendimento pacificado na Corte quanto à impossibilidade de inclu
são de expurgos inflacionários no precatório complementar, mas pela inci
dência de juros de mora na hipótese. 

3. Recurso especial provido em parte." (REsp n. 440.123/MG, DJ de 
14.10.2002) 

Ministro peçanha Martins: 

"Processual Civil- Precatório complementar - Correção monetária -
Índices - Substituição após a homologação dos cálculos - Trânsito emjul
gado da sentença homologatória - Impossibilidade - Precedentes. 

- Elaborados e atualizados os cálculos com a inclusão de determinado 
índice, é impossível a substituição deste por qualquer outro, por isso que im
portaria em violação à coisa julgada, agasalhada pelo manto da preclusão. 

- Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 247.235/SP' DJ de 
05.08.2002) 

Ministro Vicente Leal: 

"Processual Civil. Execução de sentença. Precatório complementar. Cor
reção monetária. Índices inflacionários expurgados. Inclusão. Coisa julgada. 
Violação. 

- A jurisprudência da Corte Especial deste Tribunal cristalizou o enten
dimento de que os índices inflacionários do IPC não podem ser incluídos em 
precatório complementar, após a sentença homologatória de cálculos, sob 
pena de violação ao instituto da coisa julgada. 

- Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 456.775/RN, DJ de 
09.12.2002) 

Ministro Luiz Pereira: 

"Processual Civil. Execução. Precatório complementar. Conta homologa
da e irrecorrida determinando índice de correção monetária. Recurso especial 
provido. Agravo interno, art. 545, Cpc. 

1. Ajurisprudência dominante inadmite a modificação do critério adota
do para correção monetária estabelecido em provimento judicial irrecorrido. 

2. Agravo sem provimento." (AgRg no REsp n. 295.814/DF, DJ de 30.09.2002) 
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Ministro Franciulli Netto: 

"Recurso ordinário em mandado de segurança. Precatório complemen
tar. Vice-Presidência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Mo
dificação de metodologia de cálculo. IPC. Janeiro de 1989. Fevereiro, março, 
abril e maio de 1991. Liqüidação já homologada. Trânsito em julgado. 

O Presidente do Tribunal de Justiça poderá, ex officio, requisitar a com
plementação de depósitos considerados insuficientes diante da existência de er
ros materiais ou aritméticos ou de inexatidões nos cálculos de precatórios. 

In casu, a providência determinada pela ilustre Vice-Presidência do 
Tribunal de origem não se limitou à mera correção de erro material ou aritmé
tico no precatório depositado, tampouco à substituição legal de índice, mas 
sim determinou a modificação no critério de cálculo fixado em liqüidação 
homologada, pois que se pretendeu adotar outra metodologia para o cálculo 
do IPC apurado nos meses de janeiro de 1989 e de fevereiro, março, abril e 
maio de 1991. 

Não poderia o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sem provo
cação e sem a instauração de contraditório, substituir critério de cálculo que 
ficou expressamente consignado em sentença homologatória de liqüidação. 

É remansosa ajurisprudência deste Sodalício no sentido de que a inclu
são ou exclusão de índices de correção monetária após o trânsito em julgado 
da decisão que homologa os cálculos da liqüidação se traduz em frontal vio
lação à coisa julgada. 

Recurso ordinário provido." (ROMS n. l1.687/RJ, DJ de 05.08.2002) 

Ministra Nancy Andrighi: 

"Processual Civil- Negativa de seguimento a recurso contrário à jurispru
dência de Tribunal- Decisão unipessoal- Art. 557 do CPC - Possibilidade
Precatório complementar - Correção monetária - Cálculo homologado -
Inclusão de índice não previsto - Ofensa à coisa julgada. 

O entendimento deste egrégio Tribunal é no sentido de que basta a pre
tensão do recorrente estar contrária à jurisprudência dominante do respectivo 
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior para que pos
sa o Relator se fazer valer do disposto no art. 557 do cpc. 

A Corte Especial pacificou, por meio do EREsp n.163.681/RS, o entendimen
to de que importa em violação à coisa julgada a inclusão de índice, para cálculo 
de correção monetária, não previsto por sentença já transitada em julgado. 

Agravo improvido." (AgRg no REsp n. 247.308/PR, DJ de 26.06.2000) 
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Assim, conheço e dou provimento aos embargos de divergência para, modifi
cando o acórdão embargado, determinar a exclusão de expurgo inflacionário da 
conta do precatório complementar, conforme reclamado pela Fazenda Nacional em 
sua impugnação. 

É o voto. 
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AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA 
EM RECURSO ESPECIAL N. 136.614 - SP (1998/0092299-7) 

Relator: Ministro Castro Meira 

Agravante: Fazenda Pública do Estado de São Paulo 

Advogado: Manoel Francisco Pinho 

Agravado: Município de São Paulo 

Advogados: Jerry Jackson Feitosa e outro 

EMENTA 

Processual Civil e Administrativo. Agravo regimental em embargos 
de divergência. Acidente de trânsito. Indenização. Responsabilidade civil 
do Estado. Denunciação à lide do agente causador do dano. Não-obriga
toriedade. Ação regressiva. 

1. Esta Corte perfilhou entendimento pela não-obrigatoriedade da 
denunciação à lide do agente, nas ações de indenização baseadas na 
responsabilidade civil objetiva do Estado, mesmo em casos de acidente 
de trânsito. 

2. O acolhimento da argüição de nulidade, em razão do indeferi
mento da denunciação à lide, resultaria em manifesto prejuízo aos prin
cípios informadores do processo civil consistentes na celeridade e na 
economia processual. 

3. À vista da responsabilidade civil objetiva do ente público e da 
garantia ao direito de regresso, em ação autônoma, em caso de culpa do 
agente, não se mostra razoável a anulação de todos os atos decisórios 
praticados no processo, apenas porque não foi assegurada a denunciação 
à lide do pretenso causador do acidente. 

4. Agravo regimental provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda, Francisco Peçanha Martins, José Del
gado, Franciulli Netto, Luiz Fux, João Otávio de Noronha e Teori Albino Zavascki 



REVISTh DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente,justificadamente, o Sr. Ministro Fran
cisco Falcão. 

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

Ministro Castro Meira, Relator 

Publicado no DJ de 09.08.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Meira: Trata-se de agravo regimental interposto pela 
Fazenda Pública do Estado de São Paulo contra decisão monocrática da Ministra 
Nancy Andrighi que, com base no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, 
bem como na Súmula n. 168/STJ, não conheceu dos embargos de divergência em 
recurso especial. 

Cuida-se de ação pelo rito sumaríssimo, hodiernamente denominado como 
rito sumário, com pedido de indenização por danos oriundos de colisão de veículos 
de propriedade do Estado de São Paulo, autor, e do Município de São Paulo, cujo 
pedido foi julgado procedente nas instâncias ordinárias. No julgamento do recurso 
especial da Municipalidade, a Primeira Turma declarou a nulidade das decisões de 
mérito, para admitir a denunciação à lide do preposto da Municipalidade que con
duzia o veículo oficial (ambulância) no momento da colisão. Confira-se a ementa 
do acórdão exarado na Primeira Turma: 

"Processual- Ação de indenização contra o Estado - Responsabilidade 
objetiva - Presunção de culpa - Acidente de trânsito - Denunciação da lide
Motorista oficial- (CPC - art. 70). 

I - Na indenização por acidente de trânsito, não existe responsabilidade 
objetiva do Estado, mas presunção juris tantum de culpa. 

II - O Estado - quando réu em processo de indenização por acidente de 
trânsito - tem direito de denunciar a lide ao motorista que conduzia o veícu
lo oficial. 

III - Requerida a denunciação, em tal processo, defeso ao Juiz condicio
ná-la à confissão de culpa, pelo Estado. 

N - Recurso especial provido para declarar a nulidade do processo" (REsp n. 
136.614/SP' ReI. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 03.11.1998, fi. 118). 

Admitidos, em decisão preliminar, pelo Ministro Hélio Mosimann e impugna
dos pela Municipalidade, os embargos de divergência tiveram seguimento negado 
por decisão monocrática da Ministra Nancy Andrighi. 
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Segundo a prolatora da decisão agravada, o tema teria sido pacificado no seio 
desta colenda Primeira Seção, incidindo o Enunciado n. 168 da súmula dejurispru
dência desta Casa, tendo em vista o que restou decidido no EREsp n. 109.208/SP, 
Relator o Ministro Humberto Gomes de Barros, assim ementado, verbis: 

"Processual- Ação de indenização contra o Estado - Denunciação da 
lide ao agente (CPC art. 70) - Superveniência de sentença - Irrelevância. 

I - O Estado, quando réu em processo de indenização por dano causado 
a terceiro, tem direito a denunciar a lide ao agente eventualmente responsável 
por indenização regressiva. 

II - Requerida a denunciação, em tal circunstância, se o juiz a denegar 
toma-se nulo o processo. 

m -A superveniência de sentença condenando o Estado não derroga o 
direito à denunciação nem purga a nulidade" (EREsp n. 136.614/SP' Primeira 
Seção, ReI. Min. Humberto Gomes de Barros,j. 28.04.1999, DJ de 07.02.2000, 
RSTJ 132/58). 

O Estado de São Paulo agravou regimentalmente da decisão, sustentando a 
preclusão pro judicato da decisão atinente à admissibilidade dos embargos, o exces
so de rigor formal na decisão impugnada e sua discrepância com relação ao atual en
tendimento prevalecente no Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Constituindo a denunciação à lide ação 
incidental, para ser deferida é indispensável que sua fundamentação seja idêntica à 
ação principal. Respondendo o ente público pelos danos causados por seus prepos
tos em razão da responsabilidade objetiva, e dependendo a responsabilização de 
seus funcionários da comprovação do dolo ou culpa, fundando-se a ação incidente 
na responsabilidade subjetiva, não há obrigatoriedade na reunião das duas ações. 
Malgrado o posicionamento daqueles que, a pretexto de prestigiar o princípio da 
celeridade processual, recomendam a reunião das ações a fim de ser proferido 
julgamento único, não acarreta nulidade processual a decisão que indefere o pleito 
pela denunciação à lide do agente público. 

Este é o entendimento perfilhado nesta Corte, que se posicionou pela não
obrigatoriedade da denunciação à lide do agente, nas ações de indenização basea
das na responsabilidade civil objetiva do Estado, mesmo em casos de acidente de 
trânsito, conforme inúmeros precedentes, dos quais destaco os seguintes arestos: 
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"Embargos de divergência. Responsabilidade objetiva do Estado. Denun
ciação da lide indeferida. Anulação do feito. Não-cabimento. Embargos rejei
tados. 

Da análise do artigo 37, § 6ll, da Constituição Federal, conclui-se que 
buscou o constituinte, ao assegurar ao Estado o direito de regresso contra o 
agente público que, por dolo ou culpa, cause danos a terceiros, garantir cele
ridade à ação interposta, com fundamento na responsabilidade objetiva do 
Estado. Dessarte, ainda que, a teor do que dispõe o artigo 70, IH, do CPC, seja 
admitida a denunciação da lide em casos como tais, não é ela obrigatória. 

A anulação do feito baseada no indeferimento da denunciação da lide 
ofenderia a própria finalidade do instituto, que é garantir a economia proces
sual na entrega da prestação jurisdicional. Mais a mais, a não-aceitação da 
litisdenunciação não impede o exercício do direito de regresso, tendo em vista 
que a Constituição Federal o assegura ao Estado para que, em ação própria, 
obtenha o ressarcimento do prejuízo. 

Embargos de divergência rejeitados" (Primeira Seção, EREsp n. 128.051/ 
RS, ReI. Min. Franciulli Netto, DJ de l ll.09.2003). 

"Processual Civil e Administrativo. Acidente de trânsito. Indenização. 
Responsabilidade civil. Denunciação à lide do servidor causador do dano. 
Ação regressiva garantida. 

I - Admite-se que o Estado promova a denunciação da lide envolvendo 
agente seu nas ações de responsabilidade civil, no entanto, tal denunciação 
não é obrigatória, podendo o Estado, em ação própria, exercer o seu direito 
de regresso em face do agente causador do dano. 

11 -Assim, entende esta Corte Superior que, em observância aos princípios 
da economia e da celeridade processuais, o indeferimento da denunciação da 
lide ao preposto estatal não seria causa de nulidade do processo já iniciado. 

IH - Precedentes" (Primeira Turma, AgRg no REsp n. 313.886/RN, ReI. 
Min. Francisco Falcão, DJ de 22.04.2003). 

"Processual Civil e Administrativo - Responsabilidade civil do Estado -
Denunciação da lide - Direito de regresso - Art. 70, I1I, do CPC. 

1. A denunciação da lide só é obrigatória em relação ao denunciante 
que, não denunciando, perderá o direito de regresso, mas não está obrigado o 
julgador a processá-la, se concluir que a tramitação de duas ações em uma só 
onerará em demasia uma das partes, ferindo os princípios da economia e da 
celeridade na prestação jurisdicional. 
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2. A denunciação da lide ao agente do Estado em ação fundada na res
ponsabilidade prevista no art. 37, § 6°, da CF/1988 não é obrigatória, vez que 
a primeira relação jurídica funda-se na culpa objetiva e a segunda na culpa 
subjetiva, fundamento novo não constante da lide originária. 

3. Não perde o Estado o direito de regresso se não denuncia a lide ao seu 
preposto (precedentes jurisprudenciais) . 

4. Recurso especial não conhecido" (Segunda Turma, REsp n. 184.571/ 
Sp, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 13.08.2001). 

"Processual CiviL Indenização. Responsabilidade civil. Denunciação à 
lide de servidor da recorrente. Desnecessidade, em face dos princípios da eco
nomia e celeridade processuais. Ação regressiva garantida. Precedentes. 

1. Recurso especial ofertado contra v. acórdão que indeferiu a denuncia
ção da lide em ação de indenização em virtude de seqüelas decorrentes de 
cirurgia ginecológica realizada na recorrida. 

2. A responsabilidade pelos atos dos servidores públicos quando em ser
viço ativo é imputada ao Poder Público do qual são agentes, dado o princípio 
da despersonalização dos atos administrativos. Tem-se, pois, por incabível a 
denunciação à lide, uma vez que, sendo a responsabilidade do recorrente ob
jetiva, independe da aferição de existência de culpa ou não, por parte de seus 
agentes. 

3. Ajurisprudência do Superior Tribunal de Justiça envereda no sentido 
de que 'embora cabível e até mesmo recomendável a denunciação à lide de 
servidor público causador de dano decorrente de acidente de veículo, uma vez 
indeferido tal pedido, injustificável se toma, em sede de recurso especial, a 
anulação do processo para conversão do rito sumário em ordinário e admissão 
da denunciação, em atenção aos princípios da economia e celeridade processuais' 
(REsp n. 197.374/MG, ReI. Min. Garcia Vieira), além de que 'em nome da 
celeridade e da economia processual, admite-se e se recomenda que o servidor 
público, causador do acidente, integre, desde logo, a relação processual. Entre
tanto, o indeferimento da denunciação da lide não justifica a anulação do pro
cesso' (REsp n. 165.411/ES, ReI. Min. Garcia Vieira) e, por fim, que 'os princí
pios da economia e da celeridade podem justificar a não anulação parcial do 
processo onde indevidamente não se admitiu denunciação da lide (CPC, art. 70, 
III), ressalvado ao denunciante postular seus eventuais interesses na via autôno
ma' (REsp n. 1 1. 599/RJ, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira). 

4. Precedentes das Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Turmas desta 
Corte Superior. 
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5. Recurso não provido" (Primeira Turma, REsp n. 584.70l/RJ, ReI. Min. 
José Delgado, DJ de 08.03.2004). 

Hipoteticamente, pode ser admitida a denunciação quando a defesa do ente 
público implicar em ampla dilação probatória, que envolva também a culpa do 
preposto. Contudo, no caso em apreço, trata-se de procedimento sumário que, por 
lei, tem curto prazo para conclusão. 

Ademais, na atual fase processual, o acolhimento da argüição de nulidade, 
em razão do indeferimento da denunciação à lide feita num agravo retido, iria 
tumultuar o andamento do feito e resultaria em manifesto prejuízo aos princípios 
informadores do processo civil consistentes na celeridade e na economia processual. 
Tendo em vista a responsabilidade civil objetiva do ente público e que está garanti
do ao Município réu o direito de regresso, em ação autônoma, em caso de culpa do 
agente, não se mostra razoável a anulação de todos os atos decisórios praticados no 
processo, apenas porque não foi assegurada a denunciação à lide do pretenso cau
sador do acidente. 

Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimental, para conhecer e prover 
os embargos de divergência. 

É o voto. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO 
ESPECIAL N. 496.737 - RJ (2003/0212073-7) 

Relator: Ministro Castro Meira 
Embargante: Companhia Vale do Rio Doce - CVRD 
Advogados: Carlos Roberto Siqueira Castro e outros 
Embargado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 
Procuradores: Marcos da Silva Couto e outros 

EMENTA 

Embargos de divergência. Contribuição previdenciária. Salário de 
contribuição. Verba de representação. 

1. Em homenagem aos princípios de hermenêutica positivados nos 
arts. 108 e 111 do Código Tributário Nacional, não cabe ampliação 
jurisprudencial das hipóteses de isenção arroladas no art. 28, § 911, da Lei 
n.8.212/1991. 
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2. Nada obsta, entretanto, que determinada verba inominada ou 
nominada em desacordo com a terminologia adotada pela legislação 
previdenciária venha a ser considerada isenta de contribuição se, em 
razão de seus elementos essenciais, puder ser enquadrada em uma das 
hipóteses de dispensa de tributo legalmente previstas. 

3. Por outro lado, não se submetem à incidência da contribuição 
previdenciária as verbas de caráter indenizatório, pois a reparação por 
ato ilícito ou o ressarcimento de um prejuízo não configuram o fato 
gerador desse tributo. 

4. Há casos em que a distinção entre verba remuneratória e verba 
indenizatória não se mostra clarividente. Tanto é assim que o legislador 
ordinário remete ao magistrado trabalhista, conforme se infere do art. 
832, §§ 3!l e 4!l, da CLT, a tarefa de esclarecer por meio de decisão, 
cognitiva ou homologatória, quais são as verbas de natureza 
indenizatória, assegurando à autarquia previdenciária o direito de re
correr de tal decisão. 

5. Em determinadas situações, é necessário apreciar as característi
cas da verba paga aos empregados, com o objetivo de melhor elucidar a 
natureza de remuneração, fato gerador da contribuição previdenciária. 

6. Tal exame não se revela possível em embargos de divergência. A 
matéria devolvida à apreciação desta Seção pelos embargos restringe-se 
aos pontos destoantes, como se depreende do cotejo entre o acórdão 
embargado e o aresto paradigma. 

7. Os embargos de divergência não se prestam a resolver controvér
sia sobre matéria de fato. Não cabe investigar, nessa fase processual, se 
a ''verba de representação" era paga como uma contraprestação pelo 
trabalho ou visava indenizar um ato ilícito ou a ressarcir um prejuízo. 

8. Embargos de divergência não conhecidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por 
unanimidade, não conhecer dos embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda, Francisco Peçanha Martins, José Delga
do, Francisco Falcão, Franciulli Netto, Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro João Otávio 
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de Noronha. Sustentou oralmente a Dra Christiane Rodrigues Pantoja, pela embar
gante. 

Brasília (DF), 12 de maio de 2004 (data dojulgamento). 

Ministro Castro Meira, Relator 

Publicado no DJ de 09.08.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de embargos de divergência que desafiam 
acórdão da Primeira Turma desta Corte, proferido nos autos do Recurso Especial n. 
496.737/RI, Relator o Ministro José Delgado, assim ementado: 

"Tributário. Previdenciário. Contribuições. Interpretação dos arts. 28 da 
Lei n. 8.212/1991 e 135, I, do Decreto n. 89.312/1984. 

1. Pagamentos efetuados, com habitualidade, a empregados a título de 
gratificação de férias, reembolso educacional, material escolar e verba de 
representação. Período abrangido: novembro de 1992 a fevereiro de 1997. 

2. Conceito de salário de contribuição: art. 28 da Lei n. 8.212/1991. 

3. Vantagens pecuniárias permanentes recebidas pelos empregados. Inci
dência de salário de contribuição. 

4. Responsabilidade da empresa pela exação tributária. 

5. Recurso especial visando descumprimento dessa obrigação. Sentença de 
primeiro grau e do Tribunal a quo que repeliram tal pretensão. Decisões mantidas. 

6. Recurso especial conhecido, porém, improvido." 

Entendeu-se no acórdão recorrido que os pagamentos efetuados, com habitua
lidade, pelo empregador a seus empregados, a título de gratificação de férias, re
embolso educacional, material escolar e verba de representação, constituem base 
de cálculo para a incidência da contribuição previdenciária. 

Com o objetivo de demonstrar a alegada divergência, o embargante traz à 
colação julgados de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte. 
Para comprovar o conflito quanto à incidência da contribuição previdenciária so
bre a verba de representação, indica o Recurso Especial n. 371.409/RS, Relatora a 
Ministra Eliana Calmon, que restou sumariado nos seguintes termos: 

"Previdenciário - Contribuição - Verba de representação. 

1. A verba de representação paga aos gerentes pelas funções de represen
tação de clientes não integra a base de cálculo da contribuição previdenciá
ria, por ter natureza indenizatória. 
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2. A relação das parcelas que se excluem da base de cálculo, constante 
do § 9.0 do art. 28 da Lei n. 8.212/1991 não é taxativa, admitindo a inclusão 
de outras hipóteses. 

3. Recurso improvido" (fi. 553). 

Já na comprovação do dissídio no tocante à incidência da contribuição sobre 
o reembolso educacional e o material escolar, colaciona o Recurso Especial n. 
365.398/RS, Relator o Ministro José Delgado, bem como o Agravo Regimental no 
Recurso Especial n. 328.602/RS, Relator o Ministro Francisco Falcão. 

Sustenta o embargante que os acórdãos da Primeira Turma estão aptos a 
ensejar o conhecimento dos presentes embargos. A Turma, à época em que proferi
das as decisões, apresentava composição diversa daquela observada por ocasião do 
julgamento do processo em curso. Assim, entendendo configurada a divergência, 
pugna pela conhecimento e provimento dos embargos, para que então prevaleça a 
tese adotada nos acórdãos paradigmas. 

Admitidos os embargos de divergência apenas quanto à verba de representa
ção, abriu-se vista ao embargado para impugnação, na qual sustenta, em síntese, 
a ausência dos pressupostos de admissibilidade do recurso, porquanto os acór
dãos confrontados não guardam similitude fática. O embargado aduziu também 
que a verba de representação paga pela embargante não tem natureza indenizató
ria pois tal verba é percebida com habitualidade em valor uniforme para todos os 
beneficiários, independentemente de comprovação da sua destinação. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Indefiro o requerimento de fi. 589, 
tendo em vista que o Ato n. 52, de 24.03.2004, da Presidência desta Corte, suspen
dendo os prazos processuais em favor da União, seus órgãos e entidades da Admi
nistração Direta e Indireta, bem como da Fazenda Nacional, referendado pelo Ato 
n. 98, de 20.04.2004, expirou em 26.04.2004. 

Cinge-se a divergência à incidência da contribuição previdenciária sobre valo
res pagos a título de verba de representação. Nos termos do art. 28, I, da Lei n. 
8.212/1991, a contribuição previdenciária tem por base de cálculo a remuneração 
percebida a qualquer título pelo empregado. Esta Corte, em diversas oportunida
des, afastou a incidência da contribuição previdenciária nos casos em que a verba 
paga aos empregados não guarda natureza remuneratória. Destaco os seguintes 
arestos: 
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"Tributário. Previdenciário. Contribuição. Auxílio-doença. 

1. A diferença paga pelo empregador, nos casos de auxílio-doença, não 
tem natureza remuneratória. Não incide, portanto, sobre o seu valor, contri
buição previdenciária. 

2. Recurso provido" (REsp n. 479.93S/DF, DJ de 17.11.2003, ReI. Min. 
José Delgado); 

"Tributário. Contribuição previdenciária. Auxílio-creche. Não-inci
dência. 

1. O voto condutor do acórdão embargado não restou omisso ou con
traditório, eis que decidiu a questão de direito valendo-se de elementos que 
julgou aplicáveis e suficientes para a solução da lide. Não há cerceamento de 
defesa ou omissão de pontos suscitados pelas partes, pois ao Juiz cabe apreci
ar a lide de acordo com o seu livre convencimento, não estando obrigado a 
analisar todos os pontos suscitados pelas partes. 

2. O aUXl1io-creche constitui-se numa indenização pelo fato de a empresa 
não manter em funcionamento uma creche em seu próprio estabelecimento. 

3. Não subsiste caráter remuneratório em razão da inexistência da habi
tualidade, já que o benefício cessa quando o menor ultrapassa a faixa etária 
dos seis anos. 

4. Ante à sua natureza indenizatória, o auxílio-creche não integra o salá
rio de contribuição, base de cálculo da contribuição previdenciária. 

5. Embargos de divergência acolhidos (EREsp n. 438.1S2/BA, DJ de 
25.02.2004, por mim relatado). 

Especificamente acerca da verba de representação, convém trazer à colação 
trecho do voto condutor do acórdão paradigma, exarado no Recurso Especial n. 
371.409/RS, da relatoria da Ministra Eliana Calmon: 

"Na esfera trabalhista, tal verba, quando paga por ocasião do recebi
mento do salário, exige apresentação de notas fiscais comprobatórias das 
despesas, o que, entretanto, não é regra absoluta. 

Em relação à Previdência Social, o art. 28, § 9° da Lei n. 8.212/1991 
excluiu da base de cálculo do salário-contribuição diversos itens, dentre os 
quais não está incluída a verba de representação. A pergunta que se faz é a 
seguinte: essa enumeração é taxativa, ou admite inserções de outras parcelas? 

Tenho entendimento de que não se pode considerar taxativa a enumera
ção do § 9° do art. 28, pois, em matéria de indenização, deve-se analisar caso 
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a caso. Afinal, a sofisticação das relações de trabalho, especialmente a nível 
gerencial, dá ensejo a uma série de necessidades eventuais e esporádicas para 
o empregado, em benefício da atividade empresarial. Daí a necessidade de o 
empregador socorrê-lo com a manutenção de certas despesas. É o que aconte
ce com o pagamento de mensalidades de clubes sociais aos gerentes, empre
gados diferenciados e merecedores de certas regalias. 

Em recurso especial, julgado recentemente nesta Turma, recusou -se na
tureza indenizatória à verba de transporte noturno, para utilização de servi
ço de táxi, paga, indistintamente, a todos os empregados que trabalhavam à 
noite. 

Aqui, diferentemente, não há generalidade, porque só contemplados os 
gerentes." 

A natureza taxativa ou exemplificativa do rol previsto no art. 28, § 9'\ da Lei 
n. 8.212/1991, merece uma reflexão cuidadosa. Em homenagem aos princípios de 
hermenêutica positivados no Código Tributário Nacional- CTN, não cabe ampliação 
jurisprudencial do rol legal de isenções previsto no dispositivo em destaque. O CTN 
é expresso em tal vedação, senão vejamos: 

'M. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente 
para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indi
cada: 

I - a analogia; 

II - os princípios gerais de direito tributário; 

III - os princípios gerais de direito público; 

IV - a eqüidade. 

§ 10.0 emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo 
não previsto em lei. 

§ 20. O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do paga
mento de tributo devido." 

'M. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha 
sobre: 

I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; 

II - outorga de isenção; 

III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias." 

Entretanto, a observância das regras de hermenêutica consagradas no CTN 
não impede que determinada verba inominada ou nominada em desacordo com a 
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terminologia adotada pela legislação previdenciária possa vir a ser considerada 
isenta de contribuição. 

Pouco importa a denominação da rubrica. Uma parcela denominada de "ver
ba de representação" poderá, conforme a situação, gozar da isenção prevista no 
art. 28, § 9°, m, da Lei n. 8.212/1991 se os valores pagos destinarem-se ao custeio 
de transporte, alimentação e habitação caso a natureza da atividade exija desloca
mento e estada. Nessa hipótese, não se estará fazendo interpretação não literal ou 
extensiva por eqüidade, pois é irrelevante a denominação adotada em negócios 
jurídicos de natureza privada para fins de enquadramento na isenção prevista na 
legislação previdenciária. 

Por outro lado, as verbas de caráter indenizatório não se submetem à incidên
cia da contribuição previdenciária, porquanto a reparação por ato ilícito ou o 
ressarcimento de um prejuízo não configuram o fato gerador desse tributo. No 
entanto, há casos em que a distinção entre verba remuneratória e verba indenizató
ria não se mostra clarividente. Tanto é assim que o legislador ordinário remete ao 
magistrado trabalhista, conforme se infere do art. 832, §§ 3° e 4°, da CLT, a tarefa 
de esclarecer por meio de decisão, cognitiva ou homologatória, quais são as verbas 
de natureza indenizatória, assegurando à autarquia previdenciária o direito de re
correr de tal decisão. 

Assim colocada a questão, mesmo diante da impossibilidade de ampliação 
jurisprudencial do rol de isenções estabelecido no art. 28, § 9°, da Lei n. 8.212/ 
1991, existem situações em que se revela necessário apreciar as características da 
verba paga aos empregados, com o objetivo de melhor elucidar a natureza de remu
neração, fato gerador da contribuição previdenciária. 

Entretanto, tal exame não se mostra possível nestes embargos de divergência. 
A matéria devolvida à apreciação desta Seção pelos embargos restringe-se aos pon
tos destoantes, como se depreende do cotejo entre o acórdão embargado e o aresto 
paradigma. 

Os embargos de divergência não se prestam a resolver controvérsia sobre 
matéria de fato. Assim, não cabe nessa fase processual investigar se a denominada 
"verba de representação" era paga como contraprestação pelo trabalho ou visava 
indenizar um ato ilícito ou, até mesmo, a ressarcir um prejuízo. 

Ante o exposto, não conheço dos embargos de divergência. 

É como voto. 
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MANDADO DE SEGURANÇA N. 8.563 - DF (2002/0096561-9) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 

Impetrante: Francina Ferreira dos Santos 

Advogado: Ely Barradas dos Santos 

Impetrados: Comandante do Exército, Prefeito Militar do 

Exército em Brasília e Gerente de Imóveis Funcionais da 

Secretaria do Patrimônio da União - SPU 

EMENTA 

Administrativo - Imóvel funcional administrado pelas Forças Ar
madas - Servidor civil- Lei n. 8.025/1990 e Decreto n. 99.266/1990. 
Direito de aquisição. 

- Não se defere mandado de segurança, quando a questão é objeto 
de coisa julgada material. 

- O servidor tem direito à aquisição do apartamento que ocupa, 
desde 17.05.1990, considerando que, antes dessa data ocupava imóvel 
funcional não sujeito à venda, sendo autorizado a ocupar, sem solução 
de continuidade, o imóvel também funcional, alienável, onde reside. 
Precedentes do STJ e STH 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por maioria, 
conceder a segurança, vencida a Sra. Ministra Eliana Calmon. Os Srs. Ministros 
José Delgado, Paulo Medina, Luiz Fux e João Otávio de Noronha votaram com 
o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Peça
nha Martins. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Francisco Falcão e 
Franciulli Netto. 

Brasília (DF), 26 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

Publicado no DJ de 16.06.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Francisca Ferreira dos Santos, 
funcionária pública federal, trabalhando no Comando do Exército, lotada em Bra
sília, impetrou mandado de segurança contra "ato ilegal omissivo continuado" dos 
Senhores Comandante do Exército, Prefeito Militar do Exército em Brasília e do 
Gerente de Imóveis Funcionais da Secretaria de Patrimônio da União. Queixa-se de 
que até esta data aquelas autoridades não convocaram a ora impetrante para exer
cer o seu direito à compra do imóvel funcional que ocupa, a partir de 17.05.1990, 
na SQN 306, Bloco "K", Apartamento n. 314, no Plano Piloto de Brasília. 

A impetrante apresenta os seguintes argumentos: 

É legítima e regular ocupante de imóvel funcional da União, beneficiada pela 
Súmula n. 103 do STJ. 

Diante da omissão continuada das autoridades, quer mandado de segurança 
para compeli-las a darem encaminhamento, para fins de alienação, da documenta
ção cadastral do apartamento n. 314, do bloco K, da SQN 306. 

Ocupara, anteriormente, o imóvel funcional situado na QRS Rua "E', Casa 
1125, administrado pelos impetrados, até a data em que passou para o novo imóvel, 
também sob sua administração. Por ser funcionária civil da ativa do Exército, tanto 
antes quanto depois, a ocupação de ambos os imóveis se deu sob o mesmo título. 

As informações vieram através dos expedientes de fls. 22/102. 

O Sr. Prefeito Militar de Brasília, alegando, entre outras preliminares, a de 
coisa julgada, porquanto a impetrante reproduziu ação anteriormente ajuizada, 
com o mesmo objeto - o MS n. 5.900/DF (98/56860-3), como Relator o Ministro 
Felix Fischer, denegada a segurança, no que tange ao imóvel do QRS Rua "E', Casa 
1.125, situado no SMU de Brasília. 

O Sr. Comandante do Exército prestou informações às fls. 46/74, corroboran
do as prestadas pelo Prefeito Militar. 

Os impetrados argúem, ainda, em preliminares: a) o decaimento e prescrição 
do direito de a impetrante reivindicar a compra do imóvel da SQN 306, pois, so
mente após decurso de mais de 10 (dez) anos de vigência da Lei n. 8.025, DL n. 
99.266 e das Portarias ns. 219 e 258/SAF/PR, de 1990, é que a impetrante veio a 
requerer o recadastramento para fins de aquisição do imóvel (fl. 51); b) o indeferi
mento in limine do Mandado, por impossibilidade jurídica do pedido, porquanto 
na época de edição da lei supra, a impetrante ocupava o imóvel sito à Quadra QRS, 
Rua "E', Casa 1.125, no SMU de Brasília; c) ilegitimidade passiva ad causam do 
Comandante do Exército, para figurar no pólo passivo da demanda. 
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Quer se considere ter havido omissão da Administração ou da Impetrante, na 
iniciativa do cadastramento, é certo que houve o decurso de mais de 120 dias do 
prazo estabelecido para a prática daquele ato e, assim, o pedido encontra-se irre
mediavelmente atingido pela decadência. 

Sobre o imóvel atualmente ocupado pela impetrante, a partir de 17.05.1990, 
dizem os impetrados que "A vontade de comprar é juridicamente irrelevante, se não 
existe a de vender, como ocorre no caso." 

No mérito, defendem a denegação da ordem no tocante ao bem ocupado em 
17.05.1990. 

Seguem-se, às fls. 76/102, as informações prestadas pelo Ministério do Plane
jamento, Orçamento e Gestão, de conteúdo semelhante ao manifestado nas duas 
informações anteriores, acima explicitadas. 

Parecer do Ministério Público Federal, às fls. 105/108, da lavra do eminente 
Subprocurador-Geral da República, Doutor Wagner de Castro Mathias Netto, opi
nando pelo não-conhecimento do mandado ou, se conhecido, pela sua denegação. 

Este o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Não conheço do pedido 
de segurança, no pertinente ao imóvel da QRS Rua "l?', Casa n. 1.125, do Setor 
Militar Urbano de Brasília. Acolho, em relação a ele, a preliminar de coisa julgada 
material, decorrente do julgamento do MS n. 5.900, em que foi Relator o eminente 
Ministro Felix Fischer, acórdão publicado no DJ de 12.04.1999, assim ementado: 

"Administrativo. Imóvel funcional. Servidor civil. Direito de aquisição. 
Lei n. 8.025/1990 e Decreto n. 99.266/1990. Setor Militar Urbano. Uso espe
cial. Inalienabilidade. 

- Os servidores públicos civis dos Ministérios militares têm direito à aqui
sição de imóveis funcionais situados no Distrito Federal e de propriedade da 
União, se atendidos os requisitos da legislação pertinente. Súmula n. 103/STJ. 

- Os imóveis situados no Setor Militar Urbano, porque destinados a uso 
especial, não se incluem ente os alienáveis. 

- Precedente. 

- Segurança denegada." 

Transcrevo os seguintes excertos do voto que concluiu, no MS n. 5.900, 
pela denegação da segurança: 
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"( ... ) 

Trata-se de imóvel situado no Setor Militar Urbano, mais especificamen
te na Rua "I:.', Casa 1.125, do Regimento de Cavalaria de Guarda. 

A orientação desta Corte sobre a questão relativa à alienação de imóveis se 
pacificou no sentido de que os servidores civis dos ministérios militares, desde que 
preenchidos os requisitos legais, tinham direito à aquisição do imóvel que ocupa
vam. Tal entendimento veio a compor o enunciado da Súmula n. 103/STJ. 

Mas, como já ressalvado, é preciso que os requisitos legais sejam atendi
dos. Quando do advento da Lei n. 8.025/1990, que trata do assunto, a impe
trante ocupava o referido imóvel no SMU. No entanto, este bem, porque afeta
do para uso especial, é inalienável. 

Como bem ressaltou o Ilmo. Sr. Prefeito Militar de Brasília, o imóvel foi 
entregue à impetrante em caráter excepcional e precário, pois, por ser situado 
dentro do SMU, destina-se evidentemente ao pessoal militar movimentado 
para a Guarnição de Brasília." 

Outra, porém, é a situação do imóvel funcional situado na SQN 306, Bloco K, 
Apartamento n. 314, administrado pelas Forças Armadas, ocupado pela impetrante 
desde 17.05.1990, servidora civil lotada no Comando do Exército, em Brasília. 

Este último imóvel é passível de venda, nos termos da legislação e dajurispru
dência deste Tribunal, consolidada no verbete da Súmula n. 103, verbis: 

"Incluem-se entre os imóveis funcionais que podem ser vendidos os admi
nistrados pelas Forças Armadas e ocupados pelos servidores civis." 

Reporto-me, agora, aos argumentos levantados em preliminar, de que a impe
trante teria decaído, do direito à aquisição do bem, pois, ocupando o imóvel há 
mais de dez anos, em todo esse tempo não demonstrou interesse para a compra, 
recadastrando-se. 

Por outro lado, dizem os informantes que teria ocorrido a prescrição do direi
to de ação, por ter decorrido mais de cinco anos desde a vigência da Lei n. 8.025, 
do DL n. 99.266 e das Portarias ns. 219 e 258/SAF/PR, de 1990. Somente após tal 
vigência, é que a impetrante requereu o recadastramento para fins de aquisição do 
imóvel da SQN 306. 

Ora, não há como falar em decadência do direito da impetrante, em virtude 
de haver proposto a ação depois de cinco anos das portarias acima. Não se pode 
esquecer que se trata de mandado contra omissão de autoridade, valendo ressaltar, 
ainda, não ter ocorrido em qualquer tempo negativas à pretensão, por parte da 
impetrante. 

64IjiJ;, 
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Ajurisprudência do STJ já se manifestou no sentido de que: "Cumpre ao SAF/ 
PR notificar, mediante publicação, os legítimos ocupantes desses bens para mani
festarem o interesse na sua aquisição." (MS n. 1.444/DF-Rel. Min. Peçanha) 

Logo, à falta de tal notificação, mediante publicação, está configurado o ato 
omissivo e continuado da autoridade, inocorrendo a contagem do prazo para ajui
zamento da ação, enquanto não verificada aquela providência. 

Quanto à alegada decadência do direito à impetração, porque, supostamente, 
teria decorrido mais de 120 dias da data em que deveria a impetrante ter tomado a 
iniciativa do cadastramento, não tem cabimento a assertiva dos impetrados, por 
tratar-se de ato omissivo continuado da parte de autoridade, já estando ajurispru
dência deste Tribunal assente no sentido de que: "Em se tratando de ato omissivo 
continuado, não há que se falar em decadência do direito de impetração, pois o 
prazo de cento e vinte dias (art. 18 da Lei n. 1.533/1951) se renova mês a mês." 
(MS n. 8.468/DF-Rel. Min. Fischer) 

Doutra parte, sobre a alegada impossibilidade jurídica do pedido, por não 
estar a impetrante ocupando o imóvel na data de publicação da Lei n. 8.025/1990, 
creio que cumpre, in casu, analisar a questão com temperamentos. 

É verdade, que a impetrante ocupou o imóvel cerca de um mês após a publica
ção da referida Lei. 

Não se pode deixar de reconhecer, contudo, que houve, determinada pela au
toridade militar, sem solução de continuidade, a ocupação regular continuada do 
último bem funcional, após ocupar aquele em que habitara também regularmente, 
noSMU. 

Assim, há que se perquirir sobre a inteligência e o espírito da lei, que foi 
concebida pelo legislador para resolver uma situação de fato problemática, visan
do desonerar o Poder Público dos pesados encargos decorrentes da administração 
de milhares de imóveis, aqui construídos. Com vista a tal objetivo da lei, entendo 
enquadrar-se nesse contexto o imóvel funcional que a impetrante ocupa há numero
sos doze anos. 

Esse entendimento já foi prestigiado pelo STJ e pelo STF, quando estas Cortes 
de Justiça, em decisões administrativas, reconheceram o direito de seus integrantes, 
em situações semelhantes. 

Por isso, afasto a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido. 

Outra das preliminares, que repilo, é a de ilegitimidade passiva ad causam. 

Com efeito, conforme informação do Sr. Comandante do Exército, fi. 48, o 
órgão que, atualmente, gerencia os imóveis funcionais integra a estrutura do Minis-
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tério do Planejamento, Orçamento e Gestão, órgão este que compareceu, no pólo 
passivo, prestando as informações contidas às fls. 76/102. 

Tudo isto posto: a) não conheço do pedido, relativamente ao imóvel situado 
na QRS, Rua "E', Casa 1.125, do Setor Militar Urbano; b) concedo a Segurança, 
declarando o direito da impetrante à compra do Apartamento n. 314, Bloco K, da 
SQN306. 

VOTO-VENCIDO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Sr. Presidente, peço vênia para discordar do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Entendo que, na vigência da lei, a impetrante ocupava 
um imóvel funcional que não era vendável, quando então transferiu-o para um 
outro. 

Em relação à venda de imóvel funcional, aplico a lei ipsis litteris, tendo em 
vista a reserva técnica. Observe-se que a impetrante não tem direito ao primeiro 
imóvel que ocupava, pois assim decidiu o Judiciário e há decisão transitada em 
julgado. 

De referência ao segundo imóvel, também não tem razão a impetrante, por
que só passou a ocupá-lo após transcorrido o prazo estabelecido na lei para que 
tivesse direito à aquisição. 

Assim sendo, denego a segurança. 

É o voto. 
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AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA 
CAUTELAR N. 5.285 - RN (2002/0078300-7) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 
Agravante: Transflor Ltda 
Advogados: Zara Pessoa Cortez e outros 
Agravados: Município de Natal e Transportes PirangyLtda 
Advogados: Luciane Pinto Brandão e outro 
Litisconsorte passivo: Transportes Guanabara Ltda 
Advogados: Márcio Ruperto Souza das Chagas e outro 

EMENTA 

Agravo regimental- Medida cautelar - Recurso especial- Efei
to suspensivo - Pedidos idênticos - Subversão da ordem processual
Antecipação do mérito do especial- Suposta defesa de "interesse públi
co" - Súmula n. 182/STJ. 

1. A concessão de liminar ou a procedência de medida cautelar 
para atribuir efeito suspensivo não pode esvaziar o objeto do recurso 
especial. 

2. Não se discute "interesse público", mesmo porque, a agravante 
não possui legitimidade para representá-lo judicialmente. 

3. Ausência de ataque a todos os fundamentos da decisão agrava
da. Aplicação da Súmula n. 182/STJ. 

4. Regimental improvido. 

ACÓRDÃO 

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

Brasília (DF), 15 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

Publicado no DJ de 09.06.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Transflor Ltda interpõe agravo 
regimental contra decisão que negou seguimento a medida cautelar para dar efeito 
suspensivo a recurso especial. 

A decisão agravada está assentada nos seguintes fundamentos: 

a) se "concedida a liminar ou a cautela requeridas estaria esvaziado o objeto 
do recurso especial, subvertendo o processo." (FI. 768); e, 

b) em análise superficial, o recurso especial, a que se pretende dar efeito 
suspensivo, busca reexame de provas, portanto, inviável. 

A agravante sustenta que a decisão não examinou a questão da prevalência do 
interesse público sobre o privado. 

Enfim, a agravante reafirma a existência de "fumaça do bom direito" e do 
"perigo na demora". 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Primeiramente, observo 
que a concessão da liminar ou mesmo da cautela, neste caso, seria completa subver
são à devida ordem processual. O recurso especial foi tirado em acórdão de agravo 
de instrumento contra decisão de antecipação de tutela. Concedendo a liminar, esta
ria antecipado o mérito do especial, vez que, especial e cautelar, possuem pedidos 
idênticos. Em caso análogo, o mesmo entendimento já foi sufragado, veja-se: 

"I - Evidenciada a falta de possibilidade jurídica do pedido, tem-se a 
extinção do processo. 

II - É inviável a atribuição de efeito suspensivo ao recurso especial que 
visa desconstituir acórdão em agravo de instrumento promovido contra deci
são em medida cautelar que revogou liminar. Verifica-se que a procedência da 
presente cautelar, implicando na restauração da liminar revogada, subverte o 
iter processual, antecipando o mérito do recurso especial. 

III - Agravo regimental improvido." (AgRg na MC n. 1.498/Fa1cão) 

A concessão de liminar ou a procedência de medida cautelar para atribuir 
efeito suspensivo não pode esvaziar o objeto do recurso especial. 

Inexiste prevalência do interesse particular sobre o público. Não se discute 
"interesse público", mesmo porque, a agravante não possui legitimidade para re
presentá-lo judicialmente. 
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Não bastasse, a agravante não ataca todos os fundamentos da decisão agrava
da. Esqueceu o argumento atinente ao reexame de provas pretendido no recurso 
especial a que buscava emprestar efeito suspensivo. Esta questão, por si só, mante
ria a decisão agravada. Incide a Súmula n. 182/STJ, in verbis: 

"É inviável o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especifica
mente os fundamentos da decisão agravada". 

Nego provimento ao agravo, mantendo a decisão agravada. 

É o voto. 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIo EM 
MANDADO DE SEGURANÇA N. 16.022 - RJ (2003/0027705-3) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Agravante: Eduardo de Souza Gouvêa 

Advogados: Eduardo de Souza Gouvêa e outro 

Agravado: Estado do Rio de Janeiro 

Advogado: Antonio de F. Murta Filho 

EMENTA 

Processual Civil e Constitucional. Recurso ordinário. Mandado de 
segurança. Seqüestro de renda pública para pagamento de precatório. 
Inocorrência de quebra da ordem cronológica. Crédito de natureza ali
mentar. Art. 78 do ADCT. Falta de indicação do quantum a ser seqües
trado. Impossibilidade. 

I - Inocorrente na espécie a preterição da ordem cronológica de 
apresentação dos precatórios, prevista no art. 100, § 211, da CF/1988. 

II - O caput do art. 78 do ADCT ressalva a aplicação do seqüestro 
quando se tratar de crédito de natureza alimentar. 

III - Não assiste direito líquido e certo ao impetrante, vez que 
seu pedido é para o seqüestro dos valores necessários à satisfação de 
seu precatório e dos que o antecedem, sem se referir a uma quantia 
líquida. 

N - Agravo regimental improvido. 
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ACÓRDÃO 

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

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

Ministro Luiz Fux, Presidente 

Ministro Francisco Falcão, Relator 

Publicado no DJ de 12.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de agravo regimental interposto por 
Eduardo de Souza Gouvêa, contra decisão que proferi às fls. 167/170, negando 
seguimento ao recurso ordinário interposto pelo agravante, ao entendimento de que 
inocorrera preterição da ordem cronológica de apresentação dos precatórios e de 
que os créditos são de natureza alimentar. 

Sustenta o agravante, em síntese, que é credor do Estado do Rio de Janeiro de 
precatório vencido e, em face da promulgação da Emenda Constitucional n. 30/ 
2000, requereu o seqüestro do valor do precatório. 

Afirma ainda que deve ser permitido o seqüestro de valor que satisfaça ao 
crédito de natureza alimentícia, sob pena de se privilegiarem os créditos de nature
zacomum. 

É o relatório. 

Em mesa, para julgamento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Tenho que não assiste razão ao 
agravante. 

O ordenamento constitucional prevê apenas duas hipóteses de seqüestro de 
verbas públicas. 

A primeira está prevista no art. 100, § 2.0., da CF /1988, e se aplica quando há 
preterição da ordem cronológica de apresentação dos precatórios, inocorrente na 
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espécie. Portanto, afasta-se, desde logo, a possibilidade de seqüestro fundamentado 
neste dispositivo. 

Nesse sentido trago à colação os seguintes julgados: 

"Processual Civil- Execução contra a Fazenda Pública - Determina
ção de seqüestro da conta do Fundo de Participação do Estado - Ausência de 
citação, nos termos previstos nos artigos 730 e 731 do CPC - Pagamentos 
devidos pela Fazenda Pública, decorrentes de sentença judicial- Ordem cro
nológica de apresentação dos precatórios - Seqüestro somente autorizado 
quando há preterimento do direito de precedência. 

I - Na execução contra a Fazenda Pública, a devedora deve ser citada, 
para opor embargos, na forma prevista nos artigos 730 e 731 do cpc. Se o 
Estado, figurando como devedor, não for citado, é nula a execução. 

II - Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, 
decorrentes de sentença judiciária, deverão ser feitos na ordem cronológica de 
apresentação dos precatórios. O seqüestro de quantia necessária para satisfa
zer o débito somente será determinado pelo Presidente do Tribunal se houver 
preterimento do direito de precedência. 

III - Não tendo sido desrespeitada a ordem cronológica voluntariamente 
pelo Estado, e se já foram incluídos no orçamento os valores correspondentes 
ao débito objeto da execução, não se justifica a medida extrema e rigorosa do 
seqüestro, só admissível em casos excepcionais. 

IV - Recurso provido." (REsp n. 275.893/PI, Relator Ministro Garcia Viei
ra, DJ de 11.06.2001, p. 118) 

'1\.dministrativo. Pensionistas do IPERJ. Quebra na ordem de precatórios. 
Pretensão de seqüestro de numerário. Direito líquido e certo. Inexistência. 

- As regras de pagamento de precatórios estão previstas em sede consti
tucional, inexistindo neste campo qualquer preceito que assegure o seqüestro 
de numerário destinado à garantia de crédito em razão de pagamento efetua
do por entidade diversa da devedora ainda no curso da ação de conhecimento. 

- Inexiste qualquer lesão jurídica na ordem de precatórios devidos pelo 
IPERJ na hipótese em que o Estado do Rio de Janeiro, nos autos de ação de 
despejo, celebra acordo firmando a purgação da mora. 

- Recurso ordinário desprovido." (ROMS n. 10.350/RJ, Relator Minis
tro Vicente Leal, DJ de 30.10.2000, p. 197) 

"Reclamação. Pedido contra ato futuro: inadmissibilidade. Precatório. 
Vencimento do prazo para pagamento: seqüestro. Impossibilidade. 
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1. Reclamação. Incabível contra possível atuação da autoridade recla
mada, supostamente contrária à decisão desta Corte. Exigência de prática de 
ato concreto. Não-conhecimento do pedido nesta parte. 

2. Vencimento do prazo para pagamento de precatório. Hipótese que 
não se equipara à preterição da ordem de precedência, sendo ilegítima a 
determinação de seqüestro em tal situação. 

3. O Tribunal decidiu, de forma expressa, no julgamento de mérito da 
ADIn n. 1.662/SP' que a previsão de que trata o § 4° do artigo 78 do ADCT-CF / 
1988, na redação dada pela Emenda Constitucional n. 30/2000, refere-se ex
clusivamente aos casos de parcelamento de que cuida o caput desse disposi
tivo. Inaplicável, portanto, aos débitos trabalhistas de natureza alimentícia. 

4. Ratificação da exegese de que a única situação suficiente para moti
var o seqüestro de verbas públicas destinadas à satisfação de dívidas judiciais 
alimentares é a ocorrência de preterição da ordem de precedência, que se 
afigura ausente no caso concreto. Reclamação parcialmente conhecida e, nes
ta parte, julgada procedente." (STF - Rcl n. 1.859/SP' Relator Ministro Mau
rício Corrêa, DJ de 02.08.2002, p. 60) 

'1\gravo regimental- Ainda que se considere prequestionada a questão 
do seqüestro da quantia necessária à satisfação do débito com base na parte 
final do artigo 100, § 1°, da Constituição, o que é certo é que, para a hipótese 
de não-pagamento até o final do exercício seguinte ao da inclusão no orça
mento, a providência a tomar é outra que não a do seqüestro que o § 2° desse 
mesmo artigo 100 declara que a sua autorização é cabível 'a requerimento do 
credor e exclusivamente para o caso de preterimento de seu direito de prece
dência'. Nesse sentido, correto o acórdão recorrido extraordinariamente, ao 
salientar que essa preterição não estava demonstrada na espécie, fato que não 
pode ser reexaminado em recurso extraordinário. Agravo a que se nega provi
mento." (STF - AI n. 270.604 AgRlSp, Relator Ministro Moreira Alves, DJ de 
08.09.2000, p. 11) 

A segunda permissão está prevista no art. 78, § 4°, do ADCT, que, conforme 
ressaltado pelo Parquet Federal à fi. 165, "institui a possibilidade de liquidação de 
precatórios em prestações, prevendo o seqüestro dos recursos financeiros da entida
de executada para a satisfação da prestação quando vencido o prazo, em caso de 
omissão no orçamento ou em caso de preterimento ao direito de precedência." 

O art. 78 do ADCT e seu § 4° dispõem que: 

'M. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, 
os de natureza alimentícia, os de que trata o art. 33 deste Ato das Disposições 
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Constitucionais Transitórias e suas complementações e os que já tiverem os 
seus respectivos recursos liberados ou depositados em juízo, os precatórios 
pendentes na data de promulgação desta Emenda e os que decorram de ações 
iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serão liquidados pelo seu valor 
real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestações anuais, iguais 
e sucessivas, no prazo máximo de dez anos, permitida a cessão dos créditos. 

(omissis) 

§ 411 O Presidente do Tribunal competente deverá, vencido o prazo ou 
em caso de omissão no orçamento, ou preterição ao direito de precedência, 
a requerimento do credor, requisitar ou determinar o seqüestro de recursos 
financeiros da entidade executada, suficientes à satisfação da prestação." 
(Grifei) 

O pedido dos autos refere-se a precatório expedido a título de honorários 
advocatícios em ação de desapropriação, na qual o Estado do Rio de Janeiro foi 
condenado, conforme cópia da sentença (fls. 21/26) e dos despachos de fls. 45 e 53. 
Assim, evidente o seu caráter alimentar. 

Desta sorte, manifestamente improcedente a pretensão por força do caput do 
art. 78 do ADCT, que ressalva a aplicação do seqüestro quando se tratar de crédito 
de natureza alimentar. 

Destaco ainda que não assiste direito líquido e certo ao impetrante, vez que o 
seu pedido é para o seqüestro dos valores necessários à satisfação de seu precatório 
e dos que o antecedem, sem se referir a uma quantia líquida. 

Diante do exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

Éomeu voto. 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO 
AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 389.941- SP (2001/0062036-2) 

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros 
Embargantes: Cláudio de Souza Novais e cônjuge 
Advogados: Oswaldo Moreira Antunes e outros 
Embargada: Fazenda do Estado de São Paulo 
Procuradores: Beatriz Arruda de Oliveira Mariante e outros 
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EMENfA 

Processual Civil- Recurso - Apresentação - Correio eletrônico -
Internet - Possibilidade - Lei n. 9.800/1999. 

I - O art. lU da Lei n. 9.800/1999 outorga às partes a faculdade de 
utilizar sistema de transmissão de dados e imagens tipo fac-símile ou 
outro similar, para a prática de atos processuais que dependam de peti
ção escrita. 

II - É plenamente eficaz, como ato processual, a petição remetida 
por correio eletrônico (Internet), quando os originais, devidamente assi
nados, são entregues até cinco dias da data do término do prazo recur
sal. Inteligência da Lei n. 9.800/1999. 

III - Ausência de omissão. Preclusão das questões levantadas, que 
deveriam ter sido discutidas na instância a quo. 

IV - Embargos conhecidos, mas rejeitados. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, 
conhecer dos embargos de declaração, mas os rejeitar, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros José Delgado e Teori Albino Zavascki vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros 
Francisco Falcão e Luiz Fux. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Teori Albino 
Zavascki. 

Brasília (DF), 27 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator 

Publicado no DJ de 16.06.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Embargos declaratórios visando 
acórdão assim resumido: 

"I - É inadmissível o recurso especial que discute temas não agitados no 
aresto recorrido. 

II - Em recurso especial não se reexamina questão de fato (Súmula n. 08). 
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III - Preclusão dos paradigmas arrolados no agravo regimental para de
monstrar a divergência." (FI. 196) 

O embargante alega "omissão ou contradição". Pede "que seu recurso seja 
provido, mediante as pronunciações de direito, decretando a nulidade do v. acórdão 
proferido em sede embargos de declaração (1.065/1.070), mediante retorno dos 
autos à Corte de Segundo Grau, a fim de que venha apreciar adequadamente o 
recurso de fls. 1.049/1.061, dando-lhe efeito modificativo, para posterior processa
mento do recurso especial em seus ulteriores termos, com as formalidades de estilo, 
inclusive agitados os princípios consagrados na Lei Magna, art. 5il, incisos XXXV / 
LIV/LVe art. 93, inciso IX, para os devidos fins." (Fls. 301/302) 

O embargado afirma, em preliminar, que "o recurso foi apresentado por via de 
correio eletrônico (Internet), e dele não consta qualquer assinatura, o que o torna 
inexistente" e no mérito, que não há falar-se em omissão, porque não houve o pre
questionamento do tema, que se dá com a interposição dos embargos declaratórios 
na origem, atraindo para a espécie a incidência da Súmula n. 211. (Fls. 336/337). 

VOTO 

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros (Relator): Os embargos declarató
rios foram opostos via correio eletrônico (Internet) em 10.04.2003, os originais 
protolocados em 15.04.2003 e o prazo esgotou-se no dia 14 do mesmo mês (segun
da-feira). 

A Lei n. 9.800/1999 (art. 2il) admitiu a utilização defac-símile ou outro meio 
similar, como forma de comunicação processual de emergência, para evitar perda 
do prazo recursal. A Lei exigiu, somente, que o original fosse protocolado no prazo 
de cinco dias. 

O art. 1 il da Lei n. 9.800/1999, afirma: "É permitida às partes a utilização de 
sistema de transmissão de dados e imagens tipo fac-símile ou outro similar, para a 
prática de atos processuais que dependam de petição escrita." 

Ora, similar é algo que tem a mesma natureza ou executa função semelhante 
a uma entidade determinada. 

O correio eletrônico que transmite textos escritos de um remetente a um desti
natário é similar ao fac-símile. 

Se o juízo ou tribunal destinatário dispõe de equipamentos para recepção (Lei 
n. 9.800, art. 5il), o conhecimento de recurso remetido por e-mail é imperativo. 

A título de exemplo, lembro o egrégio TRF da la Região e o colendo TRT de 
Santa Catarina, que já possuem o sistema de peticionamento eletrônico pela internet. 
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o STJ, "Tribunal da Cidadania", dispõe de recursos eletrônicos, capazes de 
receberem com segurança petições remetidas pela Internet. 

De outro modo, não há falar-se em recurso inexistente, por falta de assinatura 
do advogado do embargante. No caso, basta a assinatura no original, remetido 
oportunamente. 

Conheço do recurso. 

No mérito, não verifico erro material passível de ser sanado, conforme estatui 
o art. 535, do Código de Processo Civil. 

As questões levantadas nestes embargos declaratórios deveriam ter sido discuti
das na instância a quo. 

Conheço dos embargos, mas os rejeito. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇA N. 15.467 - GO (2002/0129784-5) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Procurador-Geral do Ministério Público do Estado de Goiás 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado de Goiás 

Impetrado: Governador do Estado de Goiás 

Recorrido: Estado de Goiás 

Procuradores: Weiler Jorge Cintra e outros 

EMENTA 

Constitucional, Administrativo e Processual Civil. Recurso ordiná
rio em mandado de segurança. Exoneração e subseqüente nomeação de 

Procurador-Geral do Tribunal de Contas de Estado. Preterição ao interes
sado de ingressar na lide na qualidade de litisconsorte necessário. Nuli

dade do mandamus. Precedentes. 

1. É vasta e remansosa a jurisprudência do Superior Tribunal de 

Justiça no sentido de que é indispensável a citação do litisconsorte passi
vo necessário ao desenvolvimento válido e regular do mandado de segu

rança quando da decisão possa advir alteração na posição jurídica do 
beneficiário. 
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- "É indispensável a presença dos litisconsortes passivos, no caso sub 
judice, porquanto a solução da lide (titularidade de cartório) invade a 
esferajuridica dos mesmos e a não-citação acarreta a nulidade do processo. 
Inteligência do art. 47, do Código de Processo Civil e da Súmula n. 145, do 
Tribunal Federal de Recursos." (ROMS n. 12.408/RO, ReL Min. Jorge 
Scartezzini) 

- "Se a concessão da segurança importa na modificação da posi
ção de quem é juridicamente beneficiado pelo ato impugnado, impõe-se, 
segundo a jurisprudência do STJ, que o favorecido venha integrar a rela
ção instaurada pelo mandamus, a título de litisconsorte necessário, 
sob pena de nulidade." (REsp n. 85.079/SP' ReL Min. Waldemar Zveiter) 

- "Evidente a necessidade de que o ocupante da vaga postulada no 
mandamus, bem como os demais participantes do concurso, sejam 
citados para integrar a lide, posto que a concessão da segurança impli
cará necessariamente na invasão da esfera jurídica destes. Litisconsórcio 
necessário." (ROMS n. 8.640/RS, ReL Min. Felix Fischer) 

- "Pacífico o entendimento do ST J no sentido de que é imperioso, 
sob pena de nulidade, o chamamento do litisconsórcio passivo necessá
rio para integrar a lide, anula-se o processo a partir das informações, 
para que tal providência seja tomada em relação a quem foi chamado 
para responder pela serventia na vaga pretendida pelo Impetrante, cujo 
direito seria diretamente afetado na hipótese de concessão da seguran
ça." (ROMS n. 7.902/RS, ReL Min. Edson Vidigal) 

- "Sempre que a decisão do mandamus possa afetar a situa
ção jurídica das pessoas beneficiadas pelo ato coator, forma-se o litis
consórcio passivo necessário." (REsp n. 57.352/RS, ReI. Min. Anselmo 
Santiago) 

- "É indispensável ao desenvolvimento válido e regular do manda
do de segurança a citação do beneficiário do ato impugnado, como 
litisconsorte passivo necessário." (ROMS n. 8.281/RJ, ReI. Min. Barros 
Monteiro, ReL p/ o acórdão Min. Cesar Asfor Rocha) 

- "É nulo o processo de ação de segurança, havendo litisconsórcio 
necessário, não foi citado para acompanhá-lo." (ROMS n. 6.107/SP, ReI. 
Min. Luiz Vicente Cemicchiaro) 

- "Dá-se litisconsórcio necessário na via do mandamus quando 
este importar em modificação da posição de quem juridicamente benefi-
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ciado pela ato impugnado." (REsp n. 21.800/MA, ReI. Min. Sálvio de 
Figueiredo Teixeira) 

2. Precedentes de todas as Turmas desta Corte Superior. 

3. Recurso provido, nos termos do voto. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Humberto Gomes de Barros 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Fran
cisco Falcão. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luiz Fux. 

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

Ministro José Delgado, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: O recurso ordinário em mandado de segurança 
que se examina recebeu, por parte da Exma. Sra. Subprocuradora-Geral da Repúbli
ca, no Parecer apresentado, o seguinte relato (fls. 184/187): 

"Constitucional e Administrativo. Exoneração e subseqüente nomeação de 
Procurador-Geral do Tribunal de Contas do Estado. Recurso ordinário em man
dado de segurança. Preterição ao interessado de ingressar no feito como litis
consorte necessário. Pela nulidade do processo, ou pelo provimento do recurso. 

1. O litisconsorte necessário deve ser cientificado para atuar no proces-
so, sob pena de nulidade. 

2. Pelo provimento do recurso ordinário. 

Excelentíssimo Senhor Ministro-Relator, 

1. O Procurador-Geral do Ministério Público do Estado de Goiás interpôs 
o recurso ordinário constitucional de fls. 139/159 contra acórdão proferido 
pelo egrégio Tribunal de Justiça do Estado (fls. 124/136), por meio do qual 
foi que denegou o mandado de segurança impetrado pelo Senhor Procurador
Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do mesmo Estado (fls. 
02/30). 

80 Il'!~~'!f",,~.,,! 
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1.1. O citado writ atacou a edição do Decreto do Senhor Governador do 
Estado, do dia 27 de novembro de 2000, por meio do qual foram suspensos, 
enquanto durassem os efeitos de uma decisão judicial prolatada, os efeitos de 
outro Decreto da mesma autoridade, expedido em 14 de abril do mesmo ano, 
referente à nomeação de Eduardo de Souza Lemos para o cargo de Procura
dor-Geral de Contas junto ao TC/GO. No Decreto impugnado foi exonerado o 
citado Eduardo de Souza Lemos e nomeado, pro tempore, Gerson Bulhões 
Pedreira para o mesmo cargo. 

Disse o impetrante que o ato impugnado feriu os artigos 128 §§ 3íl, 4íl e 
5íl - I - b, c.c. 130, da Constituição Federal; 28, § 8íl e 37 - X, da Constitui
ção Estadual; 74, parágrafo único e 78, da Lei Estadual n. 12.785/1995; 6íl, 

§§ 3íl ao 6íl, e 10, da Lei Complementar Estadual n. 25/1998. Isto porque: 

I - a Constituição Estadual não permite ao Governador prover o Cargo de 
Procurador-Geral de Contas mediante nomeação de pessoa estranha aos qua
dros da Carreira do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado; 

II - a atribuição do Chefe do Governo está adstrita à nomeação de pessoa 
indicada que componha a lista tríplice, na forma da lei; 

UI - não é possível a destituição do cargo de Procurador-Geral de Con
tas por ato exclusivo do Chefe do Executivo, porque a Lei Orgânica do Mi
nistério Público Estadual se aplica aos membros do Ministério Público junto 
ao Tribunal de Contas, por força do disposto nos artigos 130, da Constitui
ção Federal, 28, § 8íl, da Constituição Estadual e 78, da Lei Estadual n. 
12.785/1995; 

IV - a Lei Estadual n. 12.785/1995 estabelece mandato de dois anos para 
o citado cargo, permitida uma recondução, e prevendo a sua destituição pela 
maioria absoluta da Assembléia Estadual, mediante representação formulada 
pelo Colégio de Procuradores de Contas, observadas as disposições da Lei 
Complementar Estadual n. 25/1998. 

Citou doutrina, jurisprudência anexando os documentos de fls. 32/52. 
Pediu liminar que foi negada nos termos da r. decisão de fls. 55/58. 

1.2.1. O Procurador-Geral do Estado de Goiás adotou as informações do 
impetrado (fl. 63) que trazem estes questionamentos sobre: 

a) a legitimidade ativa do impetrante, pois "(. .. ) o Senhor Eduardo de 
Souza Lemos, na condição de pessoa física é quem deveria impetrar mandado 
de segurança para defender seu direito subjetivo de continuar ocupando o 
cargo de Procurador-Geral de Contas junto ao Tribunal de Contas do Estado de 
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Goiás, segundo ele ofendido pelo ato do impetrado ao editar o Decreto do dia 
27 de novembro de 2000; ( ... )"; 

b) o mandado de segurança deveria ser extinto, sem exame do mérito, 
pois o Doutor Eduardo de Sousa Lemos não poderia praticar qualquer ato na 
condição de Procurador-Geral junto ao Tribunal de Contas, ainda que esteja 
suspensa a eficácia do inciso II do Decreto de 14 de abril de 2000; 

c) o ato do impetrado não violou a lei os dispositivos constitucionais e 
legais indicados, porque agiu no exercício da competência que lhe outorga a 
Constituição Estadual, e o Dr. Eduardo de Sousa Lemos continua nomeado, 
apenas os efeitos de sua nomeação ficam suspensos enquanto perdurar a eficá
cia da decisão invocada no preâmbulo do Decreto de 07 de novembro de 2000; 

d) o impetrado apenas cumpriu a ordem judicial emanada pelo MM. 
Juiz da Segunda Vara Pública da Comarca de Goiânia, que determinou às 
partes atingidas pela nulidade do Concurso Público para Procurador de Con
tas junto ao Tribunal de Contas do Estado de Goiás o afastamento de suas 
atividades e a proibição de recebimento de salário atinente ao cargo (fls. 
64/72). 

Com as informações vieram os documentos de fls. 73/86. 

1.3. Às fls. 91/103 o Dr. Eduardo de Sousa Lemos requereu o seu ingresso 
no feito na qualidade de litisconsorte ativo, nos termos dos artigos 46 e se
guintes do cpc. Esclareceu que ingressou com o writ na condição de represen
tante do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado de Goiás 
para defender a instituição contra ato tendente a usurpar o exercício da inte
gralidade de seus poderes ou competências, e a inação de sua parte importa
ria em subtrair da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de direito. 

Mas na condição de pessoa física tem interesse direto na solução da lide, 
pois suportará os efeitos da decisão judicial. Sustentou que as liminares conce
didas nos Processos ns. 200000127595 e 200001581745 não produzem efeito 
quanto ao mandato de dois anos do Procurador-Geral junto ao Tribunal de 
Contas do Estado de Goiás, pois a respectiva destituição somente pode se dar 
na forma da lei. O Senhor Governador do Estado não pode suspender a eficá
cia da nomeação, que equivale a exonerar o Procurador-Geral. Não pode 
nomear para este cargo pessoa estranha à carreira, nem praticar ato dessa 
nomeação fora dos requisitos constitucionais, sendo inválida a nomeação ad 
hoc ou pro tempore. 

Pediu sua admissão na lide, e que fosse ordenado do Tribunal de Contas 
do Estado de Goiás efetuar o depósito de seus vencimentos em conta de cader-
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neta de poupança vinculada ao mesmo Tribunal e os benefícios da gratuidade 
de justiça, pois está sem receber salários desde novembro de 2000. 

1.4. O egrégio Tribunal de Justiça a quo julgou o impetrante carecedor 
do direito de ação e negou o pedido de admissão no feito, por entender que se 
tratava de litisconsórcio facultativo. 

O Ministério Público Estadual opinou no mesmo sentido do julgamento 
recorrido" . 

O Ministério Público Federal, ao final do parecer apresentado, opinou pelo 
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Tenho que há de ser desprovido o recur
so, como sugerido pelo Ministério Público Federal no corpo do parecer já referido, 
cujas excelentes razões adoto como razão de decidir, pelo que as registro (fi. 187): 

"O recurso tem condições para ser conhecido. Presentes os pressupostos de 
legitimidade, interesse, adequação, tempestividade. Publicadas as conclusões do 
acórdão recorrido no dia 15.10.2001 (fi. 137), as razões de recurso foram entre
gues em juízo no dia 06.11.2001 (fi. 138, v.). O recorrente é isento de preparo. 

2.1. A pretendida intervenção do Dr. Eduardo de Sousa Lemos nestes 
autos seria na condição de litisconsorte necessário, pois pode suportar os ônus 
ou os bônus o resultado do julgamento do mandado de segurança. 

Este liame entre a pessoa interessada e o conteúdo da relação jurídica 
material da demanda são os elementos de aferição da existência de litiscon
sórcio necessário. Essa colenda Corte vem julgando no sentido de ser obrigató
ria a citação dos terceiros, como litisconsortes necessários, cujo interesse será 
afetado pelo julgamento, como se vê do precedente abaixo colacionado: 

Ementa - Pocessual Civil- Mandado de segurança. Concurso público. 
Litisconsórcio passivo necessário. Citação. Nulidade. 

No mandado de segurança é obrigatória a citação de terceiros, cujo inte
resse foi afetado pela concessão da ordem, para integrar o pólo passivo da 
ação na condição de litisconsortes necessários, sendo causa de nulidade a sua 
preterição. 

Recurso não conhecido. 

(REsp n. 43.511/MS, STJ - Sexta Turma - ReI. Min. Anselmo Santia
go,julgamento em 21.05.1998) 
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3. Pelo exposto, o Ministério Público Federal opina pelo provimento des
te recurso ordinário". 

Assim sendo, corroboro, na íntegra, as assertivas desenvolvidas no douto Parecer 
Ministerial, sendo, pois, desnecessários quaisquer acréscimos ao acima delineado. 

Esta Corte Superior já teve a oportunidade de se pronunciar sobre a matéria 
aqui discutida, conforme os julgados abaixo reproduzidos: 

"Processo Civil- Recurso ordinário em mandado de segurança - Servi
ços notariais - Titularidade - Falta de citação litisconsorcial- Necessida
de - Art. 47, CPC - Nulidade - Preliminar ministerial acatada. 

1. É indispensável a presença dos litisconsortes passivos, no caso sub 
judice, porquanto a solução da lide (titularidade de cartório) invade a esfera 
jurídica dos mesmos e a não-citação acarreta a nulidade do processo. Inteli
gência do art. 47, do Código de Processo Civil e da Súmula n. 145, do Tribu
nal Federal de Recursos. 

2. Precedentes (RMS ns. 2.339/BA e 981/RS e REsp n. 80.037/SP) 

3. Preliminar suscitada pelo Parquet federal acolhida para, anulando o 
v. acórdão a quo, determinar ao Tribunal de origem que seja procedida a 
citação litisconsorcial necessária, refazendo-se os atos processuais a partir 
das informações." 

(ROMS n. 12.408/RO, Quinta Turma, DJ de 18.02.2002, ReI. Min. Jorge 
Scartezzini) 

"Processual Civil- Mandado de segurança - Matéria de prova - Litis
consórcio necessário - Ação de despejo. 

I - Se a concessão da segurança importa na modificação da posição de 
quem é juridicamente beneficiado pelo ato impugnado, impõe-se, segundo a 
jurisprudência do STJ, que o favorecido venha integrar a relação instaurada 
pelo mandamus, a título de litisconsorte necessário, sob pena de nulidade. 

II - Recurso parcialmente conhecido e provido." 

(REsp n. 85.079/SP, Terceira Turma, DJ de 21.06.1999, ReI. Min. Walde
mar Zveiter) 

"Processual Civil. Mandado de segurança. Litisconsorte necessário. 

- Evidente a necessidade de que o ocupante da vaga postulada no man
damus, bem como os demais participantes do concurso, sejam citados para 
integrar a lide, posto que a concessão da segurança implicará necessariamen
te na invasão da esfera jurídica destes. Litisconsórcio necessário. 
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- Processo anulado a partir das informações prestadas no mandado de 
segurança." 

(ROMS n. 8.640/RS, Quinta Turma, DJ de 19.04.1999, ReI. Min. Felix 
Fischer) 

"Processo Civil. Litisconsórcio passivo necessário. Art. 47 do cpc. Ser
ventias. Vacâncias. 

1. Pacífico o entendimento do STJ no sentido de que é imperioso, sob 
pena de nulidade, o chamamento do litisconsórcio passivo necessário para 
integrar a lide, anula-se o processo a partir das informações, para que tal 
providência seja tomada em relação a quem foi chamado para responder pela 
serventia na vaga pretendida pelo Impetrante, cujo direito seria diretamente 
afetado na hipótese de concessão da segurança." 

(ROMS n. 7.902/RS, Quinta Turma, DJ de 13.10.1998, ReI. Min. Edson 
Vidigal) 

'1\dministrativo e Processual - Remoção de servidor - Mandado de 
segurança - Litisconsórcio necessário - Recurso especial. 

1. Sempre que a decisão do mandamus possa afetar a situação jurídi
ca das pessoas beneficiadas pelo ato coator, forma-se o litisconsórcio passivo 
necessário. 

2. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 57.352/RS, Sexta Turma, DJ de 18.05.1998, ReI. Min. Anselmo 
Santiago) 

'1\dministrativo. Concurso público. Litisconsórcio necessário. 

- Evidente a necessidade de que os classificados no certame sejam cita
dos para integrar a lide, posto que a concessão da segurança implicará neces
sariamente na invasão da esfera jurídica destes. Litisconsórcio necessário. 

- Processo anulado a partir das informações prestadas no mandado de 
segurança." 

(ROMS n. 2.339/BA, Quinta Turma, DJ de 11.05.1998, ReI. Min. Felix 
Fischer) 

"Mandado de segurança contra ato judicial. Hipoteca judiciária sobre 
bem residencial impenhorável. Cabimento do mandamus. Lei n. 8.009/ 
1990. Art. 266 do cpc. Necessidade de citar os litisconsortes. 

- Pelas circunstâncias da espécie, é cabível o mandado de segurança 
contra o ato judicial que determinou a constituição da hipoteca legal sobre o 

RSTJ, a. 16, (180): 67-236, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

imóvel residencial do impetrante, pois esse instituto está subsumido na área 
de abrangência do art. lU da Lei n. 8.009/1990. 

- É indispensável ao desenvolvimento válido e regular do mandado de 
segurança a citação do beneficiário do ato impugnado, como litisconsorte 
passivo necessário. 

- Recurso parcialmente provido." 

(ROMS n. 8.281/RJ, Quarta Turma, DJ de 27.04.1998, ReI. Min. Barros 
Monteiro, ReI. p/ o acórdão Min. Cesar Asfor Rocha) 

"Processo Civil. Mandado de segurança contra ato judicial. Litisconsór
cio necessário. Ausência de citação. Arts. 19 da Lei n. 1.533/1951 e 47, CPC. 
Embargos acolhidos. 

I - Dá-se litisconsórcio necessário na via do mandamus quando este 
importar em modificação da posição de quem juridicamente beneficiado pelo 
ato impugnado. 

II - É de mister a citação do beneficiário do ato impugnado, litisconsorte 
necessário, para a formação da relação processual no mandado de segurança. 
Não requerida esta providência pelo impetrante e nem determinada de ofício 
pelo Tribunal de origem, vindo os autos a esta Corte para o exame do recurso 
ordinário, anula-se o acórdão impugnado para que outro seja proferido, após 
oportunizar-se a manifestação do litisconsorte. 

III - Em se tratando de mandado de segurança contra ato judicial, 
atentando-se para a instrumentalidade do processo, razoável que a cita
ção do litisconsorte possa efetivar-se na pessoa do procurador constituí
do. Achando-se já nos autos o litisconsorte, cumpre tão-somente intimar 
seu procurador da reabertura do prazo para manifestar-se sobre a impe
tração." 

(EDcl nos EDcl no ROMS n. 6.487/PB, Quarta Turma, DJ de 19.12.1997, 
ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira) 

"RMS - Processual Civil- Mandado de segurança - Litisconsórcio -
Citação - Nulidade. 

- É nulo o processo de ação de segurança, havendo litisconsórcio neces
sário, não foi citado para acompanhá-lo." 

(ROMS n. 6.107/SP' Sexta Turma, DJ de 09.09.1996, ReI. Min. Luiz Vi
cente Cemicchiaro) 

"Recurso ordinário em mandado de segurança. 
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- A falta de citação de litisconsorte necessário implica na anulação do 
acórdão recorrido, a fim de que o litisconsorte venha a ser regularmente cita
do para integrar a relação processual." 

(ROMS n. 1.594/SP' Segunda Turma, DJ de 27.03.1995, ReI. Min. José 
de Jesus Filho) 

"Processo Civil. Mandado de segurança contra ato judicial. Litisconsór
cio necessário. Ausência de citação. Violação dos arts. 19 da Lei n. 1.533/ 
1951 e 47, CPC. Recurso provido. 

I - Viola a lei federal o aresto proferido em mandado de segurança no 
qual não se convocou a relação jurídica processual o litisconsorte necessário. 

II - Dá-se litisconsórcio necessário na via do mandamus quando este 
importar em modificação da posição de quem juridicamente beneficiado pela 
ato impugnado. 

III - Nos termos da lei (Lei n. 1.533, art. 19, c.c. CPC, art. 47, parágrafo), 
incumbe ao impetrante promover a citação dos litisconsortes necessários, pro
videnciando-a mediante atos conducentes a sua realização. 

IV - Em se tratando de mandado de segurança contra ato judicial, aten
tando-se para a instrumentalidade do processo, razoável que a citação do 
litisconsorte possa efetivar-se na pessoa do procurador constituído." 

(REsp n. 21.800/MA, Quarta Turma, DJ de 26.09.1994, ReI. Min. Sálvio 
de Figueiredo Teixeira) 

"Processo Civil. Mandado de segurança contra ato judicial. Litisconsór
cio necessário. Falta de citação do beneficiário do ato impugnado. 

- A convocação do beneficiário do ato impugnado, para integrar a 
relação processual do mandamus, como litisconsorte passivo necessário, é 
indispensável ao desenvolvimento válido e regular do processo." 

(ROMS n. 3.266/SP' Quarta Turma, DJ de 20.06.1994, ReI. Min. Sálvio 
de Figueiredo Teixeira) 

Posto isto, dou provimento ao recurso, para anular o v. acórdão a quo e 
determinar que o Tribunal recorrido proceda à inclusão de Eduardo de Sousa Le
mos, na qualidade de litisconsorte necessário, no pólo passivo do presente manda
mus e, a partir daí, prossiga-se com a análise da ação mandamental nos seus 
demais aspectos. 

É como voto. 
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RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇAN. 16.017 - SP (2003/0034724-8) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Recorrente: Antônio Alberto Mantovani 
Advogados: Luiz Manoel Gomes Junior e outros 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

Impetrado: Desembargador Corregedor-Geral da Justiça do 

Estado de São Paulo 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Procuradores: Tânia Graça Campi Maluf e outros 

EMENTA 

Processo Civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Ex
tinção do processo sem julgamento do mérito. Restrição de uso de scanner 
portátil aos advogados e estagiários regularmente inscritos na OAB. Pos
sibilidade. Inexistência de violação a direito líquido e certo de prestador 
de serviços a escritórios de advocacia. 

I - O impetrante é comerciante, prestador de serviços a advogados, 
não é nem advogado, nem parte do processo, a quem é assegurada a 
vista dos autos (art. 155, parágrafo único do CPC). Inexistência de direi
to subjetivo do impetrante a ter acesso aos autos em Cartório para proce
der à cópia das imagens de peças dos autos de processos que apenas são 
de seu interesse comercial, enquanto prestador de serviços a terceiros. 

II - Legalidade do Provimento n. 18/2002, da Corregedoria Geral 
da Justiça do Estado de São Paulo, que restringiu o uso de scanner portá
til em Cartório aos advogados e estagiários regularmente inscritos na 
OAB, sem restringir o direito dos demais interessados em obterem cópias 
dos autos através de fotocópia comum. 

III - Recurso ordinário improvido. 

ACÓRDÃO 

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

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

Ministro Francisco Falcão, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 15.12.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de recurso ordinário em mandado de 
segurança interposto por Antônio Alberto Mantovani, contra acórdão do Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado: 

"Mandado de segurança. Insurgimento contra o Provimento n. 18/2001-
CGJ, que acresceu à Seção Iv, do Capítulo IX, do Tomo I, das Normas de 
Serviço da Corregedoria Geral de Justiça, o item 45-A. Preliminar de inade
quação da via procedimental eleita rejeitada. Ato administrativo de efeitos 
concretos. Legitimidade passiva da autoridade impetrada. Ato lastreado em 
norma administrativa de organização judiciária. Ausência de ilegalidade, ar
bitrariedade ou abuso de poder. Ordem denegada." (FI. 70) 

Sustenta o recorrente, em síntese, que, como prestador de serviços específicos 
ao atendimento de advogados, viu-se prejudicado pela restrição de uso de scanner 
portátil somente a advogados e a estagiários regularmente inscritos na OAB, a seu 
ver inconstitucional, diante dos princípios da legalidade, publicidade, razoabilida
de e proporcionalidade, e notadamente diante dos comandos dos artigos 5°, lI, 
XXXIII, LX, 22, I, e 93, IX, da CF/1988, e art. 155 do cpc. 

O douto representante do Ministério Público Federal opinou pelo improvimen
to do recurso ordinário. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Presentes os pressupostos de admis
sibilidade, conheço do recurso. 

Tenho que não assiste razão ao recorrente. 

Ressalto inicialmente que o recorrente é comerciante prestador de serviços a 
advogados, desta forma, ele não é nem advogado, nem parte do processo, a quem 
é assegurada a vista dos autos. Por esta razão, não vislumbro, prima fade a 
existência de direito subjetivo do impetrante em ter acesso aos autos em Cartório 
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para proceder à cópia das imagens de peças dos autos de processos que apenas são 
de seu interesse comercial, enquanto prestador de serviços a terceiros. Diante disto, 
o que se vislumbra, no máximo, é o mero interesse do impetrante em poder escane
ar os documentos, mas não há direito subjetivo de acesso a estes documentos. 

A publicidade refere-se às decisões judiciais, aos atos judiciais, e não aos autos 
judiciais, cujo conteúdo é de interesse restrito às partes e aos seus procuradores 
(parágrafo único do art. 155 do CPC). 

Assim, não vislumbro a presença do direito do impetrante, ora recorrente. 
Destaco também que o impetrante não foi proibido de tirar cópias dos autos, ape
nas foi-lhe proibido o uso de scanner em Cartório. Desta forma, ele pode prestar o 
seu serviço da forma ordinária, mediante a reprodução por fotocópia do que for de 
interesse do seu cliente. 

Mesmo que se alegue que a fotocópia tem um custo maior do que o escanea
menta de imagens, esta razão não é suficiente, por si só, a gerar violação de direito 
líquido e certo do impetrante, que, como já assinalado, possui apenas interesse 
econômico, e não direito a ter vista dos autos ou de extrair-lhe cópias. 

Diante do exposto, nego provimento ao recurso ordinário. 

É o meu voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 437.279 - MG (2002/0059310-2) 

Relator: Ministro Francisco Falcão 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 

Recorridos: Município de Juiz de Fora e outros 

Advogados: Tatíana Guarconí de Magalhães e outros 

Recorrida: Santa Casa de Misericórdia de Juiz de Fora 

Advogados: José Augusto Lopes Neto e outro 

Recorrido: Hospital Albert Sabin Ltda 

Advogado: Wandenkolk Moreira 

EMENTA 

Processual Civil e Administrativo. Recurso especial. Ação civil pú
blica. Ministério Público. Ampliação de leitos infantis. Hospitais públi
cos e conveniados. Defesa de interesses de crianças e de adolescentes. 
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Competência. Vara da Infância e da Juventude. Arts. 148, IV, 208, VII, e 
209 do Estatuto da Criança e do Adolescente. Regra especial. 

I - É competente a Vara da Infância e da Juventude, do local onde 
ocorreu a omissão, para processar e julgar ação civil pública impetrada 
contra hospitais públicos e conveniados, determinando a ampliação no 
número de leitos nas unidades de terapia intensiva infantis, em face do 
que dispõe os arts. l48, Iv, 208, VII, e 209 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, prevalecendo estes dispositivos em relação à regra geral 
que prevê como competentes as Varas de Fazenda Pública, quando pre
sente como parte Município. 

n -Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Os Srs. Ministros Luiz Fux, 
Teori Albino Zavascki, Denise Arruda e José Delgado votaram com o Sr. Ministro
Relator. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Falcão, Relator 

Publicado no DJ de 05.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Falcão: Trata-se de recurso especial interposto pelo 
Ministério Público do Estado de Minas Gerais, com fulcro no art. 105, inciso IlI, 
alínea a, da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal de Justiça daquele 
Estado que rejeitou os embargos de declaração opostos. 

Primeiramente, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais ao julgar recur
so de apelação, em preliminar, cassou a sentença para determinar a incompetência 
da Vara da Infância e da Juventude, possuindo a ementa o seguinte teor, verbis: 

'1\ção civil pública - Município - Competência. 

O Município não tem foro privilegiado mas, varas privativas, devendo os 
conflitos que o envolvam ser julgados pela Vara da Fazenda Pública e Autar
quias." (FI. 488) 
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Desse acórdão, o ora recorrente opôs embargos de declaração, tendo sido 
rejeitados. (Fls. 504/506) 

Com isso, o Ministério Público do Estado de Minas Gerais interpôs recurso 
especial, o qual foi provido, para determinar que o TJMG suprisse omissão quanto 
à manifestação acerca da competência da Vara da Infância e da Juventude, no 
julgamento de ação civil pública fundada em interesses individuais, difusos ou cole
tivos, afetos à criança e ao adolescente. 

Nessa esteira, o Tribunal a quo rejeitou os embargos de declaração, enten
dendo não haver omissão a ser sanada. (Fls. 583/585) 

Nesse momento, interpondo novo apelo extremo, sustenta o recorrente viola
ção aos arts. l48, Iv, 208, VII e 209, da Lei n. 8.069/1990, aduzindo, em síntese, 
que é competente a Vara da Infância e da Juventude para julgar o presente pleito, 
em que se busca a tutela de direitos presentes no Estatuto da Criança e do Adoles
cente. 

Instado, o douto representante do Ministério Público Federal manifestou-se 
pelo provimento do presente recurso especial. (Fls. 624/628) 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Relator): Cuida-se o presente caso de ação 
civil pública no intuito de resguardar os interesses de crianças e adolescentes, com 
o aumento do número de leitos nas UTIs infantis da rede hospitalar pública e con
veniada municipal, conveniada ao SUS. 

Nesse teor, o presente feito encontra-se albergado no Estatuto da Criança e do 
Adolescente, o qual, no seu artigo 208, VII, dispõe, verbis: 

''Art. 208. Regem-se pelas disposições desta lei as ações de responsabili
dade por ofensa aos direitos assegurados à criança e ao adolescente, referen
tes ao não-oferecimento ou oferta irregular: 

( ... omissis ... ) 

VII - de acesso às ações e serviços de saúde;" 

Abarcada a referida questão pelo ECA, por conseguinte, afigura-se competente 
a Justiça da Infância e da Juventude, conforme se pode depreender dos referidos 
artigos, litteris: 

''Art. 148. A Justiça da Infância e da Juventude é competente para: 

( ... omissis ... ) 
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N - conhecer de ações civis fundadas em interesses individuais, difusos ou 
coletivos afetos à criança e ao adolescente, observado o disposto no art. 209;" 

'M. 209. As ações previstas neste Capítulo serão propostas no foro do 
local onde ocorreu ou deva ocorrer a ação ou omissão, cujo juízo terá compe
tência absoluta para processar a causa, ressalvadas a competência da Justiça 
Federal e a competência originária dos Tribunais Superiores." 

Verifica-se que é absoluta a competência da Vara da Infância e da Juventude, 
do local onde ocorreu a omissão, em razão da matéria, devendo prevalecê-la, por 
ser especial em relação à regra geral da competência das Varas de Fazenda Pública, 
quando o Município intervir como parte no processo. 

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes desta Corte, verbis: 

"Processual CiviL Competência. Ação civil pública ajuizada pelo Ministé
rio Público. Recusa de matrícula. Aluno menor. Vara da infância e da juventude. 

A Vara da Infância e da Juventude é competente para processar e julgar 
ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público, através da Promotoria da 
Infância e da Juventude da Comarca de Belo Horizonte, contra colégio, obje
tivando sustar ato que considerou abusivo e discriminatório consistente na 
recusa de matrícula de aluno menor mencionado. 

Recurso conhecido e provido." (REsp n. 113.405/MG, Relator Ministro 
Cesar Asfor Rocha, DJ de 18.09.2000, p. 131; RDJTJDFT voL 64, p. 89) 

"Processo Civil- Competência para julgamento de ação civil pública
Estatuto da Criança e do Adolescente - Lei n. 8.069/1990 - Recurso especial 
conhecido e provido. 

1. Ação civil pública que busca o exame de diplomas locais, sob o aspecto 
legal, mas que se assenta em interesses regulados pelo Estatuto da Criança e 
do Adolescente. 

2. Aplicabilidade do art. 148, N da Lei n. 8.069/1990. 

3. Recurso conhecido e provido." (REsp n. 47.104/PR, Relatora Ministra 
Eliana Calmon, DJ de 05.06.2000, p. 135; RMP voL 13, p. 463; RSTJvoL 35, 
p.224) 

Ante o exposto, dou provimento ao presente recurso especial, para que seja 
anulado o acórdão de fls. 488/491, determinado-se o julgamento do mérito da ação 
em comento. 

É o meu voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 450.431- PR (2002/0090797-5) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: Marlene de Aguiar Mercadante 

Advogados: Júlio Becker Paiva e outros 

Recorrido: Município de Londrina 

Advogados: Gilbert Garcia de Souza e outros 

Recorridos: Nedson Luiz Micheleti e outros 

Advogados: Maria Aparecida Piveta Carrato e outro 

Recorridos: Lazaro Daniel e outros 

Advogados: Mauro Martimiano da Silva e outros 

Recorridos: Alberto Rapcham e outro 

Advogados: Romeu Saccani e outros 

Recorridos: João Batista Carneiro e outro 

Advogados: João Francisco Gonçalves e outro 

Recorridos: José Luiz de Oliveira Camargo e outro 

Advogado: Ronaldo Gomes Neves 

Recorrido: Luiz Sipoli 

Advogados: Ivan Ariovaldo Pegoraro e outros 

Recorridos: Fabio Marchetti Chueire e outro 

Advogado: Gilbert Garcia de Souza 

Recorrido: ElmarLopes 

Advogado: Paulo Cézar de Holanda Guerra 

Recorrido: Sergio Augusto Junqueira Sandenberg 

Advogados: Rosângela Khater e outros 

Recorrido: Luiz Eduardo Cheida 

Advogado: Marcos José de Miranda Fahur 

Recorrido: Moacir Boer 

Advogado: Luiz Carlos Bellinetti 

Recorridos: Antonio Casemiro Belinati e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Violação ao art. 535 do CPC. Inexistência. Ação 
popular anulatória de acordo homologado judicialmente em sede de 
ação civil pública com a anuência do Parquet. Coisa julgada material. 
Inocorrência. Crivo jurisdicional adstrito às formalidades da transação. 
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Cabimento da ação anulatória do art. 486 do CPC. Inocorrência das 
hipóteses taxativas do art. 485 do cpc. 

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de ori
gem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente 
sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obri
gado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que 
os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a de
cisão. 

2. A ação anulatória, prevista no art. 486 do CPC, tem por finalida
de desconstituir o ato processual, homologado judicialmente, enquanto 
que o alvo da ação rescisória, do art. 485 do CPC, é a sentença transita
da em julgado, que faz coisa julgada material. O efeito pretendido pela 
primeira é a anulação do ato enquanto que na rescisória é a prolação de 
nova sentença no judicium rescisonum. 

3. A ação rescisória somente é cabível quando houver sentença de 
mérito propriamente dita, que é aquela em que o magistrado põe fim ao 
processo analisando os argumentos suscitados pelas partes litigantes e 
concluindo-a com um ato de inteligência e soberania. 

4. A sentença que homologa a transação fundamentando-se no con
teúdo da avença, é desconstituível por meio de ação rescisória fulcrada 
no art. 485, VIII, do cpc. 

5. Não obstante, em sendo a sentença meramente homologatória 
do acordo, adstrita aos aspectos formais da transação, incabível a ação 
rescisória do art. 485, VIII, do CPC, posto ausente requisito primordial 
da rescindibilidade do julgado. Nestes casos, a desconstituição da tran
sação, pelos defeitos dos atos jurídicos em geral, se faz por meio de ação 
anulatória, fulcrada no art. 486 do cpc. 

6. Acordo extrajudicial homologado por sentença, em sede de ação 
civil pública, com a concordância expressa do órgão ministerial, e lesivo 
aos interesses da Administração Pública, é passível de anulação, in 
abstracto, na forma do art. 486 do CPC, sob os fundamentos que auto
rizam a ação popular. 

7. In casu, a ação popular assume cunho declaratório porquanto o 
ato lesivo o foi subjetivamente complexo, passando pelo crivo do Parquet 
e do juízo. Propriedade da ação, in genere, porquanto a possibilidade 
jurídica do pedido não implica em acolhimento do pleito meritório. 

8. Recurso especial provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, após o voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, por 
maioria, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, 
vencido o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (voto-vista). Os Srs. Ministros José 
Delgado e Francisco Falcão votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justifica
damente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros. 

Brasília (DF), 18 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Relator 

Publicado no DJ de 20.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Luiz Fux: Marlene de Aguiar Mercadante insurge-se, via recurso 
especial, ao abrigo das alíneas a e c, do inciso IH do art. 105 da Constituição 
Federal, contra acórdão, proferido em sede de apelação, pelo Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná, assim ementado (fl. 1.782): 

'~ção popular - Pretendida anulação de acordos extrajudicialmente fir
mados e homologados em juízo - Impossibilidade jurídica do pedido ante a 
ocorrência da coisa julgada material- Processo julgado extinto nos termos 
do art. 267, inciso VI, do CPC - Sentença mantida - Apelação e remessa 
necessária desprovidas." 

Trata-se originariamente de ação popular ajuizada pela ora recorrente com o 
objetivo de obter a anulação de acordos extrajudiciais, homologados por sentença, 
nos autos de ação civil pública, que foram celebrados pela Cohab de Londrina com os 
mutuários adquirentes de imóveis deficientemente construídos. Alegou, em síntese, 
que em referidas avenças houve remissão total do financiamento e foram devolvidos 
à Cohab apenas materiais inaproveitáveis - ardósia - presenteando-se, assim, os 
mutuários com fins eleitorais, em flagrante prejuízo ao Erário público. Assim, reque
reu a anulação dos acordos e a conseqüente condenação dos réus ao pagamento de 
indenização pelos prejuízos causados à Cohab e ao Município de Londrina. 

Após apresentadas as contestações o Parquet Estadual opinou pelo indeferi
mento da inicial ante a impossibilidade jurídica do pedido tendo em vista que a 
anulação dos acordos implicaria violação da coisa julgada uma vez que seria ne
cessária a rescisão da homologação judicial transitada em julgado. 
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o r. juízo monocrático, acolhendo o parecer ministerial, julgou extinto o pro
cesso, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, sob o funda
mento de que somente a ação rescisória, ajuizada com base no art. 485, VIII, do 
CPC poderia infirmar os acordos judicialmente homologados, nos seguintes termos: 

"c. .. ) 
Através da presente ação popular, tenciona a requerente a anulação de 

acordos formulados entre a companhia municipal de habitação e mutuários 
de unidades habitacionais construídas em ardósia, ao argumento de que pre
judiciais ao Erário público, condenando-se os beneficiários e responsáveis a 
ressarcir tais prejuízos. 

A despeito da controvérsia existente acerca da matéria, é de se acolher 
em parte o pronunciamento ministerial de fls. 1.523/1.526. 

Sucede que efetivamente a desconstituição dos acordos somente seria 
possível através de ação rescisória, porquanto incidindo na espécie a exceção 
prevista no artigo 485, VIII, do cpc. 

Nessa linha, é preciso o escólio de Barbosa Moreira: 'Pensamos, des
tarte, que é necessário distinguir, no tocante aos atos homologáveis por sen
tença, entre os abrangidos pelo art. 485, n. VIII, e os restantes. Com relação 
àqueles (renúncia à pretensão, reconhecimento do pedido, transação), o regi
me será análogo ao da confissão, tal como o define o art. 352; isto é: a ação 
anulatória unicamente poderá ser utilizada no curso do processo, antes do 
trânsito emjulgado da sentença homologatória; depois disso, o remédio pró
prio e exclusivo será a ação rescisória do art. 485, n. VIII' (in "Comentários 
ao Código de Processo Civil", volume V, Forense, 6a edição, p. 144). 

Não se ignora, a respeito, a considerável tendência jurisprudencial no 
sentido de ser a ação anulatória a via apropriada para se atacar a sentença 
homologatória de transação. Porém, certo é ter havido no caso em apreço 
verdadeira apreciação do mérito da controvérsia, resolvendo-se de forma 
substancial o objeto do litígio da ação civil coletiva movida pelo agente minis
terial, aí residindo mais uma razão para se concluir que tais acordos somente 
poderiam ser invalidados mediante ação rescisória. Nessa linha, confira-se o 
julgado inserto em RF n. 306/213. 

Ademais, a lei não contém palavras inúteis. Logo, se o artigo 485 con
templa expressamente uma exceção à regra geral estabelecida no artigo 486, 
não há por que deixar de prevalecer, atendendo-se, dessa forma, princípio con
sagrado de hermenêutica, o sentido de que a norma excepcional e/ou especí
fica derroga a de caráter genérico. 
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Não havendo possibilidade de anulação dos acordos, a ação merece so
lução de continuidade. 

Isto porque a condenação às perdas e danos, prevista no artigo 11 da lei 
de regência, é subsidiária do pedido principal, daí a sua dependência, restan
do prejudicada, em conseqüência, a sua análise (acessorium sequitur 
principale). 

Não se está, com esta conclusão, afirmando a inexistência de prejuízos 
ao Erário, até porque isto parece evidente. Apenas se está constatando a invi
abilidade processual de apuração desses danos e dos respectivos responsáveis 
no bojo da presente ação, cuja finalidade primordial é invalidar o ato causa
dor do prejuízo. Contudo, como isto não mais é possível, o ressarcimento 
deverá ser postulado em ação própria e cuja causa de pedir resida exclusiva
mente nesses prejuízos, abstraindo-se qualquer discussão sobre a legalidade 
dos acordos, uma vez que isto não é mais possível. 

De qualquer modo, ainda que o pedido condenatório não fosse acessório 
e dependente do pedido anulatório, também restaria prejudicado, na exata 
medida que o teor dos indigitados acordos lhe serve de amparo. 

Destarte, outra ação deve ser proposta e na qual a causa de pedir resida 
em outros fatos que não o acordo, como, v.g., a escolha do material que deu 
ensejo a toda a situação. 

c. .. )" 
Irresignada, apelou a parte autora, tendo o Tribunal de origem, à unanimida

de, negado provimento ao recurso, nos termos da ementa supratranscrita. 

Opostos embargos de declaração, restaram os mesmos rejeitados ante a au
sência de omissão ou contradição no acórdão recorrido bem como em razão da 
incidência da Súmula n. 317, do STF ("São improcedentes os embargos declarató
rios, quando não pedida a declaração do julgado anterior, em que se verificou a 
omissão") tendo em vista que restou evidente o propósito do embargante em obter 
explicitações referentes à sentença de primeiro grau, motivo pelo qual, com fulcro 
no art. 538, parágrafo único do CPC, o Tribunal a quo aplicou multa de 1 % sobre 
o valor da causa ante o caráter manifestamente protelatório dos embargos de de
claração. 

Na presente irresignação especial, alega a parte autora, ora recorrente, em 
síntese, que o acórdão merece ser anulado, uma vez que restaram violados os se
guintes dispositivos do Código de Processo Civil: 

a) arts. 458, UI, 515 e 535, I e II: 
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'M. 458. São requisitos essenciais da sentença: 

( ... ) 

II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de 
direito." 

'M. 515. A apelação devolverá ao Tribunal o conhecimento da matéria 
impugnada. 

§ 1 fi Serão, porém, objeto de apreciação e julgamento pelo Tribunal to
das as questões suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentença não 
as tenha julgado por inteiro." 

'M. 535. Cabem embargos de declaração quando: 

I - houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou contradição; 

II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal." 

b) arts. 485, VIII e 486: 

'M. 485. A sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindi
da quando: 

( ... ) 
VIII - houver fundamento para invalidar confissão, desistência ou transa

ção, em que se baseou a sentença;" 

'M. 486. Os atos judiciais, que não dependem de sentença, ou em que 
esta for meramente homologatória, podem ser rescindidos, como os atos jurí
dicos em geral, nos termos da lei civil." 

Aduz, em síntese, que: 

a) não foi examinada pelo Tribunal a quo questão fundamental argüida pela 
recorrente, tanto nas razões de apelação, quanto nos embargos de declaração, qual 
seja, a de que, nos termos do art. 486 do CPC constitui-se pedido juridicamente 
possível a anulação de acordo homologado judicialmente, sem a necessidade de 
ajuizamento de ação rescisória, motivo pelo qual restou violado o art. 458, lI, do 
CPC, que contempla o princípio da motivação das decisões judiciais 

b) a sentença que homologa acordo não contém carga decisória de mérito, 
uma vez que inexiste conflito de interesses a tutelar pelo exercício do poder jurisdi
cional, motivo pelo qual dela não se pode extrair os efeitos da coisa julgada mate
riaL In casu, afirma que a decisão que homologou as transações questionadas não 
julgou o mérito das pretensões deduzidas na ação civil pública, cuja cópia consta 
dos presentes autos, transcrevendo, para tanto, o seguinte trecho de referido deci
sum: 

RSTJ, a. 16, (180): 67·236, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

"'Pelo exposto, e pelo mais que dos autos consta, considerando o acordo 
entre os mutuários e a Cohab-LD, hei por bem, por falta de conflito de interes
ses, que o Ministério Público quis tutelar e a Companhia Municipal de Londri
na: 1) homologar os acordos de fls. 630/1.249; 2) e declarar extinto o presente 
processo em relação aos que transigiram, devendo ter continuidade em rela
ção aos demais ( ... ) Airvaldo Natal Stela Alves - Juiz de Direito' (fls. 820 e 
822, com destaques da recorrente)" (fl. 819 - do recurso especial). 

c) a prestação jurisdicional não foi entregue de forma completa pelo Tribunal 
a quo, pois restaram ausentes as justificativas quanto o acolhimento, ou não, dos 
conceitos de "sentenças de mérito propriamente ditas" e "sentenças meramente ho
mologatórias", exame necessário para a compreensão exata quanto aos efeitos de 
coisa julgada material ou formal da decisão que homologou os acordos. Afirma a 
recorrente que, somente a partir de referida análise é que se poderia justificar a 
posição sustentada pelo acórdão recorrido de que a ação rescisória (art. 485, VIII, 
CPC) era a única via aberta à recorrente ao invés da ação anulatória proposta com 
fulcro no art. 486 do cpc. 

Ainda, apontou a recorrente divergência jurisprudencial com julgados de ou
tros Tribunais pátrios, do ST J e do STF e requereu o afastamento da condenação em 
multa de 1% sobre o valor da causa uma vez que não restou caracterizado o caráter 
protelatório dos embargos de declaração opostos contra o acórdão de apelação. 

Sérgio Augusto Junqueira Sardenberg em suas contra-razões pugna pela ma
nutenção do acórdão recorrido tendo em vista que somente por meio de ação resci
sória, fulcrada no art. 485, VIII, do CPC, é que poderiam ser desfeitos os acordos 
homologados por decisão judicial, pelo que incabível a ação anulatória do art. 486 
do CPC. Ainda, se acaso esta Corte entendesse pelo provimento do recurso especial, 
requereu, com fulcro no art. 515 do CPC, fosse declarada sua ilegitimidade passiva 
ad causam, oportunamente suscitada nos presentes autos. 
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"c. .. ) 
Aqui houve acordos chancelados pelo Ministério Público na qualidade de 

defensor do patrimônio e interesse coletivos, exatamente nos autos de ação 
civil pública por ele movida no intuito de impor ao Poder Público a obrigato
riedade de reparar os danos sofridos pelos mutuários, reconstruindo suas ca
sas com material apropriado e dotados de condições de segurança e salubri
dade. 

o próprio autor da ação (Ministério Público) proferiu parecer nesses 
autos de ação civil pública (cópia anexada pelo Município por ocasião da 
apresentação de sua defesa) o qual elogiou a conduta da administração e 
reconheceu que o ajuste atendeu a todos os princípios constitucionais nortea
dores da atividade administrativa, dentre os quais mereceu destaque o da 
legalidade. 

Destarte, só mesmo a recorrente prefere fazer vistas grossas à evidência 
de que essa transação pôs fim a uma lide intentada justamente em prol do 
interesse coletivo, satisfazendo-se plenamente o mérito da pretensão descrita 
nessa ação civil pública. 

Logo, se não há possibilidade de anulação desses acordos por terem 
produzido coisa julgada material, impossível dar solução de continuidade à 
presente ação popular, devendo ser mantida a prestação jurisdicional contida 
nos presentes autos, exatamente como foram prolatadas, como na certa será 
confirmado por esse Superior Tribunal. 

Evidente que o inconformismo da autora, é na verdade, decorrente do 
fato de que já se escoou o prazo legal de 2 (dois) anos para promover-se a 
ação rescisória, única via adequada para discutir essa transação, como sali
entado em 1 J1 e 2J1 graus. 

Contudo, não é lícito jogar nas mãos desse Tribunal a responsabilidade 
de sanar seu equívoco, configurado no errôneo ajuizamento dessa ação ao 
invés da indicada. 

( ... )" 

Por fim, a Companhia de Habitação de Londrina - Cohab-LD, apresentou 
suas contra-razões pugnando, preliminarmente, pelo não-conhecimento do recurso 
pela alínea c uma vez que a recorrente não demonstrou a divergênciajurispruden
cial nos moldes exigidos pelo art. 541, parágrafo único, do CPC, pois os julgados 
colacionados como paradigmas estão divorciados da matéria decidida pelo acór
dão recorrido e, no mérito, por seu desprovimento. 
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Transcorreu in rubis o prazo para os demais recorridos apresentarem suas 
contra-razões, consoante certidão de fi. 1.881. 

Realizado o juízo de admissibilidade positivo do apelo extremo, na instância 
de origem, ascenderam os autos ao egrégio STJ. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Trata-se originariamente de ação popular 
anulatória de acordo extrajudicial firmado entre a Cohab-Londrina e seus mutuári
os, homologados por sentença. 

O r. juízo monocrático extinguiu o processo, sem julgamento do mérito, por 
impossibilidade jurídica do pedido, sob o fundamento de que somente por meio de 
ação rescisória, fulcrada no art. 485, VIII, do CPC, poder-se-ia anular referida tran
sação, porquanto homologada judicialmente. 

O Tribunal de origem, em sede de apelação, manteve o entendimento esposa
do na sentença e, no julgamento dos embargos de declaração opostos, por conside
rá-los protelatórios, com fulcro no parágrafo único do art. 538 do CPC, aplicou 
multa de 1% sobre o valor da causa. 

A autora da ação popular, na presente irresignação especial, alega, prelimi
narmente, a violação aos arts. 458, II, 515, § 1'\ 535, I e II, do CPC porquanto não 
foram analisadas as razões aduzidas em sua apelação e reiterada nos embargos 
quanto à possibilidade jurídica do pedido formulado no que pertine à conceituação 
das expressões "sentenças meramente homologatórias" e "sentenças de mérito pro
priamente ditas". No mérito, aponta a contrariedade aos arts. 485, VIII e 486, do 
CPC, sob o fundamento de que a sentença que homologou o acordo não possui 
conteúdo meritório, não se revestindo da coisa julgada material, motivo pelo qual 
é a ação anulatória do ato e não a ação rescisória da sentença, o instrumento 
processual cabível para anular o acordo firmado entre a Cohab-Londrina e seus 
mutuários. 

Preliminarmente, destaque-se que a violação do art. 535 do CPC, não restou 
configurada, uma vez que o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronun
ciou-se de forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Saliente-se, 
ademais, que o magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos 
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes 
para embasar a decisão, como de fato ocorreu na hipótese dos autos. 

Neste sentido, os seguintes precedentes da Corte: 
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'l\.ção de depósito. Bens fungíveis. Armazém geral. Guarda e conserva
ção. Admissibilidade da ação. Prisão civil. Cabimento. Orientação da turma. 
Negativa de prestação jurisdicional. Inocorrência. Recurso especial. Enuncia
do n. 7 da súmula/STJ. Honorários advocatícios. Processo extinto sem julga
mento de mérito. Aplicação do § 411 do art. 20, CPC. Eqüidade. Recurso do 
banco provido. Recurso do réu desacolhido. 

C .. ) 
III - Não padece de fundamentação o acórdão que examina suficiente

mente todos os pontos suscitados pela parte interessada em seu recurso. E não 
viola o art. 535-1I o aresto que rejeita os embargos de declaração quando a 
matéria tida como omissa já foi objeto de exame no acórdão embargado. 

( ... )" (REsp n. 396.699/RS, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ 
de 15.04.2002) 

"Processual Civil. Decisão una de Relator. Art. 557 do Código de Proces
so Civil. Inteligência a sua aplicação. Inexistência de omissão no acórdão 
recorrido. Matéria de cunho constitucional examinada no tribunal a quo. 

C .. ) 
3. Fundamentos, nos quais se suporta a decisão impugnada, apresentam

se claros e nítidos. Não dão lugar, portanto, a obscuridades, dúvidas ou con
tradições. O não-acatamento das argumentações contidas no recurso não im
plica em cerceamento de defesa, posto que ao julgador cabe apreciar a ques
tão de acordo com o que ele entender atinente à lide. 

4. Não está obrigado o Juiz ajulgar a questão posta a seu exame confor
me o pleiteado pelas partes, mas, sim com o seu livre convencimento, utilizan
do-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e da le
gislação que entender aplicável ao caso. 

C .. ) 

9. Agravo regimental não provido." (AgRg no Ag n. 420.383, ReI. Min. 
José Delgado, DJ de 29.04.2002) 

"Processual Civil. Embargos de declaração. Violação ao art. 464, lI, do 
cpc. Inocorrência. Apelação. Decisão por maioria. Recurso especial. 

I - Os embargos de declaração possuem finalidade determinada pelo 
artigo 535 do CPC, e, exepcionalmente, podem conferir efeito modificativo ao 
julgado. Admite-se também embargos para o fim de prequestionamento (Sú
mula n. 98-STJ). Exigir que o Tribunal a quo se pronuncie sobre todos os 
argumentos levantados pela parte implicaria rediscussão da matéria julgada, 
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o que não se coaduna com o fim dos embargos. Assim, não há que se falar em 
omissão quanto ao decisum vergastado, uma vez que, ainda que de forma 
sucinta, fundamentou e decidiu as questões. O Poder Judiciário, para expres
sar sua convicção, não precisa se pronunciar sobre todos os argumentos susci
tados pelas partes. 

C ... ) 

Recurso especial não conhecido." CREsp n. 385.173, Rel. Min. Felix Fis
cher, DJ de 29.04.2002) 

Deveras, muito embora o Tribunal a quo não tenha se pronunciado quanto a 
ser juridicamente possível o pedido de anulação de acordo homologado judicial
mente, com fulcro no art. 486 do CPC, bem como quanto às expressões "sentenças 
meramente homologatórias" e "sentenças de mérito propriamente ditas" referido 
fato não obsta o conhecimento do presente apelo extremo, porquanto o órgão de 
origem, apesar de não concordar com a tese da recorrente, externou o seu posicio
namento quanto à matéria em debate. 

No que pertine ao meritum causae, onde aponta a recorrente a violação 
aos arts. 485, VIII, e 486, do CPC, atendido que foi o requisito do prequestionamen
to, bem como, demonstrado o dissídio jurisprudencial, nos termos exigidos pelo 
art. 255 do RISTJ, impõe-se o conhecimento do recurso especial interposto. 

Assim, dispõem referidos dispositivos do Código de Processo Civil: 

'M. 485. A sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindi
da quando: 

c. .. ) 
VIII - houver fundamento para invalidar confissão, desistência ou transa

ção, em que se baseou a sentença;" 

'M. 486 Os atos judiciais, que não dependem de sentença, ou em que 
esta for meramente homologatória, podem ser rescindidos, como os atos jurí
dicos em geral, nos termos da lei civil." 

Muito embora seja tênue a diferença entre os dois preceitos supratranscritos, o 
que, inclusive, justifica a inquietude da doutrina sobre o tema, é certo que a distin
ção diz respeito ao que se pretende atacar. 

Importa ressaltar, ab initio, a impropriedade da expressão "atos judiciais" 
do art. 486 do CPC, porquanto a lei se refere aos atos praticados pelas partes em 
juízo, ou que praticados extrajudicialmente, restaramjudicializados pela homolo
gação, motivo pelo qual, o mais correto seria aduzir-se a atos processuais. 

l041~~I' 
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A ação anulatória tem por finalidade desconstituir o ato processual, homolo
gado judicialmente, enquanto que o alvo da ação rescisória é a sentença transitada 
emjulgado, que fez coisa julgada material. Em outras palavras o efeito pretendido 
pela primeira é a anulação do ato enquanto que na rescisória é a prolação de nova 
sentença no lugar da rescindenda, na etapa que se cognominajudicium rescisorium. 

Por conseguinte, somente se admite a ação rescisória quando houver sentença 
de mérito propriamente dita, ou seja, quando o magistrado puser fim à lide anali
sando os argumentos suscitados pelas partes litigantes. 

Em se tratando de sentença que homologa a transação em havendo pronunci
amento judicial quanto ao conteúdo da transação de forma a embasar a sentença, 
aplica-se o art. 485, VIII, do cpc. 

Não obstante, em sendo a sentença meramente homologatória do acordo, 
adstrita ao aspecto formal da transação, não há que se falar julgado e, portanto, 
incabível a ação rescisória do art. 485, VIII, do CPC, posto faltante o requisito 
primordial da rescindibilidade do julgado, qual seja, o julgamento do mérito. As
sim, para anular a avença, cabível é a ação anulatória dos atos processuais prevista 
no art. 486 do cpc. 

Sobre o tema, tivemos a oportunidade de assentar, in "Curso de Direito Pro
cessual Civil", Forense, 2001: 

"Instituto de origem lusa, que serviu de inspiração ao nosso legislador, a 
ação anulatória dos atos judiciais não se dirige às sentenças de mérito como a 
rescisória, mas aos atos de disponibilidade das partes que implicam encerra
mento do processo em face das sentenças que os homologam. 

É por essa razão que o artigo 486 do Código de Processo Civil dispõe 
caber "ação anulatória para rescindir atos judiciais que não dependem de 
sentença ou quando esta for meramente homologatória". 

Em primeiro lugar, há de se considerar que os atos judiciais que não 
dependem de sentença são aqueles que, independentemente de manifestação 
do juiz, produzem imediatamente seus efeitos, nos precisos termos do artigo 
158 do CPC de seguinte teor: "Os atos das partes, consistentes em manifesta
ções unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a consti
tuição, a modificação ou a extinção de direitos processuais" (verbis). 

Assim, se esses atos produzem logo os seus efeitos, a decisão que põe fim 
ao processo calcada apenas neles nada dispõe, apenas consolida o fim do 
processo. É ato formal atestador do fim da controvérsia. A sentença nele não 
se funda porque não há julgamento. Nesse caso, a desconstituição desse ato 
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perfaz-se por ação anulatória. O objetivo da parte dirige-se ao ato em si, 
nunca à sentença que se limita a reconhecer a aptidão daquela manifestação 
para fazer cessar a atividade jurisdicional de composição do litígio. 

Entretanto, há casos em que, não obstante a manifestação de liberalida
de processual, a lei exige a integração da vontade jurisdicional. Essa conces
são de eficácia ao ato de disponibilidade para que ele tenha eficácia processual 
decorre da homologação. 

Sob esse ângulo é que o art. 158 do CPC após conferir eficácia própria a 
determinados atos ressalva: "a desistência da ação só produzirá efeito depois 
de homologada por sentença" (verbis). Insta acrescentar que outros atos pro
cessuais de disponibilidade tidos como especiais também não produzem efei
tos, senão depois de homologados pelo juiz. Nessas hipóteses, diz-se que as 
"sentenças são meramente homologatórias", como, v.g., a que homologa a 
separação consensual, a partilha amigável etc. 

Atentando-se para o sistema, é forçoso concluir que os atos de disponibi
lidade processual referentes aos direitos em conflito produzem imediatamente 
os seus efeitos, reclamando sentença homologatória apenas quando a lei o 
exigir por motivos especiais, como, v.g., ocorre com a separação consensual 
em face de sua relevância. 

Como consectário, o reconhecimento da procedência de um pedido de 
despejo, ou a renúncia a um crédito, produzem os seus efeitos de imediato 
e não demandam sentença de homologação senão de encerramento do pro
cesso. 

Assim sendo, esses atos, se viciados, devem ser atacados como os atos 
jurídicos em geral, como faz ver o art. 486 do CPC acerca da ação anulatória. 

Por outro lado, o dispositivo destina-se, como evidente, às sentenças ho
mologatórias necessárias a conferir eficácia aos atos de disponibilidade espe
cais, como a que provê sobre a partilha ou sobre o distrato amigável do casa
mento. 

Esta assertiva arrasta duas conclusões: em primeiro lugar, onde há julga
mento como ato intelectivo e de soberania do Judiciário não cabe ação anula
tória; em segundo, somente os atos de disponibilidade das partes que impli
quem encerramento do processo com a composição da lide é que se sujeitam à 
anulação. 

No que pertine à primeira conclusão, serve ela para afastar a perplexida
de gerada pelo inciso VIII do art. 485 do CPC que prevê ação rescisória para 
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sentença de mérito que se funda em ato de disponibilidade processual. Ora, 
sentença é julgamento e, de regra, quando engendrada a manifestação de 
liberalidade, o juiz simplesmente chancela o ato e dispensa-se de ''julgar''. 

Entretanto, não se pode olvidar a hipótese em que várias atitudes proces
suais são praticadas no processo e o juiz, para decidir, considera apenas o ato 
de disponibilidade. Nessa hipótese, o juiz que poderia basear-se em vários 
fundamentos, fixa-se na conduta da renúncia ou do reconhecimento, mercê de 
a parte enfrentar a pretensão adversa com outros argumentos. É para esses 
casos que a lei prevê a ação rescisória; vale dizer: quando o juiz, podendo 
valer-se para julgar de todo o contexto da atuação das partes, funda-se apenas 
no ato de liberalidade expresso ou inferido. Assim agindo, estará fundando a 
sua sentença no negócio processual em si, exsurgindo, então, para a parte, o 
interesse em desconstituir a sentença por defeito do ato em que se baseou. 
Mas, repita-se: nesta hipótese, há julgamento, e como a parte não pode voltar
se contra a motivação da decisão (art. 469, I, do CPC) cumpre-lhe impugnar a 
sentença por vício do ato que a fundamenta, a despeito das demais manifesta
ções dos autos e que poderiam ensejar uma decisão do juiz noutro sentido. 

Destarte, se houver, v.g., reconhecimento integral do pedido, julgamento 
não haverá senão encerramento, devendo a parte, se for o caso, impugnar o 
ato em si, através de anulação. 

Essa anulação pode dar-se antes do trânsito em julgado ou depois do 
mesmo. A diferença é que, antes de passar em julgado a sentença de encerra
mento, como o ato já produziu os seus efeitos (art. 158 do CPC) é impossível a 
revogação inteira, devendo promover-se a ação anulatória prejudicial que sus
pende o processo principal impedindo o seu encerramento Passado esse mo
mento e transitando em julgado o ato de encerramento, a ação anulatória será 
proposta perante o mesmo juízo, posto acessória (art. 108 do CPC) e seu pro
vimento eliminará do mundo jurídico a autocomposição realizada. 

Mister, contudo, asseverar que não há paz na doutrina e najurisprudên
cia acerca do tema, porquanto o artigo 485, VIII, do CPC que prevê a ação 
rescisória para a sentença de mérito que se fundar nesses atos de disponibili
dade, é fonte de inúmeras controvérsias 

Ora, praticado o ato de disponibilidade processual, assim considerados 
a transação, a renúncia, o reconhecimento da procedência do pedido, em 
princípio, extingue-se o processo, como prevê o artigo 269 do cpc. Outra não 
poderia ser mesmo a solução legal, porquanto a autocomposição faz cessar a 
atividade especulativa do juiz. 
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Não obstante, a lei encarta esses negócios jurídicos processuais no âmbi
to das duas ações: da rescisória e da anulatória. 

Numa primeira análise, poder-se-ia imaginar ter o legislador estabeleci
do um "concurso de ações", sinalizando com a anulatória antes do trânsito da 
sentença e a rescisória após este momento, como, aliás, preconiza autorizada 
doutrina. 

Entretanto, os atos que ensejam as "sentenças homologatórias necessárias" 
também reclamam rescindibilidade. Isto quer dizer que nos casos de homolo
gação, os atos podem ser atacados pelos vícios dos negócios em geral e a 
sentença que os chancela, pelos vícios formais do artigo 485 do cpc. 

Assim, vogo, se a renúncia foi procedida com erro ou dolo, o meio de 
impugná-la é a ação anulatória, cuja procedência esvazia a sentença que lhe 
serviu de tegumento protetor. Entretanto, se a homologação foi levada a efeito 
por juiz impedido, corrupto ou ofendeu a coisa julgada, o remédio é a rescisó
ria. No primeiro caso, o meio incide sobre o ato da parte em si, ao passo que 
no segundo, a investida dirige-se contra ato do juiz, admitindo-se a irresigna
ção na medida em que se dispôs sobre o mérito, na forma dos artigos 269 e 
485, caput, do cpc. 

Em resumo, "tratando-se de ato de disponibilidade processual o meio de 
atacá-lo é a ação anulatória, haja vista que o mesmo, por si só, produz os seus 
efeitos pretendidos, independentemente de homologação" (art. 158 do CPC). 

"Nas hipóteses em que se faz necessária a homologação, assim exigida 
pela lei, o ato em si pode ser anulado pelos motivos previstos pela lei material 
e a sentença homologatória, rescindida, pelas causas enumeradas no art. 485 
do CPC". 

c. .. ) 
É preciso, contudo, atentar-se para que não se promiscua o instituto da 

ação anulatória, como ocorre em alguns casos da prática judiciária em que se 
provem ações anulatórias de atos processuais passíveis de desconstituição no 
próprio bojo do processo em que foram praticados, como, vogo, ação de anula
ção de citação, ação de anulação de penhora etc. Somente os atos que encer
ram o processo, decorrentes da vontade das partes, é que são anuláveis, como 
os atos jurídicos volitivos em geral. Do contrário, a ação anulatória transmu
da-se em meio de superação de preclusões, camuflando expedientes capazes 
de eternizar os processos. 

( ... )" 
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Muito embora as sentenças meramente homologatórias de transação provo
quem a extinção do processo, com julgamento do mérito, nos termos do art. 269, 
I1I, do CPC, isto significa que produz efeitos similares às sentenças definitivas. A 
ratio essendi de referido preceito é a de que homologada a transação fica veda
do às partes, ajuizarem nova ação com o mesmo objeto. Não significa, porém, que 
o acordo homologado, cuja sentença não foi objeto de julgamento, deve ser anulado 
por meio de ação rescisória. Inexiste identidade de substância com a sentença de 
mérito. Há, tão-somente uma equiparação de efeitos com este ato jurisdicionaL 

Nesse mesmo sentido, assim se posicionou o Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento do RE n. 100.466/SP, da relatoria do eminente Ministro Djaci Falcão, 
publicado no DJ de 28.02.1986, cujo seguinte excerto de seu voto condutor, merece 
transcrição: 

"No caso, a sentença foi simplesmente homologatória de transação, ape
nas formalizando o ato resultante da vontade das partes. Jamais apreciou con
trovérsia a respeito de viabilidade da homologação requerida pelos interessa
dos. Se tivesse decidido sobre tal assunto, em face de controvérsia suscitada, 
haveria aí uma prestação jurisdicional suscetível de ação rescisória para a sua 
desconstituição. Como não houve isso, a ação adequada é a ordinária de anula
ção. A ação própria para anular ato judicial que independe de sentença defini
tiva, no caso - transação, - é a ordinária, e não a rescisória. Aí a ação não é 
contra a sentença, que se restJinge a homologar ato de vontade das partes, e que 
não há um conteúdo decisório próprio do Juiz. Mas, sim, contra o que foi objeto 
da manifestação de vontade das partes, a própria tJ-ansação (fls. 71 a 78). A 
autora ataca atos jurídicos, alegando o vício da coação. 

c. .. ) 
Na espécie, o que se objetiva rescindir, o melhor, anular, não é a sentença 

homologatória, que não faz coisa julgada material, mas a transação celebrada 
pelos litigantes, a relação jurídico-material efetuada pelas partes. A sentença, 
simplesmente homologatória, não apreciou, é bom frisar, o mérito do negócio 
jurídico de direito material. Somente a sentença que haja, realmente, enfren
tado o mérito, a envolver a validade da transação anterior, acolhida como 
fato extintivo do direito do autor é que se torna passível de ação rescisória. 
Apenas para efeito processual é que a homologação judicial se torna indispen
sáveL 

O Professor Galeno Lacerda, hoje eminente Desembargador do Tribu
nal de Justiça do Rio Grande do Sul, em trabalho intitulado ''Ação Rescisória 
e Homologação", afirma com propriedade: 
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' ... O que constitui objeto da rescisória é a sentença, jurisdicional 
proferida inter nolentes, com base em transação ou desistência invá
lidas, e não a mera homologação inter volentes, que não transita 
materialmente em julgado. 

Quando, pois, não houver reiteração de lide já transigida, mas tão
só homologação voluntária de acordo das partes, não tem sentido em
prego da rescisória para desconsituí-lo. A hipótese se enquadra de modo 
cabal e indiscutível no art. 486 do CPC, isto é, na ação de rescisão, ou 
anulatória, do ato homologado, a ser movida em primeira instância 
pelas vias comuns, sem as galas da instância única da rescisória no 
Tribunal superior, eis que inexiste, na espécie, a coisa julgada material, 
própria da verdadeira jurisdição. 

Mas, dir-se-á, o Código, no art. 269, III, afirma que o processo se 
extingue com julgamento de mérito quando as partes transigirem. Então, 
haverá julgamento de mérito na transação? Não, a toda evidência. 

Trata-se de impropriedade do Código que deve ser interpretada 
com inteligência e bom senso. Se as partes transigirem, a homologação 
conseqüente, como se viu, não julga a lide, porque esta não mais existe, 
eliminada como foi pelo acordo dos litigantes. 

Como interpretar, pois, o dispositivo citado, para evitar-se o absur
do de 'criar-se' um julgamento de mérito onde ele não existe, nem pode 
mais existir? 

A solução é fácil e se ajusta ao sistema legal. Note-se que o Código, 
no art. 584, III, considerou a sentença homologatória da transação título 
executivo judicial. 

Equiparou-a, portanto, quanto aos efeitos, à sentença de mérito 
transitada em julgado, equiparação que já constava no CC, art. 1.030, 
quanto atribuiu à transação efeito idêntico ao da coisa julgada. 

Nesta mesma linha, pois, deve se interpretado o art. 269, UI, do 
CPC. Quando nele se afirma que na transação se extingue o processo 
'com julgamento de mérito', o que se visa na verdade significar é que na 
transação há uma equiparação de efeitos com a sentença de mérito; não 
que haja identidade de substância com este ato jurisdicional' (Ajuris, 14, 
p.39). 

A transação decorre de composição entre as partes, afastando, em con
seqüência, uma solução jurisdicional. Em conclusão (sic), a ação para se 
desconstituirtransação homologada judicialmente é a comum, de nulidade ou 



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA TURMA 

anulatória (art. 486 do Cód. Proc. Civl) e não a rescisória, adequada às sen
tenças que guardam a imutabilidade da coisa julgada material. 

(. .. )" 

Assim restou ementado referido julgamento: 

"Ementa: Ação objetivando a anulação de transação homologada judicial
mente. Aplicação do art. 486 do Código de Processo Civil. Não vinga a alega
ção de afronta aos arts. 269, inci. III e 485, inciso VIII, do invocado diploma. 
A sentença simplesmente homologatória de transação apenas formaliza o ato 
resultante da vontade das partes. Na espécie, a ação não é contra a sentença, 
que se restinge (sic) à homologação, em que não há um conteúdo decisório 
próprio do Juiz. Insurge-se a autora contra o que foi objeto da manifestação 
de vontade das partes, a própria transação, alegando vício de coação. Quan
do a sentença não aprecia o mérito do negócio jurídico de direito material, é 
simplesmente homologatória, não ensejando a ação rescisória. A ação para 
desconstituir-se a transação homologada é a comum, de nulidade ou anulató
ria (art. 486 do Código Proc. Civil). 

Dissídio jurisprudencial não comprovado, nos termos da Súmula n. 29lo 
Recurso extraordinário não conhecido." 

Humberto Theodoro Júnior, in "Curso de Direito Processual Civil", v. L 
pp. 613/614, muito embora considere a ação rescisória o instrumento processual 
cabível para a anulação de transação, adverte com as seguintes passagens doutri
nárias: 

''A ação prevista no art. 486 funda-se em vício no direito material das 
partes e nas causas de anulabilidade comuns dos negócios jurídicos. Já na 
ação rescisória o que se julga é o próprio 'julgamento anterior', como ato 
jurisdicional imperfeito. Assim, nas sentenças 'meramente homologatórias', a 
ação do art. 486 vai atingir diretamente o ato das partes homologado pelo 
juiz, e não propriamente o decisório judicial. Na separação consensual, que é 
caso típico de jurisdição voluntária, o que se anula é o acordo de vontades dos 
cônjuges. 

Na realidade, somente em procedimento de jurisdição voluntária é possí
vel divisar a sentença meramente homologatória, porque só aí é que o ato 
jurisdicional não fará coisa julgada material. 

Quando, porém, o acordo de vontades dos litigantes (transação) importa 
solução de uma lide que já é objeto de um feito contencioso em andamento na 
justiça, a sentença que o homologa não pode ser havida como 'meramente 
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homologatória', visto que importa encerramento do processo com julgamento 
do mérito (art. 269, n. III), e, conseqüentemente, produz a coisa julgada ma
terial (art. 467 e 468). 

A autocomposição da lide é jurisdicionada, in casu, pela homologação 
do juiz, que a encampa e chancela como se fora uma solução dada pela pró
pria sentença. Daí exigir a lei, na hipótese, que o ataque à res judicata 
gerada pela sentença que homologa a transação seja feito somente pela via da 
ação rescisória (art. 485, n. VIII). 

Nada obstante, é forçoso reconhecer que ajurisprudência, com o passar 
do tempo, inclinou-se, majoritariamente para a tese que admite o cabimento 
da ação comum de anulação de negócio jurídico para a hipótese de transação 
homologada em juízo, aplicando-se, portanto, à espécie, o art. 486 e não o 
art. 485, n. VIII, do cpc. 

Segundo a mesma tese, não há contradição entre o art. 485, VIII, e o art. 
486, pois o primeiro deles apenas autorizaria a ação rescisória quando a 
transação servir de base a alguma decisão realmente de mérito, adotada pelo 
juiz. Se, todavia, nenhum julgamento sobre o conteúdo da lide for proferido e 
a atividade do magistrado resumir-se à homologação do acordo, a eventual 
rescisão seria do negócio jurídico e não da sentença homologatória. Daí caber 
a ação comum do art. 486 e não a rescisória do art. 485, VIII." 

A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça não destoa de referido 
posicionamento, consoante se extrai dos seguintes julgados ora colacionados: 

"Processual Civil. Sentença homologatória de transação com o Estado. 
Desconstituição após o trânsito em julgado. Possibilidade. Coisa julgada for
mal. 

- A sentença que homologa transação realizada entre o Estado e o par
ticular, com o objetivo de abreviar liquidação de sentença, não faz coisa julga
da material, podendo ser desconstituída por ação diversa da que foi extinta. 

- A pretensão intentada pelo Estado, através de ação civil pública, objeti
vando a anulação de transação de caráter eminentemente privado, tem a inci
dência do art. 177, caput, do Código Civil, sobrevindo prescrição vintenária, 
ao contrário da pretendida prescrição qüinqüenaL 

- Recurso especial improvido." 

(REsp n. 285.651/MT, ReL Min. Francisco Falcão, DJ de 03.02.2003) 

"Ação anulatória. Transação. Sentença meramente homologatória. Arts. 
485, VIII, e 486 do CPC. 
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o avençado pelas partes em acordo judicial, homologado pelo juiz sem 
nenhum conteúdo decisório, é desconstituível como os atos jurídicos em geral, 
na forma do art. 486 do CPc. 

Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 143.059/SP, ReI. Min. Barros Monteiro, DJ de 03.11.1997) 

"Sentença homologatória. Coisa julgada. 

A sentença homologatória pode ser desfeita pela ação prevista no art. 
486, não a obstando a alegação de coisa julgada. 

Divergência não demonstrada quanto à ilegitimidade passiva do réu, 
que participara da transação homologatória em juízo. 

Recurso não conhecido." 

(REsp n. 112.049/RS, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar; DJ de 28.04.1997) 

"- Sentença homologatória de transação. Ação para desconstituí-Ia. 
CPC, artigos 269, III, 485, VIII e 486. 

- A sentença meramente homologatória de acordo entre as partes é 
rescindível como os atos jurídicos em geral, nos termos do art. 486 do cpc. 

-A ação rescisória a que alude o art. 485, inciso VIII, do CPC somente 
é cabível na hipótese em que a sentença, apreciando exceção oposta pelo réu, 
decide matéria já transigida, quando tem natureza nitidamente jurisdicional, 
ou na hipótese em que, antes de homologada a transação, ressurgir conflito 
entre as partes. 

- O art. 269, III, do CPC apenas equipara a sentença homologatória em 
seus efeitos, a sentença de mérito, não lhe conferindo, porém, a autoridade de 
coisa julgada material. 

- Recurso não conhecido." 

(REsp n. 38.434/SP' ReI. Min. Antonio Torreão Braz, DJ de 18.04.1994) 

"Ação anulatória de reconhecimento do pedido, homologado por senten-
ça. Artigo 486 do cpc. Não-incidência do art. 485, VIII, do cpc. 

Tratando de sentença simplesmente homologatória da vontade das par
tes, que extinguem a lide por ato de disposição daqueles direitos no processo 
controvertidos, cabível é a ação anulatória do art. 486 do Código de Processo 
Civil, pois parte se insurge contra o próprio ato de disposição alegando vícios 
que invalidaram 'os atos jurídicos em geral, nos termos da lei civil'. 

A ação rescisória, do art. 485,VIII, do CPC, é admissível contra sentença 
proferida em jurisdição contenciosa, em que a transação, o reconhecimento 
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do pedido, a renúncia ou a confissão servem como 'fundamento' do decisum 
influindo no conteúdo do comando judicial. 

Recurso especial conhecido e provido." 

(REsp n. 13.102/SP' ReI. Min. Athos Carneiro, DJ de 08.03.1993) 

"Pessoa jurídica. Representação. Prova. Sentença homologatória. Tran-
sação. Ação anulatória. Ação rescisória. 

Não exige a lei processual que a pessoa jurídica para estar em juízo 
apresente, de logo, seus atos constitutivos, de molde a comprovar sua regular 
representação. 

A ação cabível para atacar sentença homologatória de transação é a 
ação anulatória e não a rescisória." 

(REsp n. 9.651/Sp' ReI. Min. Cláudio Santos, DJ de 23.09.1991) 

"Desapropriação - Sentença homologatória de acordo - Aplicação do 
art. 486 do CPC - Súmula n. 400 do STE 

Os atos processuais que independem de sentença ou em que esta for 
meramente homologatória, sem julgamento do mérito, podem ser anulados 
como os atos jurídicos em geral, nos termos do direito material. 

Hipótese em que a ação anulatória é o meio hábil para desconstituir tran
sação homologada em juízo, de acordo com o disposto pelo art. 486 do cpc. 

Decisão que deu razoável interpretação à espécie, ainda que não seja a 
melhor - Súmula n. 400 do STE 

Dissídio jurisprudencial não comprovado. 

Recurso não conhecido". 

(REsp n. 281/Sp' ReI. Min. Miguel Ferrante, DJ de 02.10.1989) 

Realizadas referidas considerações, impõe-se a análise do caso concreto. 

O Ministério Público do Estado do Paraná ajuizou ação civil pública com a 
finalidade de obter a reparação dos danos causados pela Cohab-Londrina aos seus 
mutuários e a reconstrução das casas populares, utilizando-se material apropriado, 
cujo pedido foi deduzido nos seguintes termos: 

"(. .. ) 

A condenação da Requerida: 

a) em obrigação de fazer, consistente na reconstrução das casas popula
res dos conjuntos habitacionais supramencionados, substituindo-se as placas 
de ardósia por alvenaria, com a utilização de materiais e técnicas adequadas, 
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tomando as referidas habitações salubres e seguras para seres humanos, obri
gação essa a ser executada na forma dos artigos 97 e 98 do CDC; 

b) em pagamento de indenização decorrente de danos materiais e mo
rais sofridos pelos moradores das referidas casas em decorrência dos proble
mas de materiais e construção, a serem apurados em liquidação de sentença e 
executados na forma dos artigos 97 e 98 do CDC." (Fls. 52/53) 

Deveras, formalizados acordos extrajudiciais entre a Cohab-Londrina e os mu
tuários, o r. juízo monocrático intimou o Parquet que se manifestou favorável à 
homologação das avenças tendo em vista o seu cabimento e sua regularidade for
mal, nos seguintes termos: 

"Trata-se na espécie de ação civil coletiva movida pelo Ministério Públi
co em favor de consumidores mutuários da Cohab-LD, com o escopo de res
tauração de suas casas populares e composição de perdas e danos decorrentes 
da impropriedade das referidas casas para habitação humana. 

No curso do processo a Requerida celebrou acordos individuiais com 
parcela considerável dos consumidores, em situação que os excluirá dos bene
fícios oriundos do presente processo. 

Cabe, pois, manifestação do Ministério Púbico sobre tais acordos, o que 
faremos em anexo. 

c .. ) 
Especificamente em relação aos acordos, afigura-se-nos que duas ques

tões deverão ser examinadas: a) o cabimento dos acordos; b) a regularidade 
formal dos acordos. 

c .. ) 
Em tese, pois, parece-nos que os acordos individuais são admissíveis, 

devendo ser analisada a questão de sua regularidade formal, que permita a 
homologação. 

No atinente à regularidade formal dos acordos, deve ser observado que o 
exame por parte do Judiciário, em se tratando na espécie de entidade da 
Administração indireta (Sociedade de Economia Mista) deve ficar restrito aos 
aspectos da legalidade e legitimidade do ato, não podendo adentrar o seu 
mérito. 

c .. ) 
Assim, na hipótese examinada o ato fica sujeito apenas às normas pró

prias de seu estatuto, respeitados os princípios da legalidade, impessoalidade, 
moralidade e publicidade. 
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E, não havendo disposição específica em seus estatutos sobre transação, 
a questão deve ser colocada dentro das atribuições da Assembléia Geral, na 
forma do argio 9,U de referidos estatutos. 

Tal formalidade, conforme se observa de fls. 1.264/1.265, foi cumprida, 
o que caracteriza a observância ao princípio da legalidade. 

De outro lado, entendemos que o ato também atende ao princípio da 
moralidade administrativa. 

A nosso ver, deve ela ser entendida como o agir honesto e probo do 
administrador público, cibemeticamente dirigido à concretização dos interes
ses públicos primários da sociedade. ( ... ) 

( ... ) 

( ... ) Assim, na sua conduta em transacionar com os moradores atende 
a moralidade administrativa, pois deriva de sua intenção declarada de pro
mover o bem estar de inúmeros de seus mutuários, que foram lesados por 
atos por ela praticados e que reconheceu em procedimento administrativo 
próprio. 

c. .. ) 
Também entendemos que o ato atende o princípio da impessoalidade, ou 

finalidade, ... 

c. .. ) 
Por fim, também foi atendido o princípio da publicidade, tendo em vista 

a notória divulgação dos acordos pelos meios de comunicação. 

( ... ) 

Nestes temos, digno julgados, é nosso entendimento que as transações 
são formalmente perfeitas, podendo ser homologadas." 

Ante a concordância expressa das partes litigantes da ação civil pública, e a 
conseqüente ausência de conflito de interesses, o juiz proferiu sentença homologató
ria, que transitou em julgado em 17.05.1994 (certidão de fl. 824), cujo dispositivo 
tem o seguinte teor: 

"Pelo exposto, e pelo mais que dos autos consta, considerando o acordo 
entre os mutuários e a Cohab-LD, hei por bem, por falta de conflito de interes
ses, que o Ministério Público quis tutelar e a Companhia Municipal de Londri
na: 1) homologar os acordos de fls. 630/1.249; 2) e declarar extinto o presente 
processo em relação aos que transigiram, devendo ter continuidade em rela
ção aos demais". 
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A ação popular, de que trata os presentes autos, ajuizada em 23.03.1994, e 
que ora se analisa o recurso especial, foi ajuizada com fulcro no art. 4.!l da Lei n. 
4.717/1965, com o objetivo de anular os acordos porquanto firmados sem a obser
vância dos princípios da publicidade, da impessoalidade e da finalidade dos atos 
administrativos, constitucionalmente assegurados, com fins eleitoreiros, em fla
grante lesividade ao Erário público. 

O pedido foi deduzido nos seguintes termos: 

"c. .. ) 
lI) - após tramitação adequada, que esta ação seja julgada procedente, 

para anular a totalidade dos acordos celebrados pela Companhia de Habita
ção de Londrina - Cohab-LD com todos os beneficiários relacionados no 
preâmbulo desta petição, determinando o retomo da situação ao status quo 
ante, na forma do disposto no artigo 158 do Código Civil, e que ainda conde
ne os responsáveis e os beneficiários a indenizar todos os prejuízos causados, 
por via indireta à Cohab-LD e por via oblíqua ao Município de Londrina, 
prejuízos esses a apurar em liquidação de sentença, mas que deverão necessa
riamente, além de outros compreender: 

a) os pagamentos feitos à Caixa Econômica Federal por conta dos débi
tos próprios dos beneficiários, que lhes foram remitidos, sejam eles de presta
ções, juros, multas, correção monetária, encargos com seguros, e, enfim, to
dos os dispêndios feitos em conseqüência do acordo; 

b) o valor de mercado das partes das construções que foram doadas aos 
beneficiários, em especial as que não puderem ser recuperadas; 

c) o material de ardósia que, por qualquer causa, deixar de ser devolvido 
à Cohab-LD, ou que venha a ser restituído sem condições de reaproveitamen
to, sem excluir os danos que se verificarem com a comercialização das peças 
que forem devolvidas, que certamente serão lançadas no mercado desvalori
zadas em relação ao seu custo real, mesmo porque estarão usadas, abrangen
do-se nas perdas e danos as peças de ardósia que a companhia não conseguir 
comercializar; 

d) os juros moratórios, à taxa legal, e a correção monetária, de acordo 
com os índices oficiais, para atualizar os valores que correspondam às perdas 
e danos, e, 

e) as custas processuais e os honorários de advogado, na base que esse 
honrado Juízo, com apoio nos critérios da lei, arbitrará; 

c. .. )" 
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De tudo quanto foi exposto, infere-se o seguinte: 

a) a sentença que homologou o acordo fumado extrajudicialmente, verificou, 
tão-somente, seus aspectos formais, não tendo proferido qualquer juízo quanto ao 
mérito da ação civil pública; 

b) a ação popular, que tem como fundamento nulidade de atos que causem 
dano ao Erário público, que, in casu, assumiu cunho declaratório porquanto o ato 
lesivo o foi subjetivamente complexo, passando pelo crivo do Parquet e do juízo, foi 
ajuizada com a finalidade de desconstituir os acordos firmados entre a Cohab
Londrina e os mutuários visando desconstituir um acordo e não uma sentença de 
mérito, ante a alegada, e ainda suposta, violação aos princípios da publicidade, da 
impessoalidade e da finalidade, constitucionalmente assegurados, como norteado
res da prática de atos administrativos. 

c) as hipóteses de ajuizamento de ação rescisória são taxativas e exigem sen
tença de mérito transitada em julgado, motivo pelo qual não pode ser utilizada 
para desconstituir os atos jurídicos em geral por alegada nulidade. 

Por conseguinte, é juridicamente possível o pedido formulado na ação popular 
anulatória, e não a ação rescisória, para anular as transações firmadas em prejuízo 
do Erário público, o que não implica o acolhimento do pedido. 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial interposto. 

É como voto. 

EMENTA 

Processual Civil. Ação popular. Anulação de sentença homologatória 
de acordos extrajudiciais (art. 486, CPC). Impossibilidade. Necessidade de 
ação rescisória (art. 485, VIII, CPC). 

1. Ser sentença de mérito e constituir título executivo judicial são 
evidências marcantes de que as sentenças homologatórias de transação 
fazem coisa julgada material, insuscetível de ter sua gênese ou origem 
rediscutida judicialmente (como, v.g., em embargos à execução), a 
não ser pela forma como isso é admitido para as sentenças civis em 
geral. 

2. Sendo assim, não há por que distinguir essa espécie de sentença 
das demais sentenças civis de mélito, inclusive no que se refere ao modo 
de desconstituí-la, que deve ser por ação rescisória, nos termos do art. 
485, VIII, do cpc. 

3. Voto pelo improvimento do recurso especial. 
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VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Trata-se de ação popular em que se 
busca a anulação de acordos extrajudiciais firmados entre a Cohab de Londrina e 
mutuários adquirentes de imóveis deficientemente construídos, nos autos de ação 
civil pública, homologados por sentença transitada em julgado. O Tribunal de Jus
tiça do Estado do Paraná, em sede de apelação e reexame necessário, manteve a 
decisão do juízo singular, que extinguira o processo sem julgamento do mérito, com 
base no art. 267, VI, do cpc. O reconhecimento da impossibilidade jurídica do 
pedido pelo Tribunal de origem apoiou-se na consideração de que, diante do trân
sito em julgado da sentença homologatória, formou-se coisa julgada material, so
mente passível de desconstituição pela via da ação rescisória. A autora, nas razões 
de recurso especial, alega, fundamentalmente, que as sentenças homologatórias de 
transação "não possuem carga decisória de mérito, porque determinam a extinção 
do litígio quando já não existe mais conflito de interesses a dirimir ou tutelar pelo 
exercício do poder jurisdicional, razão pela qual deles não se pode extrair os efeitos 
da coisa julgada material, porquanto não passam de um invólucro do ato jurídico 
básico (transação extrajudicial)" (fi. 1.819), concluindo pela possibilidade de seu 
desfazimento por meio da ação anulatória prevista no art. 486 do cpc. Aponta-se, 
no especial, além de dissídio jurisprudencial, violação aos arts. 458, II, 485, VIII, 
486,515 e 535, I e lI, do cpc. Pleiteia-se (a) decretação da nulidade da decisão 
recorrida, por deficientemente fundamentada, não contemplando a análise de al
guns dos argumentos veiculados na apelação; (b) alternativamente, reforma do 
acórdão atacado, para determinar o prosseguimento da demanda e a conseqüente 
decisão de seu mérito; (c) exclusão da multa de 1% (um por cento) sobre o valor da 
causa, por interposição de embargos de intuito protelatório. 

O Relator, Ministro Luiz Fux, votou pelo provimento do recurso, para conside
rar juridicamente possível o pedido formulado na inicial, aduzindo, em suma, que 
(a) a ação anulatória tem por finalidade desconstituir ato processual homologado 
judicialmente, ao passo que a ação rescisória tem por alvo a sentença transitada em 
julgado que fez coisa julgada material; (b) a ação rescisória somente se admite 
quando houver "sentença de mérito propriamente dita, ou seja, quando o magistra
do puser fim à lide analisando os argumentos suscitados pelas partes litigantes"; (c) 
em sendo a sentença meramente homologatória do acordo, adstrita ao aspecto 
formal da transação, incabível a ação rescisória,já que faltante o requisito primor
dial da rescindibilidade, qual seja, o julgamento do mérito. 

Pedi vista. 

2. A questão jurídica central debatida no recurso especial é da identificação 
do remédio processual adequado para desconstituir sentença homologatória de 
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acordo extrajudicial, que a recorrente argúi ser a ação anulatória, e o acórdão 
recorrido afirmou ser a ação rescisória. A dificuldade resulta da necessidade de 
compatibilizar os comandos dos arts. 485, VIII, e 486 do CPC, que assim dispõem: 

Art. 485. A sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindi
da quando: 

c. .. ) 
VIII - houver fundamento para invalidar confissão, desistência ou transa

ção em que se fundou a sentença; 

Art. 486. Os atos judiciais, que não dependem de sentença, ou em que 
esta for meramente homologatória, podem ser rescindidos, como os atos jurí
dicos em geral, nos termos da lei civil. 

É, induvidosamente, de mérito a sentença que homologa transação, diante dos 
claros termos do art. 269, III, do CPC. 

Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento de mérito: 

( ... ) 

III - quando as partes transigirem; 

Sua eficácia executiva, conseqüentemente, é idêntica à das demais sentenças 
civis de que decorra condenação, tanto que está arrolada pelo art. 584 do CPC entre 
os títulos executivos judiciais: 

Art. 584. São títulos executivos judiciais: 

( ... ) 

III - a sentença homologatória de conciliação ou de transação, ainda que 
verse matéria não posta em juízo; 

Ser sentença de mérito e constituir título executivo judicial são evidências 
marcantes de que as sentenças homologatórias de transação fazem coisa julgada 
material, insuscetível de ter sua gênese ou origem rediscutida judicialmente (como, 
v.g., em embargos à execução), a não ser pela forma como isso é admitido para as 
sentenças civis em geral. Aliás, é justamente essa uma das características distintivas 
dos títulos executivos judiciais em relação aos extrajudiciais. Consoante anotamos 
em sede doutrinária ("Título Executivo e Liquidação", São Paulo, RT, 2001, p. 66), 
"a eficácia executiva é idêntica para todos os títulos. Independentemente da espécie 
a que pertencem, todos eles têm aptidão para autorizar o credor a promover a ação 
de execução e sujeitar o devedor às conseqüências daí decorrentes. O que distingue 
uma e outra das espécies, na verdade, é a 'carga de cognição com que se começa'. 
Os chamados 'títulos executivos judiciais' são formados com a participação de ór-
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gão do Poder Judiciário, de modo que, em relação a eles, a atividade cognitiva de 
identificação da norma concreta já foi objeto de cognição. Quanto aos títulos extra
judiciais, em que a identificação da norma individualizadora ocorreu sem qualquer 
certificação jurisdicional típica, o processo de cognição, se for o caso, será instala
do posteriormente. Disso resulta também que, em se tratando de título extrajudicial, 
os embargos do devedor podem trazer a juízo tanto matéria posterior à formação 
do título quanto matéria anterior a ela; contrariamente, em se tratando de título 
judicial, os embargos só poderão versar sobre matéria superveniente (com a única 
e justificável exceção prevista no art. 741, l, do Código, referente à falta ou à 
nulidade da citação do réu no processo de conhecimento em que foi revel), dado 
que os atos de formação do título já foram objeto de prévia certificação jurisdicio
nal". Embora o faça por sentença que se diz "homologatória", ao extinguir o pro
cesso em virtude de transação, o juiz exerce a sua função jurisdicional com a pleni
tude própria da autoridade que está pondo fim ao litígio definitivamente. Não se 
trata de mera chancela irresponsável. Ao homologar a transação celebrada na pen
dência do processo, o juiz exerce função tipicamente cognitiva, verifica o atendi
mento dos requisitos de validade estabelecidos pelo direito material e atesta a higi
dez do negócio, afirmando, como diz Pontes de Miranda, "explícita ou implici
tamente, que existiu a transação, que é válida e eficaz" ("Comentários ao Código de 
Processo Civil", Rio de Janeiro, Forense, 1974, p. 241). 

Sendo assim, não há por que distinguir essa espécie de sentença das demais 
sentenças civis de mérito, inclusive no que se refere ao modo de desconstituí-la. 
Talvez se pudesse, no máximo, admitir sua desconstituição pela forma do art. 486 
antes do trânsito em julgado, mas jamais depois de sua ocorrência. É o que aventou 
Barbosa Moreira. Após repelir a distinção - de que se poderia cogitar com a 
leitura dos dispositivos antes transcritos - entre sentenças meramente homologató
rias e sentenças homologatórias que não o sejam meramente, sustenta o eminente 
processualista ser homologatória toda sentença que "se limita a imprimir a ato não 
oriundo do órgão judicial força igual à que ele teria se de tal órgão emanasse c. .. ) 
sem nada acrescentar à substância do primeiro" ("Comentários ao Código de Pro
cesso Civil", vol. V, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 159). Afirma em seguida serem 
sempre atacáveis pela ação anulatória do art. 486 do CPC os atos que não depen
dem de sentença, mas não necessariamente os que por sentença apenas se homolo
gam, diante da regra do art. 485, VIII, que permitiu o manejo da própria ação 
rescisória para invalidar determinados atos em que tenha se baseado a sentença, 
entre os quais a confissão, a desistência ou a transação. ''A admitir-se que, havendo 
em qualquer deles vício causador de invalidade, pudesse o ato homologado, em si, 
constituir objeto da ação anulatória do art. 486, mesmo após o trânsito em julgado 
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da decisão que o homologou, ter-se-ia de concluir por uma injustificada superabun
dância de meios de impugnação: realmente, de um lado, caberia a ação rescisória 
contra a sentença de homologação, com suporte no art. 485, VIII; de outro, a ação 
anulatória do próprio ato homologado, nos termos do dispositivo ora sob exame" 
(op. cit., p. 160). Tal construção revela-se insatisfatória sob dois aspectos: primei
ro, porque conduzem a um mesmo resultado prático o pedido de anulação baseado 
no art. 486 e o pedido de rescisão baseado no art. 485, VIII; segundo, porque são 
diversos os prazos decadenciais num caso e noutro, subsistindo para o interessado a 
possibilidade de manejo da ação de que trata o art. 486, mesmo após o decurso dos 
dois anos para a propositura da ação rescisória, "o que não se harmonizaria com a 
sistemática do ordenamento, preocupado em assegurar de maneira definitiva, após 
o biênio do art. 495, a estabilidade da res judicata" (op. cit., p. 160). Daí a 
conclusão: "destarte, é necessário distinguir, no tocante aos atos homologáveis por 
sentença, entre os abrangidos pelo art. 485, VIII, e os restantes. Com relação àque
les (renúncia à pretensão, reconhecimento do pedido, transação), o regime será 
análogo ao da confissão, tal como o define o art. 352; isto é: a ação anulatória 
unicamente poderá ser utilizada no curso do processo, antes do trânsito em julgado 
da sentença homologatória; depois disso, o remédio próprio e exclusivo será a ação 
rescisória do art. 485, VIII" (op. cit., pp. 160/161). 

3. Pelas razões expostas, com a devida vênia do Relator, voto pelo improvi
mento do recurso especial. É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Falcão (Presidente): Srs. Ministros, peço vênia ao Sr. 
Ministro Teori Albino Zavascki para acompanhar o voto do Sr. Ministro-Relator. 

Dou provimento ao recurso especial. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Delgado: Sr. Presidente, estou consciente do tema e, como 
dou uma grande amplitude à ação popular, especialmente no controle em que deve
rá ser exercida, até mesmo contra decisões judiciais nesse campo - penso que não 
pode haver esse quase privilégio de apenas poder atacar atos administrativos -, 
peço vênia ao Sr. Ministro Teori Albino Zavascki para ficar com a nova visão da 
doutrina. 

Dou provimento ao recurso especial. 
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RECURSO ESPECIAL N. 487.202 - RJ (2002/0138531-8) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrente: Caixa Econômica Federal- CEF 

Advogados: Marilda Amorim Vianna e outros 

Recorrido: Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Telecomunicações, 
Comunicação Postal e Telegráfica, Similares e Operadores de Mesas Telefônicas do 
Estado do Rio de Janeiro - Sinttel- RJ 

Advogados: Carlos Eduardo Afonso de Lima e outros 

EMENTA 

Constitucional. Processual Civil. Ação civil coletiva. Diferenças de 
correção monetária de contas do FGTS. Legitimação ativa das entidades 
sindicais. Natureza e limites. Prova do fato constitutivo do direito afir
mado e documento essencial à propositura da demanda. Distinções. 

1. As entidades sindicais têm legitimidade ativa para demandar em 
juízo a tutela de direitos subjetivos individuais dos integrantes da catego
ria, desde que se tratem de direitos homogêneos e que guardem relação 
de pertencialidade com os fins institucionais do sindicato demandante. 

2. A legitimação ativa, nesses casos, se opera em regime de substi
tuição processual, visando obter sentença condenatória de caráter gené
rico, nos moldes da prevista no art. 95 da Lei n. 8.078/1990, sem qual
quer juízo a respeito da situação particular dos substituídos, dispensan
do, nesses limites, a autorização individual dos substituídos. 

3. A individualização da situação particular, bem assim a corres
pondente liquidação e execução dos valores devidos a cada um dos subs
tituídos, se não compostas espontaneamente, serão objeto de ação pró
pria Cação de cumprimento da sentença condenatória genérica), a ser 
promovida pelos interessados, ou pelo sindicato, aqui em regime de re
presentação. 

4. Não se pode confundir "documento essencial à propositura da 
ação" com "ônus da prova do fato constitutivo do direito". Ao autor cum
pre provar os fatos que dão sustento ao direito afirmado na petição inicial, 
mas isso não significa dizer que deve fazê-lo mediante apresentação de 
prova pré-constituída e já por ocasião do ajuizamento da demanda. 
Nada impede que o faça na instrução processual e pelos meios de prova 
regulares. 
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5. Em se tratando de ação coletiva para tutela de direitos individuais 
homogêneos, que visa uma sentença condenatória genérica, a prova do 
fato constitutivo do direito subjetivo individual deverá ser produzida por 
ocasião da ação de cumprimento, oportunidade em que se fará o exame 
das situações particulares dos substituídos, visando identificar e mensurar 
cada um dos direitos subjetivos genericamente reconhecidos na sentença 
de procedência. 

6. Recurso especial a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

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

Brasília (DF), 06 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

Publicado no DJ de 24.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recurso especial em deman
da proposta por entidade sindical visando ao pagamento de diferença de correção 
monetária das contas de seus associados vinculadas ao FGTS. A sentença indeferiu 
a petição inicial, extinguindo o processo sem julgamento do mérito, nos termos do 
artigo 295, incisos II e VI, c.c. o artigo 267, inciso I, do CPC, fundamentada em que 
a legitimação ativa, no caso, deveria ser por representação e não por substituição 
processual. A apelação interposta pelo sindicato autor foi provida para anular a 
sentença, determinando o prosseguimento do feito, ao entendimento de que o sindi
cato atua como substituto processual, tendo legitimidade ativa ad causam, e que 
os extratos das contas vinculadas ao FGTS não são documentos indispensáveis à 
propositura da ação. Em suas razões recursais, a CEF sustenta a ilegitimidade do 
sindicato para figurar no pólo ativo da relação processual em questão, por não se 
tratar de defesa de interesses coletivos, mas sim de interesses individuais homogêneos. 
Alega, também, ausência dos documentos indispensáveis à propositura da ação, 
indicando contrariedade ao disposto nos artigos 282, III e VI c.c. 283, 333, I e 396 
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do cpc. Aponta, ainda, violação ao artigo SU, XXI, da Constituição Federal, ante a 
falta de autorização expressa de cada um dos associados, indispensável para que a 
entidade sindical possa representá-los emjuízo. Por fim, afirma que houve infrin
gência ao artigo SU, lU, da Constituição Federal, que não autoriza a substituição 
processual em casos como o presente. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Três são os pontos suscita
dos pela recorrente, que podem ser assim sumariados, por ordem de prejudicialida
de: (a) legitimidade do Sindicato para, na condição de substituto processual, tute
lar em juízo direitos individuais dos seus filiados; (b) ausência de autorização ex
pressa dos substituídos ao substituto processual; (c) falta de documento essencial à 
propositura da ação, qual seja, o extrato da conta vinculada do FGTS em nome dos 
titulares. 

2. Os dois primeiros pontos situam-se em domínio jurídico comum à Consti
tuição e a leis ordinárias. Não é estranho, destarte, que o tema esteja sendo enfren
tado tanto por este Tribunal como pelo STE Em recente voto-vista, proferido no RE 
231.111-3, em julgamento perante o Plenário do Supremo, o Ministro Nelson Jobim 
enfrentou exaustivamente o temário relativo à legitimação das entidades sindicais, 
e, no que diz com a matéria aqui em foco, sustentou o seguinte: 

"( ... ) 

3. O art. SU, 1II. 

A questão, de um lado, está em se precisar os conceitos contidos no inciso 
UI do art. SU. 

E, de outro lado, relacionar tais conceitos com a figura da legitimação para 
a causa. 

A Constituição (art. SU, lU) outorga ao sindicato a titularidade para a 
defesa: 

(a) 'dos direitos e interesses coletivos da categoria'; e 

(b) 'dos direitos e interesses individuais da categoria'. 

Quanto aos primeiros - direitos e interesses coletivos da categoria -
não vejo dificuldades. 

Trata-se, aí, de legitimação ordinária. 

Os sindicatos e somente eles têm legitimação para os dissídios coletivos. 

RSTJ, a. 16, (180): 67-236, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

É esse instrumento processual o veículo para a defesa dos 'direitos coleti-
vos'. 

Quanto aos segundos - 'direitos e interesses individuais da categoria' -, 
leio o Professor Calmon de Passos: 

'( ... ) 

... Aos sindicatos cabe ... também a defesa de direitos e interesses 
individuais de integrantes da categoria. 

(. .. ) 

'" por que a palavra 'individuais' no inciso UI do art. 8!l? Pela 
necessidade de se deixar claro que o deferimento da legitimação para 
defesa dos interesses coletivos não excluía, o que o silêncio do preceito 
poderia autorizar, ... , a possibilidade da legitimação extraordinária do 
sindicato na defesa dos direitos e interesses dos integrantes da categoria, 
quando postos em termos individuais. Se o art. 5!l, inciso XXI, falava, 
genericamente, em entidades associativas, o silêncio do inciso III do art. 
8!l, quanto a interesses individuais, eliminaria do sindicato a possibilida
de da substituição processual independente de autorização expressa do 
substituído .1 

Aqui não se trata de defesa de direitos coletivos. 

Trata-se, isto sim, da defesa coletiva de 'direitos individuais'. 

Pertence acolheu a leitura de Calmon no MS n. 20.936, referido antes, 
quando examina o art. 8!l, UI, da CF: 

'( ... ) 

VI 

(. .. ) 

.. , donde servir a referência adicional a interesses individuais da 
categoria para abranger também, na esfera da legitimação extraordiná
ria do sindicato, a defesa de interesses e direitos de integrantes da catego
ria, enquanto tais, ... 

(. .. )' (RTJ 142/456) 

1 Calmon de Passos, José Joaquim. Parecer inédito na reclamatória trabalhista ajuizada pelo Sindicato 
dos Trabalhadores nas Indústrias da Construção e do Mobiliário de Ouro Branco contra Construtora 
Norberto Odebrecht S/A (janeiro e fevereiro de 1989). 
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3.1. Substituição processual e direitos comuns ou homogêneos. 

Não tenho dúvidas em admitir a substituição processual nos casos de 
direitos individuais de trabalhadores, que sejam comuns aos integrantes da 
categoria ou de parte dela. 

Pela substituição processual viabiliza-se a defesa coletiva dessa modali
dade específica de direito individual. 

Explico-me. 

Calmon de Passos, no Parecer referido, observa que 'Direito Social' é 

'(. .. ) 

... direito que diz com o indivíduo, como ser singulat; dotado das quali
dades que o fazem pessoa, mas direito que lhe não é exclusivo, porque em 
igual extensão e natureza deferido a todos quantos integram o grupo sociaL ... 

... Direito individua~ com dimensão socia~ não direito coletivo, imputa
do a entidades ou associações, sem correspondente titularidade individual. 

C .. ), 
Recordo, como reforço, passagem de Calmon de Passos, reproduzida 

por Pertence, no MS n. 20.936: 

'C .. ) 
'Vale dizer, ... , a legitimação diz respeito não à defesa dos 'direitos' 

dos seus membros ou associados, tout court, sim dos 'direitos' de seus 
membros ou associados cujo substrato material seja um 'interesse de 
membro' ou 'interesse de associado'. 

C .. ), 

Pertence reconheceu a exatidão dessa 'colocação' de Calmon. 

Pertence referiu-se 'a titularidade da pretensão coletiva' para afirmar 
que não é necessário que seja ela da totalidade da categoria. 

E diz, mais, Pertence: 

'C ... ) 
... será necessário e suficiente ... que o direito pleiteado em favor de 

filiados seus não seja alheio à sua condição de integrantes da respectiva catego
ria social ou econômica, ou da respectiva classe - independentemente do 
número ou da proporção daqueles que, por se enquadrarem na situação
tipo deduzida em juízo, sejam os eventuais beneficiários da demanda. 

C .. ), CRTJ 142/456) 
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É insustentável, por exemplo, que um sindicato de empregados do co
mércio possa demandar, como substituto processual de integrantes da catego
ria, contra o aumento da alíquota do IPTU. 

Não se trata, nesse caso, de interesse de membro, como tal. 

Ser contribuinte do IPTU não se conecta com a categoria profissional. 

Este é o ponto. 

O fundamento jurídico da defesa coletiva de direitos individuais, com 
dimensão social, consiste no fato de decorrerem eles de uma mesma causa 
comum. 

Poder-se-ia, tomando de empréstimo o Código de Defesa do Consumidor, 
chamá-los de direitos individuais homogêneos, porque decorrentes de origem 
comum (Lei n. 8.078/1990, art. 81, I1I). 

Porque de origem comum e, assim, homogêneos, esses direitos, embora 
individuais, vinculam-se à categoria ou de parte dela, o que autoriza a sua 
defesa coletiva e, portanto, a incidência da regra constitucional (CF, art. 8il, 

I1I). 

Considero irrelevante, nessa hipótese, o fato de todos os empregados 
serem, ou não, associados ao sindicato. 

A Constituição conectou a legitimação extraordinária do sindicato para 
a ação coletiva à categoria profissional por ele representada. 

Nada, na Constituição, nesse ponto, quanto a filiados. 

O fato de o trabalhador ser, ou não, filiado ao sindicato não tem efeito 
algum na legitimação deste, porque os direitos demandados são de tipo espe
cial, defensáveis em ação coletiva: 

- Direitos 'individuais comuns' ou 'homogêneos' de integrantes da cate
goria profissional. 

A Constituição deu conseqüência à opção política pela unicidade sin-
dical. 

Cada categoria dispõe de um só sindicato em cada base territorial. 

Há monopólio da representação sindical, imposto pelo sistema legal. 

Por isso, somente o sindicato, por ser o único, pode defender coleti-
vamente 'direitos e interesses individuais da categoria', na sua base terri
torial. 

Daí a irrelevância de serem, ou não, os substituídos filiados ao sindicato. 
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Vincular o sindicato, nessa ação coletiva, somente aos filiados, sendo 
livre aos integrantes da categoria o associar-se ao sindicato, inviabilizaria, 
por completo, a defesa coletiva dos interesses e direitos individuais homogêne
os, próprios da categoria. 

A defesa ficaria restrita aos associados e não à categoria. 

A situação poderia ser outra se a opção constitucional tivesse sido pela 
pluralidade sindical onde, em uma mesma base, mais de um sindicato, da 
mesma categoria, teria a representação restrita aos seus filiados. 

Mas, esse não é o caso. 

Nessa modalidade de ação coletiva, o sindicato comparece ajuízo como 
substituto processual Tipo 2, independentemente de qualquer autorização. 

O sindicato, pela via dessa ação coletiva, defende afirmados direitos 
individuais homogêneos, de que seriam titulares todos ou alguns integrantes 
da categoria, da qual é exclusivo representante na correspondente base ter
ritoria1.2 

Se não se tratar de direitos comuns ou homogêneos, não há que se falar 
na incidência do art. 8°, m. 

Não há substituição quando os direitos foram estritamente individuais e 
decorrem de específica e particular relação jurídica. 

(1) Ação coletiva e pedido condenatório. 

A defesa coletiva de direitos individuais comuns ou homogêneos importa
rá, conforme o caso, na formulação de pedido declaratório - positivo ou 
negativo - e/ou pedido constitutivo - positivo ou negativo. 

Questão que não examino, mas que terá que, em algum momento, ser enfrentada: 

i.Os substituídos, nessas ações de defesa coletiva de direitos individuais homogêneos. serão somente 
os integrantes da categoria profissional que trabalhem na base territorial do sindicato-substituto? 

i,A eficácia ultra partes da decisão restringe-se aos integrantes da categoria da base territorial do 
sindicato? 

Ou (I,) a eficácia da decisão abrange todos aqueles integrantes da categoria que se encontrem na mesma 
situação jurídica comum ou homogênea. embora fora da base territorial do sindicato-subsTitutO? 

O art. 212-A. da Lei n. 9.494/1997. acrescentado pela MP n. 2.180-35/2001, que disciplina a 
aplicação da tutela antecipada com a Fazenda Nacional. enfrentou o tema restringindo a eficácia da 
sentença a área abrangida pelo âmbito de competência de seu prolator: 

Art. 2"-A. A sentença civil prolatada em ação de caráter coletivo proposta por enridade 
associativa. na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerá apenas os substituídos 
que tenham, na data da propositura da ação. domicílio no dmbito da competência territorial do 
órgão prolator," 
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Seja para declarar, positiva ou negativamente, a existência, validade ou 
eficácia da situação jurídica homogênea. 

Seja para constituir ou desconstituir a mesma situação jurídica, também 
homogênea. 

Essa ação coletiva poderá importar e, no mais das vezes, importará na 
cumulação de pedido condenatório. 

O pedido condenatório dirá respeito às conseqüências da procedência do 
pedido antecedente - declaratório ou constitutivo. 

A sentença, procedente o primeiro pedido, terá eficácia condenatória, 
em relação ao último pedido, se o acolher. 

Condena, por exemplo, a satisfazer os benefícios suprimidos pelo ato 
declarado ineficaz ou desconstituído. 

Mas, será uma condenação claramente ilíquida. 

O quantum debeatur dependerá da identificação individualizada de 
cada relação empregatícia abrangida pela decisão coletiva. 

Far-se-á necessário identificar: 

(1) o sujeito ativo (empregado) abrangido pela decisão coletiva; e 

(2) as especificidades de cada relação de emprego: 

(a) valor de salário; 

(b) tempo de serviço; 

(c) período aquisitivo de férias; 

(d) adiantamentos salariais etc. 

Lembro que os direitos decorrentes do contrato de trabalho são sempre 
interdependentes: 

- o salário reflete sobre eventuais horas extras; 

- as horas extras, por sua vez, implicam diferenças sobre valores 
de férias, aviso prévio etc. 

Tudo depende de especificidades individuais. 

Aqui está a questão. 

Não se trata, neste ponto, especificamente, de direito deferido 'em igual 
extensão e natureza a integrantes' da categoria. 

Não se trata de direito individual homogêneo de que sejam titulares inte

grantes da categoria. 
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Trata-se, isto sim, de direito de titularidade individual, originário de 
específica e concreta relação de trabalho. 

Direito individual esse decorrente da forma pela qual o empregador deu 
cumprimento ao respectivo contrato de trabalho, insusceptível, portanto, de 
defesa coletiva porque não comum ou homogêneo. 

Lembro que Marco Aurélio, no MI n. 102 de 1998, citado acima, já 
chamava a atenção para essa peculiaridade. 

Discutia-se lá a participação dos empregados nos lucros das empresas. 

Releio Marco Aurélio: 

'C .. ) 

TI"ata-se de direito substancial do trabalhador e vinculado a contrato 
individual de trabalho que encerre, portanto, liame empregatício. Logo, 
impossível é cogitar da substituição processual disciplinada na legislação 
ordinária ... 

Tampouco pode-se vislumbrar a legitimação extraordinária no dis
posto no inciso III do art. 8!l da Constituição ... 

C .. ) 

É que, ... , o direito que se pretende viabilizar é individual dos tra
balhadores e não da categoria que o sindicato-autor congrega . ... 

( ... )' (Voto, fls. 08/09) 

A questão é, digo eu: 

(a) Tem o sindicato legitimação, como substituto processual Tipo 
2, para pleitear, em nome próprio, direitos decorrentes da execução de 
específico e concreto contrato individual de trabalho, de que sejam titu
lares filiados e/ou não filiados? 

Ou, dito de outra forma: 

(b) Tem o sindicato legitimação, como substituto processual 
Tipo 2, para pleitear, em nome próprio, direitos individuais não ho
mogêneos, de integrantes da categoria, filiados ou não filiados ao 
sindicato? 

Quem responder positivamente a esta questão tem a responsabilidade de 
enfrentar e superar vários problemas. 

(A) Liberdade de filiação e não filiados. 

O primeiro deles está posto no trabalho de Calmon de Passos: 
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... O art. 8íl acentua, de logo, ser livre a associação sindical, elimi
nando toda impositividade na constituição dessas entidades, mas por 
igual assegura a liberdade do trabalhador filiar-se ou manter-se filiado a 
sindicato (incisos I e V) . 

... Evidente que se resguardou, de modo prevalecente, a vontade 
individual do trabalhador. É ele livre de associar-se e livre de desligar-se 
de associação a que pertença, inclusive quando de sindicato se cuide. E 
isso era decisivo, máxime quando se assegurou a unidade sindical, eli
minado o pluralismo, ... 

8. Como se entender o que prescreve o inciso 111 do art. Síl da Cons
tituição Federal, ... ? 

Numa interpretação literal, ... , concluir-se-ia que o sindicato é livre 
de postular em juízo, ou perante as autoridades administrativas, em 
nome próprio e no interesse de qualquer integrante da categoria. 

Interpretação acanhada, desse jaez, estaria em conflito aberto com 
a garantia deferida ao trabalhador de associar-se ou não ao sindicato. 
Atribuindo-se a essa entidade a qualidade de substituto processual de 
todo trabalhador integrante da categoria, seria o trabalhador expropria
do de quanto lhe foi garantido, visto como embora livre de associar-se ou 
não ao sindicato, não seria livre de vê-lo atuando em seu nome e à sua 
revelia. 

( ... )' 

O direito constitucional de não-filiação falsifica a afirmação de que o 
sindicato, de forma ampla e irrestrita, seria 'livre de postular em juízo' qualquer 
direito individual pertinente a integrante da categoria por ela representada. 

A abrangência universal do enunciado se contrapõe à regra constitucio
nal da liberdade de não-filiação. 

A substituição processual é incompatível com pedido, cujo fundamento 
seja específico e concreto contrato de trabalho, causa de direitos não homogê
neos. 

Repito. 

Só faz sentido a defesa coletiva de direitos individuais se, e somente, 
esses direitos forem homogêneos, ou seja, tiverem uma origem comum. 
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[Na sustentação oral de ontem, o Dr. José Torres das Neves referiu-se, 
expressamente, a interesses homogêneos.] 

(B) Direito de defesa. 

Calmon enuncia outro problema. 

É a questão da defesa do Reclamado. 

Diz ele: 

'c. .. ) 
11. c. .. ) 
c. .. ) 
C ... ) Defender-se alguém de pretensões de caráter individual sem 

que sejam precisadas as relações jurídicas individuais postas para acerta
mento judicial, é ver-se esse alguém compelido a atuar em juízo expro
priado das garantias do seu direito de defesa e de prova, garantias ineli
mináveis do devido processo legal. ... 

c. .. )'. 
o Reclamado ficaria impossibilitado de se defender quanto à configura

ção dos eventuais direitos individuais, pertinentes a cada um dos trabalhado
res substituídos. 

A configuração desses direitos individuais decorre: 

Ca) das características específicas de cada relação de emprego: va
lor do salário, tempo de serviço, turno da jornada etc.; 

Cb) do cumprimento, ou não, pelas partes, de específicas cláusulas 
contratuais; 

Cc) da forma como o empregador, em cada relação empregatícia, 
deu execução à cláusulas contratuais comuns etc. 

Pergunto: 

Como poderá o empregador opor, em defesa, as situações peculia
res de alguns de seus empregados Cfatos modificativos, extintivos ou im
peditivos) se as relações empregatícias específicas não estão postas em 
juízo? 

Uma ação de defesa coletiva de direitos individuais, com substituição 

processual, só comporta discussões de caráter homogêneo frente à categoria 
profissional, ou parte dela. 
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Não há espaço para alegações de cunho absolutamente individual, rela
tivas a um ou outro empregado que, inclusive, poderão não estar identificados 
na inicial: 

Como alegar que determinado empregado já transacionou, em ou
tra reclamatória individual, o seu eventual direito? 

Como alegar que determinado empregado teve o reajuste pretendi
do já incluído em seu salário? 

Poder-se-ia afirmar que esse óbice à defesa, decorrente da não-identifica
ção dos substituídos, poderia ser removido. 

Para tanto, dir-se-ia, basta exigir que a inicial da ação se faça acompa
nhar por uma lista com a nominata dos substituídos. 

Por essa fórmula, então, o Reclamado poderia deduzir as alegações indi
viduais relativas a cada um dos substituídos, constantes da lista. 

Essa foi a solução encontrada pelo TST. 

Leio item do Enunciado n. 310,3 hoje revogado: 

'( ... ) 

Enunciado n. 310 

Substituição processual. Sindicato 

I - O art. 82, inciso m. da Constituição da República não assegura a substituição processual pelo sindicato. 
II - A substituição processual autorizada ao sindicato pelas Leis ns. 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, 

de 29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se às demandas que visem aos reajustes salariais 
previstos em lei. ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n. 7.788. 

IH - A Lei n. 7.788/1989, em seu art. 82 , assegurou, durante sua vigência. a legitimidade do 
sindicato como substituto processual da categoria. 

IV - A substituição processual autorizada pela Lei n. 8.073, de 30.07.1990, ao sindicato alcança 
todos os integrantes da categoria e é restrita às demandas que visem à satisfação de reajustes salariais 
específicos resultantes de disposição prevista em lei de política salarial. 

V - Em qualquer ação proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os substituídos serão 
individualizados na petição inicial e. para o início da execução, devidamente identificados pelo número 
da Carteira de Trabalho e Previdência Social ou de qualquer documento de identidade. 

VI - É lícito aos substituídos integrar a lide como assistente litisconsorciaL acordar, transigir e renunciar, 
independentemente de autorização ou anuência do substituto. 

VII - Na liquidação da sentença exeqüenda, promovida pelo substituto, serão individualizados os 
valores devidos a cada substituído, cujos depósitos para quitação serão levantados através de guias 
expedidas em seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas ações de 
cumprimento. 

VIII - Quando o sindicato for o autor da ação na condição de substituto processual, não serão 
devidos honorários advocatícios. (Res. 111993 DJ de 06.05.1993) 

Referência: CF/1988, art. 82 , inciso III - Leis ns. 6.708/1979, 7.238/1984, 8.073/1990 e 7.788/ 
1989. art. 82 . 

Revogado na sessão plenária do TST de 25.09.2003. 
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v -Em qualquer ação proposta pelo sindicato como substituto pro
cessual, todos os substituídos serão individualizados na petição inicial e, 
para o início da execução, devidamente identificados pelo número da 

Carteira de Trabalho e Previdência Social ou de qualquer documento de 
identidade. 

( ... )' 

Essa solução é falaciosa. 

A característica da ação coletiva, que a diferencia das ações com litis
consórcio ativo, é a eficácia ultra partes da decisão. 

tiva. 

Como diz Calmon, as 

'( ... ) 

11. C .. ) 

C .. ) 

C .. ) lides com pluralidade de sujeitos não se confundem com o 
litígio coletivo, cuja característica básica é a de que, mesmo envolvendo 
sujeito singular e determinado, ou sujeitos determinados, do ponto de 
vista formal, a eficácia da coisa julgada das decisões que o compõem 
opera em favor de outros sujeitos que não os figurantes do processo, 
sujeitos indeterminados, apenas determináveis em momento subseqüen
te, em termos de execução do julgado ou de seu cumprimento. 

C .. ), 

A exigência de identificação dos substituídos desnaturaria a ação cole-

A ação coletiva acabaria se transformando em uma mera ação similar 
àquelas com litisconsorciação ativa, pois a eficácia da decisão ficaria restrita 

aos empregados constantes da lista. 

Alguém poderia tentar negar tal conseqüência. 

Poderia pretender que, não obstante a exigência da lista, a sentença seria 
eficaz inclusive para aqueles que dela não constassem. 

Se isso fosse verdade, a lista seria inútil e, portanto, dispensável. 

Assim, se necessária, a lista teria como conseqüência a redução da eficá

cia da coisa julgada aos relacionados na lista. 

Para preservar a característica fundamental da ação coletiva - eficácia 

ultra partes da sentença - tal lista não pode ser tida como necessária. 
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Não é necessária porque a eficácia da coisa julgada independe da rela
ção dos nomes dos substituídos. 

Essa desnecessidade toma absolutamente claro que o objeto da ação co
letiva são situações comuns, homogêneas e genéricas, abrangente de integran
tes de uma categoria profissional. 

Registro, com Calmon, que 

'11. (. .. ) 

(. .. ) 

... , a indicação dos 'outros' a se beneficiarem dos efeitos do julga
do é não só descartável, como desaconselhável, se não impossível. Nes
ses litígios, ... a decisão ... se constitui título no qual as qualificações 
dos sujeitos passíveis de se beneficiarem com o julgado estão explícitas, 
podendo os não-figurantes nesse título nele se inserirem, provando pre
liminar e documentalmente sua condição de favorecidos com a coisa 
julgada. 

(. .. )' 

Eis o raciocínio: 

(a) Se, e somente se, a lista, acompanhada da formulação de pedi
do específico relativo à situação individual e não homogênea de cada 
um dos substituídos arrolados, viabiliza a defesa do Reclamado; 

(b) Se a exigência de lista desnatura a ação coletiva; 

(c) Logo, essa ação coletiva só é compatível com pedidos homogê
neos, onde haja 'transindividualidade do interesse'. 

O local para a discussão e decisão de situações peculiares a cada substi
tuído, não é no bojo da ação coletiva. 

A identificação necessária dos substituídos dar-se-á, isto sim, no bojo da 
liquidação/ execução da sentença coletiva, como veremos adiante. 

CC) 'Dificuldades'. 

O Professor Amauri Mascaro Nascimento examinou o tema:4 

Arrolou algumas questões, que denominou de "dificuldades", decorrentes 
do reconhecimento da substituição plena, abrangentes de direito individuais 
não comuns ou não homogêneos. 

4 Mascaro Nascimento, Amauri. Substituição Processual. Constituição Federal/1988, art. 8Q
, inciso 

111. In "IV Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho", !BCB, pp. 107/108. 
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Destaco algumas: 

(a) mantida a possibilidade de contraditório pleno, [porque dedu
zido pedidos individuais não homogêneos] ... o sindicato é quem presta o 
depoimento pessoal pelos substituídos?; 

(b) ... haveria confissão ficta'?; 

(c) caberia ... ao sindicato o ônus da prova do direito de cada substi

tuído?; 

(d) poderia ... o substituído ... desistir da ação ou conciliar-se e, em 
caso afirmativo, [seria] ... necessária anuência do sindicato'?; 

(e) haveria ... litispendência quando subsistem duas ações concomi
tantes com o mesmo objeto, a promovida pelo sindicato e a proposta pelo 

substituído em processo separado?; 

Insisto que todas essas 'dificuldades' não se põem quando se tratar de 
ação que tenha como objeto interesses e direitos individuais, comuns ou ho
mogêneos. 

Tais 'dificuldades' só aparecerão se a ação tratar de direitos individuais 
não comuns ou não homogêneos. 

Toda a vez que se cogitar, por exemplo, de condenação a uma prestação, 
a configuração dessa condenação - o seu quantum, em especial- depen
derá das especificidades de cada uma das relações empregatícias. 

Esse direito é visceralmente individual, não decorrente de origem co
mum. 

Só é corporificável a partir do conteúdo de cada um dos contratos de 
trabalho. 

E, mais e principalmente, só é exercitável pelo próprio titular do direito 
subjetivo material ou por representante devidamente aparelhado por mandato. 

(2) Dissídios simples, plúrimo e coletivo. 

Para essas situações individuais, não homogêneas, há, no direito do tra
balho, além dos dissídios simples, as reclamatórias plúrimas, onde o que se dá 
é a litisconsorciação ativa facultativa. 

Lembro, com Teori Zavascki, que 

'( ... ) 

... Há uma modo tradicional de defesa coletiva de direitos indivi
duais: é o litisconsórcio ativo facultativo. Realmente, direitos com ori-
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gem comum são sem dúvida direitos afins por ponto comum de fato e de 
direito, tal como prevê o art. 46, Iv, do CPc. A defesa coletiva em litis
consórcio será viável, portanto, mediante legitimação ordinária e sem 
outra restrição que não a da eventual recusa ... 

(. .. )'5 

Nessas reclamatórias, de conteúdo predominantemente condenatório, é 
facultado ao sindicato figurar como representante processual dos litisconsor
tes, se estes assim o entenderem e autorizarem. 

Não se confunda reclamatória plúrima com a reclamação de cumprimen
to de dissídio coletivo. 

Esta última é ação de cumprimento, decorrente de sentença prolatada em 
dissídio coletivo, onde se defendeu direitos coletivos, não individuais, da cate
goria. 

Ensina Amauri Mascaro Nascimento que 

, (. .. ) 
Dissídios coletivos são processos judiciais destinados a solucionar 

os conflitos coletivos de trabalho. Neles, 'está em jogo o interesse abstra
to de grupo ou categoria' (Délio Maranhão). Particularizam-se pelo 
seu objeto, que é a condição de trabalho genericamente considerada com 
caráter normativo, e pelas partes, que são pessoas indiscriminadas re
presentadas em juízo pelos órgãos sindicais .. ,. 

(. .. ) 

... [No dissídio coletivo] não há empregados individualmente agin
do, ... Há uma categoria constituída de trabalhadores não conhecidos e 
que não figuram no processo .... é dissídio entre grupos sociais represen
tados pelas suas respectivas organizações sindicais .... 

( ... )'6 

o mesmo Professor, com precisão, esclarece que 

'( ... ) 

... Quando um sindicato de trabalhadores ingressa com dissídios 
coletivos pedindo a concessão de reajuste salarial, de estabilidade para 

5 Zavascki, Teori Albino. In "Rev. de Informação Legislativa". p. 87. 

6 Mascal'o Nascimento, Amauri. "Curso de Direito Processual do Trabalho", p. 192, Ed. Saraiva. 17' 
edição, 1997, p. 192, n. 128, e p. 297, n. 223. 
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gestantes, de taxa assistencial etc., está pretendendo a concessão de um 
direito novo. Depois de formado o título, que é a decisão transitada em 
julgado, cabem, aí sim, as ações individuais condenatórias .... 

(. .. )'7 

Para a hipótese dos empregadores não cumprirem o preceito da sentença 
normativa, a CLT prevê a especial ação de cumprimento. 

Ela está regulada no art. 872, parágrafo único, da CLT.8 

Tanto os empregados como os sindicatos estão, concorrentemente, legiti
mados. 

A legitimação extraordinária do sindicato decorre de expressa previsão 
legal e independe de outorga de poderes. 

É ele erigido à condição de substituto processual Tipo 2. 

Essa legitimação extraordinária concorrente do sindicato se justifica. 

Ela decorre da circunstância de que a sentença exeqüenda tem origem 
em processo coletivo para o qual somente as 'associações sindicais' têm legiti
mação ordinária ativa (CLT, art. 857).9 

Não é o que se passa com as reclamatórias, cuja causa de pedir sejam 
contratos individuais de trabalho, geradores de relações individuais não ho
mogêneas. 

Mascaro Nascimento, Amauri. Ob. cit., p. 258, n. 192. 

CLT, DL n. 5.452, de ]2.05.1943. 

Art. 872. Celebrado o acordo, ou transitada em julgado a decisão. seguir-se-á o seu cumprimento. 
sob as penas estabelecidas neste título. 

Parágrafo único. Quando os empregadores deixarem de satisfazer o pagamento de salários, na 
conformidade da decisão proferida. poderão os empregados ou seus sindicatos, independente de 
outorga de poderes de seus associados, juntando certidão de tal decisão, apresentar reclamação à Vara 
ou Juízo competente, observado o processo previsto no Capítulo II deste título, sendo vedado. porem. 
questionar sobre a matéria de fato e de direito já apresentada na decisão. (Redação da Lei n. 2.275, de 
30.07.1954). 

CLT, DL n. 5.452, de J1!. 05. 1943. 

Art. 857. A representação para instaurar a instância em dissídio coletivo constitui prerrogativa das 
associações sindicais, excluídas as hipóteses aludidas no art. 856, quando ocorrer suspensão do 
Trabalho. (Redação do DL n. 7.321, de 14.02.1945) 

Parágrafo único. Quando não houver sindicato representativo da categoria econômica ou profis
sional, poderá a representação ser instaurada pelas federações correspondentes e, na falta destas, pelas 
confederações respectivas. no âmbito de sua representação. (Parágrafo acrescentado pela Lei n. 2.693. 
de 23.12.1955). 

(Art. 856. A instância será instaurada mediante representação escrita ao Presidente do Tribunal. 
Poderá ser também instaurada por iniciativa do Presidente, ou, ainda. a requerimento da Procuradoria 
da Justiça do Trabalho. sempre que ocorrer suspensão do trabalho.) 
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Nessa hipótese poder-se-á estar diante de um dissídio individual simples. 

Ou, ainda, diante de dissídio individual plúrimo (reclamatória plúrima) 

onde 

'( ... ) 

... a petição inicial enumera e qualifica cada um dos autores com a 
determinação do pedido de cada um .... 

(. .. )'10 

Em qualquer uma dessas alternativas processuais, o que se busca é a 
defesa de direito individual, que, aqui, não é homogêneo. 11 

É obviamente impossível a discussão, no âmbito de procedimento com 
substituição processual, de fatos pertinentes a cada um dos contratos de tra
balho. 

Agrego alguns exemplos às 'dificuldades' do Professor Mascaro: 

(a) Trabalhadores que sejam detentores de contratos tácitos, passí
veis, ainda, de reconhecimento judicial; 

(b) O empregado, em regra, não pode renunciar ao seu eventual 
direito. É admitida e até estimulada a transação emjuízo. 

Assegura-se ao empregado poder expressar sua vontade perante o Juiz, 
onde há proteção contra a coação ou qualquer outro vício. 

Na hipótese de reclamatória com substituição processual, esses mesmos 
direitos poderão ser transacionados pelo sindicato substituto (?) 

LA assembléia geral poderá autorizar a transação, atingindo direitos da 
minoria que se opôs a essa transação, tendo por objeto direito individual? 

Na hipótese da minoria não poder ser atingida pela sentença, como se 
identificar os trabalhadores por ela abrangidos, uma vez que, com a substitui
ção, os substituídos não são indefinidos? 

(3) Causa de pedir (ações coletivas). 

As especificidades das relações individuais de trabalho não integram a 
ação, quando for ela coletiva. 

la Mascaro Nascimento, Amauri. Ob. cit .. p. 297. n. 223. 

11 A reclamatória plúrima tem, ainda. duas condições especiais: 

(a) identidade de matéria: 
(b) tratar-se de empregados da mesma empresa Oll estabelecimentos (CLT, art. 842). 
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Repito que o contrário levaria a considerar a ação coletiva como uma 
peculiar hipótese de litisconsórcio ativo. 

Calmon de Passos, em outro parecer inédito12 define, com precisão, 
a causa de pedir na ação coletiva: 

'( ... ) 

4 .... Os fatos jurídicos específicos, pertinentes a cada sujeito do 
plexo de relações jurídicas trazidas à colação, genericamente, na de
manda coletiva, não são postos, no pleito como causa de pedir. Causa 
de pedir; na ação coletiva, é a alegação de uma situação de fato genéri
ca e de uma prescrição jurídica que, também ao nível de generalidade, 
tem aptidão para embasar pretensões concretas, caso futuramente com
provadas. O que é certificado e se faz firme e indiscutível no pleito 
coletivo é apenas que todo aquele que comprovar, na postulação indivi
dual, satisfazer os pressupostos da certificação genérica, fará jus à tu
tela de seu interesse individual, exigindo-se unicamente comprove inci
dir, em sua situação particular, o pressuposto (an debeatur generica
mente certificado). 

( ... ) 

7 .... , o substituído, em termos individuais, tem apenas de provar a 
condição de sujeito ativo de uma relação jurídica de que é sujeito passivo 
o réu no pleito coletivo, e a relação jurídica do tipo da que foi objeto de 
acertamento genérico na sentença coletiva. Acertamento que reduziu a 
anterior complexidade a uma complexidade mínima, visto como ao pre
tensor individual resta unicamente provar a existência da relação jurídica 
que o vincula ao vencido,já tomado firme o seu direito (genericamente) 
e a condição de devedor do vencido. . .. 

( ... )' 

Haverá, em alguns casos, peculiaridade relevante. 

Refiro-me àquelas hipóteses em que, do julgamento de procedência do 
pedido, decorrem obrigações pecuniárias para o Reclamado. 

O Reclamado tenha, por exemplo, de satisfazer benefícios suprimidos 
pelo ato declarado ineficaz ou desconstituído. 

12 Calmon de Passos, J. J. Parecer na reclamação ajuizada pelo Sindicato dos Trabalhadores de 
Empresas de Telecomunicações e Operadores de Mesa Telefônica do Pará - Sinttel - PA contra a 
Telecomunicações do Pará S/A - Telepará, (21.10.2000). 
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Nessa hipótese, caberá, na ação coletiva, a formulação de um pedido 
condenatório. 

Tal pedido será do tipo cumulativo sucessivo. 

O primeiro pedido cumulado terá como objeto a situação comum a to
dos os substituídos - ato que teria suprimido alguma parcela salarial, por 
exemplo. 

Em relação a esse ato pede-se sua desconstituição ou a declaração de sua 
ineficácia em relação aos substituídos. 

Se a decisão vier a ser negativa em relação à desconstituição ou ineficá
cia, ficará prejudicado o pedido condenatório. 

A situação é diversa se julgado procedente esse pedido. 

O Juiz passaria, então, a conhecer do pedido condenatório relativo a tais 
parcelas. 

Só na hipótese de nulificação ou de declaração de ineficácia do ato, o 
pedido relativo ao pagamento dos valores suprimidos será conhecido. 

Nesse caso, o pedido condenatório é subsidiário do pedido principal. 

Por isso, em decorrência da subsidiariedade, pode o pedido condenatório 
ser deduzido em ação coletiva com substituição processual. 

Logo, em decorrência da natureza subsidiária, tem o sindicato legitima
ção, como substituto processual Tipo 2, para formular o pedido condenatório, 
acessório e subseqüente. 

Nessa hipótese, a substituição processual é legítima. 

(4) Liquidação da sentença coletiva. 

Mas, resta outro ponto. 

A substituição processual não se coaduna com processo de conheci
mento no qual o pedido principal tenha como causa situações jurídicas 
decorrentes de específicas relações empregatícias individuais, nada homo
gêneas. 

Na hipótese acima aventada - pedido condenatório sucessivo - a liqui
dação da condenação não poderá se dar em ação coletiva com substituição 
processual. 

Volto a Calmon de Passos, que disseca o tema: 

'( ... ) 
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... Assim como a lei, genericamente, põe situações que, a se concre
tizarem, colocam um sujeito em condições de pretender de outro sujeito 
alguma vantagem que lhe é juridicamente assegurada, devendo provar, 
não só a incidência desse preceito genérico, como a verdade dos fatos 
constitutivos do suposto normativo, aqui, em se cuidando de liquidação 
de sentença coletiva, já definido 'quem o devedor' e 'certificado o fato 
gerador da pretensão', só resta provar-se a condição de sujeito de uma 
relação jurídica individual da natureza da relação jurídica coletivamente 
certificada, e relação jurídica que tem como sujeito passivo o 'coletiva
mente obrigado'. 

8. Subsiste, portanto, um resíduo de an debeatur a pedir certifi
cação nesse segundo momento, ainda tipicamente de cognição e não de 
pura execução, dado que se mantém o ônus da prova do fato constitutivo 
da relação individual, agora a cargo do credor, pessoa física, dispensa
do, contudo, de provar o seu direito, já certificado na ação coletiva ('an 
debeatur genérico') com eficácia vinculativa do réu, devedor comum, 
por força dos efeitos ultra partes da decisão. Na fase de liquidação das 
sentenças proferidas em ações coletivas, o que se deve ter por firme e 
indiscutível, obrigando o julgador, é a certificação genérica precedente
mente constituída. E porque genérica, nenhum óbice representa para 
uma subseqüente certificação de inexistência da relação jurídica indivi
dual ou da extinção do direito do que pleiteia sua satisfação individual, 
sem que se possa invocar o obstáculo da coisa julgada, visto como, nos 
termos de quanto já exposto, essa dimensão da demanda não foi objeto 
de acatamento na sentença de mérito da ação coletiva. E nisso a liquida
ção das sentenças coletivas se distingue da liquidação das sentenças indi
viduais, visto como, nestas, só o quantum debeatur é questionável, 
enquanto naquelas, além dele, há um resíduo de an debeatur ainda 
questionáveL 

( ... )'13 

Esse resíduo de an debeatur é para pedido exclusivamente individual, 
insucetível de pretensão coletiva com substituição processual. 

Basta ver que os direitos individuais homogêneos, como corretamente 
ensina Teori Zavasck.i, são 

'c. .. ) 

13 In Parecer citado na nota anterior (12). 
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Divisíveis: podem ser satisfeitos ou lesados em forma diferenciada 
e individualizada, satisfazendo ou lesando um ou alguns titulares sem 
afetar os demais. 

(. .. )'14 

Cada situação individual, com sua peculiaridade. 

Mas, é evidente que a eventual liquidação pode se dar pela forma plúri-

Todos ou alguns dos então substituídos poderão, se assim lhes convier, 
ajuizar, em litisconsórcio ativo, a liquidação da sentença coletiva, formulan
do, cada um deles, os seus pedidos individualizados. 

Outros poderão promover liquidações individuais. 

Em qualquer caso, o sindicato poderá representar aqueles empregados 
que expressamente o autorizarem. 

Não haverá, então, substituição, mas a velha representação processual. 

Essa, creio eu, seja a solução para liquidação/execução das sentenças 
coletivas relativas a direitos individuais comuns ou homogêneos, ou seja, na
quelas em que houve defesa coletiva de 

'direitos e interesses individuais [de integrantes] da categoria'. 

Essa solução supera e elide todos os problemas, objeções e dificuldades 
acima identificadas. 

Não haverá ato algum de disposição pelo sindicato-substituto de direito 
subjetivo material de que possa ser titular qualquer substituído. 

Aliás, essa solução já havia aparecido, intercorrentemente, no debate 
travado entre Galvão e Pertence, na AO n. 152 (Caso Ajuris x RGS). 

Galvão, após ver 'dificuldade ... quando o direito subjetivo não é homo
gêneo ... ', dirigiu-se a Pertence: 

'( ... ) 

O Sr. Ministro Ilmar Galvão: Vejo que é necessário que cada inte
ressado venha a propor a execução. Então, a representação - [essa a 
expressão utilizada no debate de 1999] -fica restrita àfase de conheci
mento. É o que V. Exa. admitiu. 

14 Zavascki, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direito, in "Revista de 
Informação Legislativa", julho/setembro, 1995, n. 127, p. 85. 
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o Senhor Ministro Sepúlveda Pertence: Sim, mas esse é o sistema 

de todas as ações coletivas que se estão multiplicando. 

(. .. )' 

Como disse acima, na fase de execução poderá estar o sindicato, mas já 
na condição de representante processual, se devidamente credenciado pelos 
titulares do direito. 

A situação é outra para a execução de sentença prolatada em dissídio 
coletivo do art. 856 e seguintes da CLT. 

Nos dissídios coletivos não se trata da defesa coletiva de direitos indivi
duais comuns ou homogêneos de integrantes da categoria. 

Eles são o veículo processual para a 

'defesa dos direitos e interesses coletivos da categoria'. 

E, como diz Calmon, esse direitos e interesses 

'(. .. ) 

... são da esfera jurídica do sindicato, assim legitimado ordinaria

mente ... 

(. .. )" (Parecer). 

Como vimos, para a execução de sentença decorrente de dissídio coleti
vo, há a ação de cumprimento do art. 872, parágrafo único, da CLT. 

Para essa ação, a legitimação extraordinária concorrente do sindicato 

decorre de norma expressa. 

Há substituição, por força de lei. 

Lembro, ainda, que há outras hipóteses - não trabalhistas - em que lei, 
expressamente, autoriza a substituição processual na liquidação e na execução 
de sentença coletiva. 

É o caso, por exemplo, da liquidação e execução de sentença decorrente 
de ação coletiva para a defesa de interesses individuais homogêneos, onde o 
Código de Defesa do Consumidor legitima, concorrentemente, outros além da 
vítima e seus sucessores (Lei n. 8.078/1990).15 

15 Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, 11.09.1990: 
Art. 97. A liquidação e a execução da sentença poderão ser promovidas pela vítima e seus 

sucessores. assim como pelos legitimados de que trata o art. 82. 
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Teori Zavascki demonstra que, mesmo nessas execuções com substitui
ção autorizada por lei, o substituto tem limitações: 

'(. .. ) 

7 .... Em todos os casos em que a execução é promovida por substi

tuto processual, será incabível, a não ser com expressa autorização do 
substituído (o que, em se tratando de interesses difusos e coletivos, é 
impossível obter), a prática de atos que importem disposição do direito 
material, como, por exemplo, a transação, a renúncia ou qualquer outra 
forma de remissão da dívida (CPC, art. 794, II e III). Quem defende em 
juízo, em nome próprio, direito de outrem, não substitui o titular na 

relação de direito material, mas sim e apenas na relação processual. 

( ... )'16 

Veja, por exemplo, quanto à ação de cumprimento, que o TST tem dois 
enunciados onde a titularidade, por parte dos substituídos, do direito subjetivo 
material é resguardada (Enunciados ns. 180 e 255).17 

Esta me parece a interpretação para o art. 8il, III, da CF: 

(a) o sindicato é substituto processual nas ações coletivas de defesa 
de 'direitos e interesses individuais', comuns ou homogêneos, dos inte
grantes da categoria, dispensada qualquer autorização; 

(b) o sindicato não tem legitimação, como substituto processual, para 
promover a liquidação ej ou a execução de sentença prolatada nessas ações. 

Essa solução é validada pelo o que se passa na liquidação de sentença. 

Zavascki18 após afirmar que as situações de iliquidez são de variado 
grau, considera o título judicial apto à execução quando contiver afirmação a 
respeito de cinco pontos: 

(1) ser devido (an debeatur); 

(2) a quem é devido (cui debeatur); 

16 Zavascki, Teori Albino. "Comentários ao Código de Processo Civil", vol. 08, p. 58, n. 07, Ed. Revista 
dos Tribunais. 2000. 

17 Enunciado n. J 80. 

Nas ações de cumprimento. o substituído processualmente pode, a qualquer tempo. desistir da ação, 
desde que, comprovadamente. tenha havido transação. 

Enunciado /l. 255. 

O substituído processualmente pode, antes da sentença de primeiro grau, desistir da ação. 

18 Zavascki, Teori. Obra citada, p. 338. 
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(3) quem deve (quis debeat); 

(4) o que é devido (quid debeatur); 

(5) em que quantidade é devido (quantum debeatur). 

Nas ações coletivas em exame, só há decisão sobre 

(a) o ser devido - o 'an debeatur genérico' referido por Cal
mon;e 

(b) sobre 'quem deve' - o 'quis debeat'. 

Nada em relação aos demais itens. 

Será na liquidação que os demais itens, juntamente com o resíduo de an 
debeatur, poderão e deverão ser integrados ao título judicial. 

Tal ação só pode ser promovida pelo titular do direito subjetivo material 
individual, reconhecido genericamente na sentença. 

Fico, por fim, com Calmon de Passos: 

'( ... ) 

20 .... a Constituição Federal deu aos sindicatos legitimação para 
substituírem processualmente seus associados ou os integrantes da cate
goria. Não lhes deu, nem poderia lhes dar, legitimação de direito material, 
vale dizer, não os tomou titulares do direito subjetivo material dos subs
tituídos, integrantes do patrimônio de cada trabalhador .... Pretender o 
sindicato receber o que não lhe pertence, sim a trabalhadores individu
ais, é agir ilicitamente se não delituosamente. Só mediante outorga de 
poderes específicos e especiais pode alguém receber e dar quitação por 
outrem. E quem não pode nem receber nem dar quitação está deslegiti
mado para pleitear o que não lhe pertence se não constituído mandatá
rio, com poderes específicos, pelo titular do crédito. Admitir-se a legiti
mação do substituto para a execução equivale a expropriar-se o substi
tuído do direito de que é o 'único' titular ou transmudar-se a substituição 
em representação, ... 

( ... )'. (Parecer, fi. 24) 

(5) A substituição processual e a Constituição. 

Sintetizo. 

A Constituição de 1988, porque aberta aos direitos coletivos e aos direi
tos comuns ou homogêneos, alterou o tratamento tradicional da substituição 
processual Tipo 2, embora tenha se utilizado da expressão representação. 
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Arrolo as hipóteses: 

(1) CF, art. 50., XXI: 

Substituição processual por parte das 'Entidades Associativas', quanto 
aos seus 'filiados'. 

A legitimação extraordinária dessas entidades decorre de autorização 
constante do próprio Estatuto, ou, não o havendo, de decisão tomada, por 
maioria, em assembléia geral. 

Tal 'autorização' não se confunde com a exigida para a representação 
processual. 

Temos, nesse caso, substituição processual, dependente de autorização. 

(2) Art. 50., LXX: 

Substituição processual, no mandado de segurança coletivo, para as pes
soas referidas no art. Sil, LXX, a e b, independentemente de qualquer tipo de 
autorização; 

(3) Art. 80., III: 

Substituição processual pelos sindicatos, independentemente de qualquer 
autorização, para a defesa coletiva de 'direitos e interesses individuais, co
muns ou homogêneos, de integrantes da categoria'. 

Nesta hipótese, na liquidação e/ou na execução da sentença não haverá 
substituição processual. Poderá haver, se for o caso, representação. 

Por último, lembro que o sindicato, quando defende 'direitos e interesses 
coletivos da categoria', tem legitimação ordinária, não sendo caso de substi
tuição. 

4. Conclusão. 

Dir-se-á que a solução exposta esvaziaria a substituição do art. 8il, III. 

Nego tal afirmação. 

Ela põe o sindicato nos estritos termos da regra constitucional. 

Em momento algum a Constituição pretendeu erigir o sindicato como 
titular dos direitos individuais dos integrantes da categoria por ele represen
tada. 

Como disse Calmon, solução diversa importaria em 

'( ... ) 

12. ( ... ) 
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.,. escamotear uma reclamação que poderia ser plúrima sob a capa 
de uma ação coletiva, não prevista nem autorizada no direito brasileiro, 
nem em qualquer país do mundo" 

( ... )'19 

Deve-se ter presente, com Zavascki, que 

'(. .. ) 

o caráter genérico da sentença de procedência e a inviabilidade de 
sua liquidação e execução por substituto processual autônomo são dois 
indicativos importantes da opção feita pelo legislador brasileiro em 
tema de defesa coletiva de direitos individuais, qual seja: o titular do 
direito material não pode ser obrigatoriamente vinculado ao processo ou 
aos efeitos da sentença .... 

(. .. )'20 

Solução diversa importaria em admitir que a Constituição teria erigido o 
sindicato como co-titular dos direitos subjetivos individuais de filiados e não 
filiados. 

É de se repelir interpretação que conduza a expropriação, pelo sindicato, 
dos direitos individuais dos trabalhadores. 

A presente solução enfrenta e soluciona os problemas que foram suscita
dos, ontem, da tribuna. 

Inviabiliza, inclusive a possibilidade de fraude narrada ontem como 
uma das causas do cancelado Enunciado n. 310, do TST. 

A solução alvitrada assegura a demanda coletiva no que ela pode e deve 
ser coletiva. 

O extraordinário Ronaldo José Lopes Leal, Ministro do TST e seu Correge
dor e que carrega em seu currículo o fato de ter sido juiz em Santa Maria da Boca 
do Monte, enviou-me minuta de acórdão em que acena para o tratamento legal 
dado pelo Código de Defesa do Consumidor à ação civil coletiva do seu art. 91.21 

A magistratura trabalhista, com sua sabedoria fincada na experiência 
concreta, saberá enfrentar e solucionar os problemas infraconstitucionais que 
surgirão nos casos concretos. 

19 Calmon de Passos. Primeiro parecer referido acima. 

20 Zavascki, Teori Albino. In "'Rev. de Informação Legislativa'", 127, p. 92. Discorrendo sobre a ação 
coletiva do Código de Defesa do Consumidor (arts. 91 a 100). 

21 Processo n. TST-E-RR-175.894/95.9. 
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Com essas observações e limitações, acompanho o Relator. 

Conheço do recurso e lhe dou provimento, em parte." 

3. Da robusta fundamentação do voto transcrito e das suas autorizadas conclu
sões, fica evidenciado que: Ca) as entidades sindicais têm, sim, legitimidade ativa 
para demandar em juízo a tutela de direitos subjetivos individuais dos integrantes da 
categoria, desde que se tratem de direitos homogêneos e que guardem relação de 
pertencialidade com os fins institucionais do sindicato demandante; (b) a legitima
ção ativa se opera em regime de substituição processual, visando obter sentença 
condenatória de caráter genérico, nos moldes da prevista no art. 95 da Lei n. 8.078/ 
1990, sem qualquer juízo a respeito da situação particular dos substituídos; Cc) o 
ajuizamento da demanda cognitiva, nesses limites, dispensa a autorização individual 
dos substituídos; Cd) a individualização da situação particular, bem assim a corres
pondente liquidação e execução dos valores devidos a cada um dos substituídos, se 
não compostas espontaneamente, serão objeto de ação própria, a ser promovida pe
los interessados, ou pelo Sindicato, aqui em regime de representação. Quanto a estes 
aspectos, portanto, não há por que dar provimento ao recurso especial. 

4. Resta examinar a alegação da falta de documento essencial, os extratos das 
contas vinculadas ao FGTS em nome dos interessados. Também aqui o recurso não 
prospera, e isso por duas razões. Em primeiro lugar, porque não se pode confundir 
"documento essencial à propositura da ação" com "ônus da prova do fato constitu
tivo do direito". É certo que ao autor cumpre provar os fatos que dão sustento ao 
direito afirmado na petição inicial, mas isso não significa dizer que deve fazê-lo 
mediante apresentação de prova pré-constituída e já por ocasião do ajuizamento da 
demanda. Nada impede que o faça na instrução processual, que é o momento pró
prio para isso, e pelos meios de prova regulares, inclusive, se for o caso, mediante 
requisição dos documentos ou das informações da mão de quem os detenha. É 
possível até que os fatos nem venham a ser contestados, o que dispensaria a produ
ção da respectiva prova. Por outro lado, em se tratando, como aqui se trata, de 
ação coletiva - que, conforme salientado, visa uma sentença condenatória genéri
ca -, a prova do fato constitutivo do direito subjetivo individual deverá ser produ
zida por ocasião da ação de cumprimento, oportunidade em que se fará o exame 
das situações individuais visando identificar e mensurar cada um dos direitos subje
tivos genericamente reconhecidos na sentença de procedência. 

5. Homologo o pedido de fi. 457. 

6. Por todo o exposto, nego provimento. É o voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 495.744 - CE (2003/0016026-6) 

Relator: Ministro Luiz Fux 
Recorrente: Ministério Público Federal 
Recorrido: Antônio Carlos de Martins Mello 

EMENTA 

Processual Civil e Administrativo. Exceção de suspeição oposta por 
representante do Ministério Público como custos legis em ação de 
desapropriação conexa à ação civil pública. 

1. O representante do Parquet possui legitimidade para opor exceção 
de suspeição por inimizade existente entre uma das parte litigantes e juiz 
da causa, ainda que interveniente como custos legis, porquanto visa 
tutelar o interesse indisponível consistente na imparcialidade do julgador. 

2. Deveras, pela mesma razão, ainda que atue nos autos de ação de 
desapropriação como fiscal da lei, pode invocar a inimizade do juiz da 
causa em relação à sua pessoa, porquanto a demanda é conexa à ação 
civil pública. Destarte, a suspeição argüida em ação conexa contamina 
todo o processo por força do julgamento simultâneo que se impõe. 

3. O Ministério Público, como custos legis, opina pela procedên
cia ou improcedência do pedido, decorrendo de sua expectativa legal, o 
direito de oferecer as exceções instrumentais. Exegese que se impõe do 
art. 138, inciso I, primeira parte, do cpc. Aliás, é essa mesma ratio que 
autoriza o recurso do Ministério Público como parte ou como fiscal da 
lei (art. 499 do CPC). 

4. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguiJ.; por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do 
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Humberto Gomes de 
Barros, José Delgado e Francisco Falcão votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 09 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Relator 

Publicado no DJ de 29.09.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Luiz Fux: O Ministério Público Federal interpôs recurso especial, 
com fulcro na alínea a do inciso III do art. 105 da Constituição Federal, contra 
acórdão proferido em sede de exceção de suspeição pelo Tribunal Regional Federal 
da 5a Região, assim ementado: 

"Processual Civil. Exceção de suspeição. Invocação de inimizade entre o 
representante do Ministério Público e o juiz. Ação em que o Ministério Público 
intervém como fiscal da lei. A inimizade a que se refere o art. 135, I, do CPC, 
deve verificar-se entre a parte e o juiz. Rejeição." 

Trata-se, originariamente, de exceção de suspeição oposta pela douta repre
sentante do Parquet Federal, Dra . Nilce Cunha Rodrigues, tendo como excepto o 
Juiz Federal da 5a Vara da Seção Judiciária do Estado do Ceará, com fulcro no art. 
135, I, do CPC, objetivando afastá-lo do processo de desapropriação, sob o funda
mento de que o excepto, durante audiência, agrediu injustamente a excipiente, 
restando evidente sua animosidade e sua ausência de imparcialidade. 

O excepto alegou, preliminarmente, a extemporaneidade da oposição da ex
ceção e, no mérito, aduziu que não proferiu ofensas relacionadas pela excipiente na 
exordial. 

O Tribunal de origem, por unanimidade, rejeitou a exceção oposta sob o fun
damento de que a douta Procuradora da República oficiou no processo como cus
tos legis, nos autos de desapropriação, restando descaracterizada a suspeição 
porquanto não atuou como parte. 

Na presente irresignação especial, alega a douta representante do Parquet 
Federal, em síntese, que o acórdão recorrido violou o disposto no art. 135, I, do 
CPC, tendo em vista que, muito embora na desapropriação tenha oficiado, tão
somente, como fiscal da lei, referida demanda está intimamente relacionada à 
ação civil pública supra-referida ajuizada para atacar desvio de finalidade que 
teria ocorrido no processo expropriatório. Aduz, que "São, portanto, conexos o 
processo desapropriatório, do qual a exceção ora analisada é incidente, e a ação 
civil pública referida, sendo que nesta última também foi argüida a suspeição do 
juiz." (FI. 228) 

Contra-razões ofertadas pugnando pelo não-conhecimento do recurso por
quanto a decisão recorrida, com base em elementos de prova, consignou que não 
restou demonstrado o sentimento de inimizade do juiz em face da representante do 
Parquet, que não é parte no feito principal (desapropriação), senão custos legis 
e, "tampouco ficou prequestionado, mas subentendido, que eventuais ações inciden
tais são uma projeção do mesmo papel do Parquet, este insusceptível, naturalmen-
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te, de tomar-se objeto de idolatria ou ódio de quem se oriente por um mínimo de 
razoabilidade" (fi. 235). No mérito, pugna pelo improvimento do apelo. 

Realizado o juízo de admissibilidade positivo do apelo extremo, na instância 
de origem, ascenderam os autos ao egrégio STJ. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, a matéria federal foi de
vidamente prequestionada e o acórdão recorrido não decidiu a questão posta nos 
autos com base em elementos fáticos, mas, tão-somente, de direito, motivo pelo 
qual o presente recurso especial merece ser conhecido. 

Preceitua o art. 135, inciso I, do Código de Processo Civil que "reputa-se fun
dada a suspeição de parcialidade do juiz, quando: I - amigo íntimo ou inimigo 
capital de qualquer das partes". 

In casu, o Tnbunal a quo, rejeitou a exceção oposta pelo Parquet Federal sob o 
fundamento de que a excipiente, a douta Procuradora da República, oficiou no processo 
como custos legis, nos autos de Desapropriação, restando descaracterizada a alegada 
suspeição fundamentada no art. 135, I, do CPC, porquanto não atuou como parte. 

Deveras, muito embora a regra seja de que somente possuem legitimatio 
ativa para propor exceção de suspeição, com fundamento no art. l35, inciso I, do 
CPC, as partes litigantes do processo, no caso sub judice, põe-se uma situação 
peculiar, porquanto a excipiente é a representante do Parquet Federal que atuou 
como custos legis nos autos de desapropriação e argüiu a suspeição do juiz em 
razão de evidente inimizade entre excipiente e excepto. 

Sobre o tema, é oportuno colacionar a lição de Antônio Cláudio da Costa 
Machado, in ''A intervenção do Ministério Público no Processo Civil Brasileiro" 
(Saraiva, 1989, pp. 482/483): 

"c. .. ) 
No que diz respeito às exceções stricto sensu e à impugnação ao valor 

da causa, teremos identicamente que discriminar. O Ministério Público -
fiscal da lei não pode oferecer exceção de incompetência do juízo, mas lhe é 
facultado pelo sistema legal opor exceção de impedimento, ou de suspeição, 
bem como impugnar o valor da causa. Quanto à primeira defesa ritual aludi
da, dela não se pode valer o fiscal da lei porque, embora de índole formal, a 
declaração de incompetência e o conseqüente processamento da ação perante 
outro foro não beneficiam em nada a tutela do interesse público, pelo contrá-
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rio, só podem representar vantagem para o próprio réu. Para o fim de colabo
rar com o magistrado para o perfeito acertamento do direito indisponível, 
pouco importa, é irrelevante mesmo, que o processo corra aqui ou acolá. 
Além do mais, a intenção da lei foi clara ao retirar do órgão jurisdicional a 
possibilidade de declarar ex officio a incompetência relativa: ocorrendo o 
fenômeno, só à parte interessada (no caso o réu) cabe a exceção, sob pena de 
prorrogação da competência; trata-se de um interesse meramente privado, 
cujo prevalecimento depende única e exclusivamente da iniciativa da parte. 
Como o fiscal da lei não é instituído pela lei para defender os interesses dispo
níveis de quem quer que seja, também não lhe é facultado opor exceção de 
incompetência. 'Bastante diferentes, por outro lado, são as situações para as 
quais a lei prevê as exceções de impedimento e suspeição. Aqui não estão em 
discussão apenas interesses particulares das partes, mas trata-se de um inte
resse maior, traduzido pela idéia de se resguardar a imparcialidade do órgão 
jurisdicional. Neste caso, portanto, entendemos que a presença no processo de 
um fato caracterizador de impedimento ou suspeição autoriza o órgão do 
Ministério Público a tomar a iniciativa da defesa da garantia da imparcialida
de, uma vez que a mera suspeita ou convicção do Parquet de que o magistrado 
é parcial (v.g., se aquele sabe que este é parente de uma das partes ou amigo 
íntimo de qualquer delas) não deixará de, pelo menos, potencialmente, reper
cutir sobre o resultado da função fiscalizatória, o que é suficiente, também, de 
se reconhecer ao fiscal da lei legitimidade para opor as exceções de impedi
mento ou suspeição. Ademais - e este é outro argumento para sustentar nossa 
posição - se é possível a qualquer das partes, a qualquer tempo, argüir o 
impedimento (mais tarde até por rescisória), porque não poderia o Ministério 
Público fazê-lo desde logo? E quanto à suspeição: se o próprio magistrado pode 
reconhecê-la de ofício e se a sua presença, por si mesma, representa risco à 
função fiscalizatória, por que não pode o custos legis argüi-la formalmente 
quando lhe seja dada a primeira oportunidade de manifestação nos autos'? c. .. ) 

c. .. )" 
Consectariamente, revela-se evidente que, com a finalidade de preservação da 

imparcialidade jurisdicional, interesse naturalmente indisponível, pode o Ministé
rio Público, ainda que interveniente no processo como fiscal da lei, opor exceção de 
suspeição por inimizade entre o juiz da causa e alguma das partes litigantes. 

Resta definir se pode o Parquet, sob o fundamento de que o juiz é seu inimigo 
pessoal, opor a exceção de suspeição. 

Neste ponto, é relevante destacar que, muito embora nos autos da ação de 
desapropriação a Procuradora da República tenha atuado como fiscal da lei, noti-
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ciam os autos que ela é subscritora de ação civil pública, conexa à referida deman
da, em que se busca demonstrar a ocorrência de desvio de finalidade no procedi
mento expropriatório, também foi oposta exceção de suspeição tendo como excep
to o mesmo juiz da ação de desapropriação. 

Ora, o Ministério Público, como custos legis, opina pela procedência ou 
improcedência do pedido, decorrendo de sua expectativa legal, o direito de oferecer 
as exceções instrumentais. 

Deveras, está é a exegese que se impõe do art. 138, inciso I, primeira parte, do 
CPC, verbis: 

''Art. 138. Aplicam-se os motivos de impedimento e de suspeição: 

I - ao órgão do Ministério Público, quando não for parte, e, sendo parte, 
nos casos previstos nos ns. I a IV do art. 135; 

c. .. )" 
Aliás, é essa mesma ratio que autoriza o recurso do Ministério Público como 

parte ou como fiscal da lei (art. 499, caput e 2D., do CPC). 

Consectariamente, na hipótese dos autos, ainda que atuante na qualidade de 
custos legis pode o representante do Ministério Público alegar a inimizade existen
te entre ele e o juiz da causa, porquanto, além da imparcialidade, o seu atuar visa 
tutelar o resguardo de interesse indisponível mercê de investir a favor da moralidade 
administrativa cuja proteção está buscando em sede da ação civil pública. 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial interposto. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 495.811- RJ (2003/0007135-4) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrente: União 

Recorrida: Clínica Radiológica Luiz Felippe Mattoso Ltda 

Advogados: Dalmar do Espírito Santo Pimenta e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Arts. 535, n e 481, parágrafo único, do cpc. Viola
ção comprovada. Efeito vinculante das decisões do Plenário do STE 
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1. Os Tribunais, no exercício do controle difuso de constitucionali
dade, devem observar a norma dos arts. 97 da Constituição e 480-482 do 
CPC, que determinam a remessa da questão constitucional à apreciação 
do órgão especial, salvo se a respeito dela já houver pronunciamento 
deste órgão ou do Supremo Tribunal Federal. Nesses casos, o órgão 
fracionário está dispensado de suscitar o incidente, devendo simplesmen
te invocar o precedente da Corte ou do STF, a cuja orientação fica vincu
lado. O que é ilegítimo, e ofende o art. 481 e seu parágrafo, do CPC, é o 
acolhimento da inconstitucionalidade por órgão fracionário, sem sub
missão da matéria ao Plenário e, ainda mais, adotando entendimento 
contrário ao de precedente do STE 

2. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

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

Brasília (DF), 06 de maio de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

Publicado no DJ de 24.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Cuida-se de recurso especial (fls. 112/ 
121) interposto pela União, com base na alínea a do art. 105, III, da CF, nos autos 
de mandado de segurança visando ao reconhecimento do direito ao recolhimento 
do PIS nos moldes da Lei Complementar n. 07/1970, sem as modificações introdu
zidas pelos Decretos-Leis ns. 2.445/1988 e 2.449/1988 e pela Medida Provisória n. 
1.212/1995, convertida na Lei n. 9.715/1998, contra acórdão do TRF 2a Região 
cuja ementa é a seguinte: 

"Tributário. Contribuição social para o PIS. Medida Provisória n. 1.212, 
de 05.11.1995, convertida na Lei n. 9.715, de 25.11.1998 -Anterioridade 
nonagesimal- Observância - Alteração de lei complementar. 

I -Adoto entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto à possibili
dade de medida provisória promover a criação e a modificação de tributos, 
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desde que passíveis de serem implementadas por lei ordinária, sendo a data 
da edição da primeira medida provisória o termo inicial para contagem da 
anterioridade nonagesimal. 

II - Inviável, entretanto, a modificação da base de cálculo e alíquota do 
PIS por meio de medida provisória ou lei ordinária, em observância ao princí
pio de hierarquia das leis. 

IH - Não estando determinado na Constituição Federal a base de cálculo 
da contribuição ao PIS, equipara-se esta às contribuições de competência resi
dual da União, distinguindo-se daquelas a que se refere o art. 195 da Consti
tuição Federal. 

N -Apelação cível da União Federal e remessa oficial improvidas" (fi. 86). 

Foram rejeitados os embargos de declaração interpostos pela impetrada com 
o objetivo de obter manifestação acerca da necessidade de submissão da questão 
constitucional ao Plenário da Corte, à consideração de que (a) "há evidente falta de 
interesse da União Federal em tal declaração incidental" (fi. 106); (b) é "inadmissí
vel também que, para a entrega da prestação jurisdicional, por meio da ação célere 
do mandado de segurança, primeiro se argúa perante o Plenário do Tribunal o 
incidente de inconstitucionalidade contrariando até mesmo a natureza sumária de 
seu procedimento" (fi. 107). 

A Fazenda, nas razões do especial, aponta ofensa aos arts. 481, parágrafo 
único, e 535, lI, do CPC, alegando, essencialmente, que (a) a concessão da seguran
ça pela Primeira Turma do TRF da 2a Região apoiou-se na declaração incidental da 
inconstitucionalidade da Medida Provisória n. 1.212/1995, convertida na Lei n. 
9.715/1998, em razão de suposta violação aos princípios da anterioridade da hie
rarquia das leis; (b) "a declaração incidente de inconstitucionalidade só é admissí
vel quando a questão tenha sido julgada pelo Plenário do Tribunal, salvo se já 
houver pronunciamento anterior do mesmo ou do Plenário do Supremo Tribunal 
Federal sobre a questão, no mesmo sentido, nos termos do parágrafo único do art. 
481 do Código de Processo Civil" (fi. 115); (c) é nulo o acórdão que julgou os 
embargos de declaração, por não haver sanado os vícios aí apontados. Pleiteia a 
Fazenda a anulação do acórdão, "com a remessa do feito ao Plenário do TRF da 2a 

Região, para julgamento do incidente de inconstitucionalidade" (fi. 121), ou, suces
sivamente, a reforma da decisão, considerando-se constitucionais as alterações pro
movidas pelo referido diploma legal. 

Em contra-razões (fIs. 135/161), a autora pede a integral manutenção do 
julgado. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Sobre o tema, assim me 
manifestei em sede doutrinária: 

"c. .. ) Em razão da regra constitucional, sempre que for suscitada questão 
dessa natureza perante órgão fracionário de tribunal, este, se acolher a alega
ção, suscitará o incidente disciplinado nos arts. 480 a 482 do CPC, ou seja, 
suspenderá o julgamento do feito e submeterá à apreciação da inconstitucio
nalidade ao Plenário ou ao órgão especial. A norma será considerada incons
titucional se forem nesse sentido os votos da maioria absoluta dos seus inte
grantes. Em caso contrário, ela será tida por constitucional. Em qualquer dos 
casos, a decisão do incidente será vinculativa para o órgão fracionário, que 
deverá observá-la quando retomar o julgamento da causa. 

A instalação do incidente e a sua apreciação constituem, portanto, con
dição de validade do julgamento da causa, a não ser que o próprio órgão 
fracionário rejeite, desde logo, a argüição de inconstitucionalidade. 

( ... ) Considerando o elevado número de recursos sobre matéria idêntica, 
é legítima a invocação, no órgão fracionário, do julgamento já ocorrido no 
órgão superior em caso análogo para dispensar a reiteração do incidente. A 
prática foi considerada constitucional pelo STF ( ... ). 

Por outro lado, com fundamento no sentido teleológico da norma do art. 

97 da CF, alguns tribunais passaram a considerar dispensável a instalação do 
incidente de inconstitucionalidade nas hipóteses em que já houvesse preceden
te do Supremo Tribunal Federal sobre a questão. Prestigiavam-se, com isso, os 
princípios da segurança jurídica, da igualdade perante a lei, da economia 
processual, da racionalidade dos serviços judiciários e da autoridade do STF, 
guardião da Constituição. Em nome desses mesmos valores e princípios, tam
bém essa prática foi considerada perfeitamente legítima pela Corte Suprema. 
Não teria sentido submeter a questão constitucional ao Plenário do tribunal 
inferior se o próprio Supremo Tribunaljá a decidiu. De duas uma: ou o Plená
rio abonaria a decisão do STF, e nesse caso o incidente seria mera formalida
de, perfeitamente dispensável; ou votaria em sentido oposto, e nesse caso se 
estabeleceria uma situação de confronto que, desnecessariamente, obrigaria o 
vencido a recorrer ao Supremo, onde, fatalmente, o recurso seria provido. 
Parafraseando o Ministro Ilmar Galvão, pode-se dizer que soaria como verda
deiro despropósito, notadamente nos tempos atuais, quando se verifica, de 
maneira inusitada, a repetição desmesurada de causas versantes da mesma 
questão jurídica, vinculadas à interpretação da mesma norma, que se exigisse, 
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em cada caso, que a parte vencida no Tribunal a quo ficasse submetida ao 
calvário do recurso extraordinário a fim de obter, junto ao Supremo, depois de 
um gasto inútil e irracional de tempo, de trabalho, de energia e de recursos, a 
reforma da decisão, levando as sessões da Corte a uma monótona e interminá
vel repetição de julgados da mesma natureza. 

Pois bem, atualmente, por força do parágrafo único do art. 481 do 
CPC, introduzido pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998, aquelas práticas, até 
então adotadas pelos tribunais por interpretação teleológica do art. 97 da 
CF, foram incorporadas ao direito positivo, que as tornou obrigatórias. Dis
põe o citado parágrafo único: "Os órgãos fracionários dos tribunais não 
submeterão ao Plenário, ou ao órgão especial, a argüição de inconstitucio
nalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do Plenário do Supre
mo Tribunal Federal sobre a questão". A imperativa dispensa do pronuncia
mento do Plenário não significa, obviamente, que os órgãos fracionários 
terão a liberdade de julgar livremente a questão constitucionaL Isso ofende
ria o art. 97 da Cf O que ela significa é que, havendo pronunciamento do 
Plenário do STF pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade de 
um preceito normativo, os órgãos fracionários dos tribunais estarão vincula
dos, daí em diante, não mais à decisão da sua própria Corte, mas, sim, ao 
precedente da Corte Suprema. (Zavascki, Teori Albino. "Eficácia das 
Sentenças na Jurisdição Constitucional". São Paulo: Editora Revista dos Tri
bunais, 2001, pp. 34/37). 

2. No caso concreto, o Plenário do STF, no julgamento da ADIn n. 1.417/DF, 
Min. Octávio Gal1otti, DJ de 23.03.2001, em que declarou a inconstitucionalidade 
do art. 18 da Lei n. 9.715/1998, resultado da conversão da MP n. 1.212/1995, 
afirmou também que "c. .. ) a restrição constante do art. 154, I, combinado com o 
art. 195, § 4°, ambos da Constituição, só condiciona a criação das exações nela 
não previstas, o que não é o caso da destinada ao PIS/Pasep, expressamente autori
zada no art. 239, e parágrafos, da própria Lei Fundamental" (voto do Ministro
Relator). O acórdão citado tem a seguinte ementa: 

"Programa de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servi
dor Público - PIS/Pasep. Medida Provisória. Superação, por sua conversão 
em lei, da contestação do preenchimento dos requisitos de urgência e relevân
cia. Sendo a contribuição expressamente autorizada pelo art. 239 da Consti
tuição, a ela não se opõem as restrições constantes dos artigos 154, I e 195, § 
4°, da mesma Carta. Não compromete a autonomia do orçamento da seguri
dade social (CF, art. 165, § 5°, IH) a atribuição, à Secretaria da Receita Fede
ral de administração e fiscalização da contribuição em causa. 
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- Inconstitucionalidade apenas do efeito retroativo imprimido à vigên
cia da contribuição pela parte final do art. 18 da Lei n. 8.715/1998". 

3. Tendo o Supremo assentado a desnecessidade de edição de lei complemen
tar para dispor sobre a contribuição referida - entendimento contrário ao esposa
do pelo aresto recorrido, que considerou inconstitucional o aludido diploma legal, 
por ofensa ao princípio da hierarquia das leis -, é totalmente dispensável a deter
minação ao Tribunal a quo para que suscite o incidente de argüição de inconstitu
cionalidade, já que a questão foi dirimida pelo Supremo Tribunal Federal, órgão 
máximo de fiscalização da constitucionalidade das leis. Caber-Ihe-ia, simplesmen
te, submeter-se ao precedente da Corte Suprema. A solução adotada, porém, foi 
manifestamente ofensiva ao art. 481 e seu parágrafo do CPC, pois o órgão fracioná
rio reconheceu a inconstitucionalidade, mesmo havendo precedente em sentido 
contrário do STF, e, mais ainda, não submeteu a questão ao Plenário. 

4. Pelas razões expostas, dou provimento ao recurso especial, para anular o 
acórdão recorrido. É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 502.519 - MA (2003/0028671-1) 

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki 

Recorrentes: Diomar Luís da Silva e cônjuge 

Advogados: Aristides Junqueira Alvarenga e outros 

Recorrida: União 

Sustentação oral: Dra. Luciana Moura Alvarenga Sirnioni, pelos recorrentes 

EMENTA 

Administrativo. Desapropriação indireta. Decreto-Lei n. 3.365/ 
1941. Justa indenização. Valor do imóvel à época da ocupação. 

1. Na chamada desapropriação "indireta", ao contrário do que 
ocorre no procedimento legal de desapropriação, em primeiro lugar há 
a ocupação do bem e sua afetação ao domínio público, e somente de
pois, por iniciativa do proprietário, é que se desencadeia o processo judi
cial e a avaliação. 

2. Em casos tais, a regra do art. 26 do Decreto-Lei n. 3.365/1941 
não pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena de se compro-



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA TURMA 

meter o preceito constitucional da justa indenização. No interregno, ge
ralmente longo, entre a data da ocupação do bem pelo Estado e a sua 
avaliação no âmbito da ação de desapropriação indireta, é possível que 
ocorram mudanças substantivas no bem, que podem levar ou à sua valo
rização ou, ao contrário, à sua depreciação. 

3. Não será justo, em nome do art. 26, reconhecer ao proprietário o 
direito de ser indenizado pela valorização decorrente de ato estatal 
superveniente à perda da posse. É indispensável, sempre, levar em consi
deração o preceito constitucional que impõe o justo preço. 

4. Recurso especial improvido. 

ACÓRDÃO 

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

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

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator 

Publicado no DJ de 15.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Cuida-se de recurso especial interposto 
com base nas alíneas a e c do permissivo constitucional em ação objetivando a 
condenação da União ao pagamento de indenização em razão de desapropriação 
indireta. Apreciando o recurso da demandada e a remessa oficial, o Tribunal Regio
nal Federal da la Região anulou o processo a partir da perícia (fls. 207/214), para 
que outra avaliação fosse efetuada tendo por base o valor do imóvel expropriado à 
época do esbulho, e o fez com base nos seguintes fundamentos: (a) em se tratando 
de desapropriação indireta, importa ter presente o estado e a natureza do bem à 
época em que praticado o ato ilícito, mostrando-se despiciendo na hipótese estabe
lecer a indenização com base em perícia realizada muitos anos depois; (b) impro
cede o argumento de que "a fixação do valor do bem segundo a realidade do mo
mento da avaliação seria um risco assumido pelo Poder Público" (fl. 209) por ter 
descumprido o mandamento constitucional da indenização prévia, especialmente 
em razão de que a autora colaborou para o retardo no desenvolvimento da instru-
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ção processual e (c) revela-se desproporcional e injusta a quantia estipulada, tendo 
em conta que os fatores que sobrevalorizaram o imóvel expropriado inexistiam à 
época de sua ocupação pela União. Na fundamentação, consignou-se, ainda, (a) 
ser improcedente a alegação de que a União era a proprietária do imóvel à época 
da ocupação e (b) estar equivocada a sentença no tocante à fixação dos juros com
pensatórios, haja vista que a incerteza quanto à data do desapossamento implica a 
incidência dos referidos consectários desde a citação. 

A demandante apresentou embargos de declaração (fls. 216/218), alegando 
que, ao anular todo o processo a partir da perícia, o acórdão terminou por invali
dar a sentença, gerando contradição com a parte da decisão em que, mantendo-se 
a sentença, rechaçou-se a alegação de que a União era a proprietária do bem. 
Pleiteou, assim, a correção do aresto para que fosse dado parcial provimento à 
remessa oficial, explicitando-se na parte dispositiva se a sentença seria mantida no 
tocante à questão do domínio do imóvel. Apreciando o recurso (fls. 223/226) o 
Tribunal assinalou que a decisão embargada determinava a total anulação da sen
tença, nos termos do art. 248 do CPC, acrescentando que o posicionamento expres
so no acórdão a respeito da controvérsia sobre a propriedade do bem, por constar 
apenas dos fundamentos da decisão, não recebe a qualidade de coisa julgada. As
sim, rejeitando a alegada contradição, a Corte de origem improveu a irresignação. 

Nas razões do recurso especial (fls. 230/240), a recorrente alega que a deci
são recorrida violou o art. 26 do Decreto-Lei n. 3.365/1941, o qual dispõe expres
samente que, na desapropriação, o valor da indenização será contemporâneo ao da 
avaliação. Frisa que não pode ser prejudicada pelo fato de não ter sido indenizada 
previamente, conforme determina a Constituição. Aduz a existência de divergência 
com a jurisprudência do STJ, pois "enquanto o ( ... ) acórdão recorrido se posiciona 
no sentido de que o valor da indenização deve ser aferido levando-se em conta o 
estado do bem desapropriado no momento em que ocorreu o desapossamento, sem 
levar em consideração as benfeitorias ocorridas após o esbulho, as c. .. ) decisões do 
Superior Tribunal de Justiça, em completa dissonância, afirmam que o valor do 
bem há de ser o do momento da avaliação, nesta devendo ser considerada a valori
zação do bem c. .. )" (fi. 239). De outro lado, afirma a existência de dissídio pretori
ano quanto aos juros compensatórios, tendo o acórdão contrariado frontalmente o 
enunciado da Súmula n. 114 desta Corte (os juros compensatórios, na desapropria
ção indireta, incidem a partir da ocupação, calculados sobre o valor da indeniza
ção, corrigidos monetariamente). Sustenta que a decisão se contradisse nesse pon
to, pois, após reconhecer expressamente que o desapossamento ocorreu em 1976, 
disse ser impreciso o momento do referido acontecimento e, assim, determinou a 
incidência dos juros compensatórios desde a citação. 
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Nas contra-razões, propugna a recorrida pelo não-conhecimento do apelo, 
face à ausência de prequestionamento dos dispositivos supostamente violados (fls. 
259/263). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro TeoriAlbino Zavascki (Relator): 1. Ao contrário do que susten
ta a recorrida, a decisão atacada enfrentou expressamente a matéria disciplinada 
no dispositivo alegadamente violado (fls. 209 e ss), pelo que merece ser conhecido 
o recurso com base na alínea a do permissivo constitucional. Por outro lado, o 
dissídio pretoriano concernente ao valor da indenização também foi adequadamen
te demonstrado, permitindo a admissão da irresignação nesse ponto. 

2. A questão dos juros compensatórios não merece análise, pois, tendo anula
do o processo a partir da instrução, a decisão recorrida também anulou a sentença 
- conforme afirmado expressamente no julgamento dos embargos de declaração 
(fl. 224). Nesse contexto, não haveria sentido em dispor sobre a incidência de juros 
compensatórios quando essa matéria será objeto de novo julgamento no primeiro 
grau. Tanto é assim que a questão não foi mencionada na parte dispositiva do voto 
condutor do acórdão, que, conforme salientado, limitou-se a anular o processo a 
partir da perícia, para que outra fosse realizada. 

3. O caput do art. 26 do Decreto-Lei n. 3.365/1941 dispõe que, "no valor da 
indenização, que será contemporâneo da avaliação, não se incluirão os direitos de 
terceiros contra o expropriado". Tal dispositivo, mais que qualquer outro, deve ser 
interpretado sistematicamente, no contexto normativo em que está inserido. Trata
se, com efeito, de regra aposta no referido decreto-lei em 1956 (modificação opera
da pela Lei n. 2.786/1956), constante do procedimento geral da ação de desapropriação, 
e que supõe, como regra, que o pagamento da indenização seja prévio, antecedendo 
a imissão na posse e a afetação do bem ao domínio público. Faz sentido, nesse 
contexto, relacionar o valor a ser pago pela desapropriação, e a subseqüente trans
ferência do domínio ao Estado, com a data da avaliação judicial do bem, que se 
supõe sejam eventos ocorrentes em datas próximas uma da outra. Não é isso, po
rém, o que ocorre na chamada desapropriação indireta, em que o fenômeno fático 
é invertido no tempo: em primeiro lugar há a ocupação do bem e sua afetação ao 
domínio público, e somente depois, por iniciativa do proprietário, é que se desenca
deia o processo judicial e a avaliação. Ora, em casos tais, a regra do art. 26 do 
Decreto-Lei n. 3.365/1941 não pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena 
de se comprometer o preceito constitucional da justa indenização. Com efeito, no 
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interregno, geralmente longo, entre a data da ocupação do bem pelo Estado e a sua 
avaliação no âmbito da ação de desapropriação indireta, é possível e até normal 
que ocorram mudanças substantivas no bem, que podem levar ou à sua valorização 
ou, ao contrário, à sua depreciação. Nessa última hipótese, ninguém ousaria sus
tentar, invocando o citado art. 26, que ao proprietário cabe suportar o ônus pela 
eventual desvalorização do imóvel (por exemplo, o desgaste de prédio em virtude 
do tempo ou do USO) ocorrida depois do apossamento do imóvel pelo Estado e antes 
da sua avaliação judicial. Ora, o contrário também pode acarretar graves conseqüên
cias. Não será justo, por exemplo, emnome do art. 26, reconhecer ao proprietário 
o direito de ser indenizado pela valorização decorrente de ato estatal superveniente 
à perda da posse (p. ex., urbanização e implantação de infra-estrutura de sanea
mento, água, energia elétrica anterior à data da avaliação). 

Coaduna-se com essa linha de raciocínio a orientação contida na Súmula n. 
114 do STJ, segundo a qual "os juros compensatórios, na desapropriação indireta, 
incidem a partir da ocupação, calculados sobre o valor da indenização, corrigido 
monetariamente". Não é por acaso que se elegeu o instante da ocupação do Poder 
Público como o marco a partir do qual o expropriado faz jus aos ditos consectários: 
trata-se do momento em que se vê coarctada a possibilidade de fruição econômica 
do bem, ensejando o pagamento de quantia que compense essa limitação. Pois a 
apuração da indenização pela perda da propriedade segue a mesma lógica, impon
do-se dar ao desapossado valor equivalente ao do imóvel ao tempo em que dele não 
teve mais poder de disposição. 

Em suma: o art. 26 da Lei de Desapropriação não pode ser aplicado indiscri
minadamente, ainda mais quando se trata de "desapropriação indireta", figura 
jurídica sequer cogitada pela referida lei. É indispensável, sempre, levar em consi
deração o preceito constitucional que impõe o justo preço. Foi o que ocorreu no 
caso dos autos (em que dezessete anos mediaram entre a apossamento do bem pelo 
Estado e a data da sua avaliação judicial), conforme se verifica do voto condutor do 
acórdão recorrido: "Em respeito ao mandamento constitucional de pagamento de 
justo preço, tenho que o julgador deve estar atento não só às possibilidades de 
pagamento de valor inferior, como também àquelas de pagamento de preço superior 
ao real desfalque sofrido pelo proprietário do bem esbulhado pelo Poder Público, 
sob pena de o Judiciário vir a ser partícipe de um processo de enriquecimento sem 
causa do proprietário. E não se diga que a fixação do valor do bem segundo a 
realidade do momento da avaliação seria um risco assumido pelo Poder Público, 
ante o descumprimento do mandamento constitucional de indenização prévia, 
como defendem alguns julgados. Data vênia, este é um raciocínio simplista e até 
leviano, mormente quando, como na hipótese em julgamento, houve mora das duas 
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partes. Com efeito, bem analisados os autos, fácil é verificar-se que a parte Autora, 
esbulhada em maio de 1976, somente ingressou em juízo em 1985, permanecendo 
inerte por nove anos, e, posteriormente, durante o curso da instrução processual, 
provocou sucessivos adiamentos da conclusão do feito, tanto que, intimada em 
novembro/1989 para manifestar-se sobre o documento produzido pela Ré (fi. 76), 
somente atendeu ao chamado judicial em junho/1990, após ameaçada de extinção 
do processo. Posteriormente, intimada do valor dos honorários profissionais fixa
dos em favor do Perito, em fevereiro/1992 (fi. 104), ainda não os havia depositado 
em 14.09.1993 (fi. 110), contribuindo para a protelação da efetivação daquela 
prova. Por fim, impõe-se reconhecer que o patrimônio dos autores foi desfalcado, 
em 1976, de uma propriedade rural de 76 ha., onde, segundo suas próprias pala
vras (vide inicial fi. 04) eles plantaram capim e árvores frutíferas, enquanto o laudo 
pericial (fi. 119) para fixar o preço, considerou a área como adequada a residênci
as unifamiliares e multifamiliares, restaurantes, bares, estabelecimentos de ensino 
etc., resultando na fixação de um valor indenizatório injusto, tanto que inexiste no 
território nacional propriedade rural de 76 ha. que, no ano presente de 2002, possa 
valer R$ 1.124.800,00 (um milhão, cento e vinte e quatro mil e oitocentos reais). Se 
não existe em 2002, com muito mais razão não existia em 1995, disto resultando a 
total imprestabilidade do laudo de fi. 118/122, para sustentar uma justa indeniza
ção do desfalque patrimonial sofrido pela parte Autora" (fis. 209/210). 

4. Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial. É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 503.287 - PR (2003/0025130-3) 

Relator: Ministro José Delgado 
Recorrente: Lancaster Participações e Empreendimentos Turísticos Ltda 
Advogados: Márcio Ari Vendruscolo e outros 
Recorridos: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS e outro 

Procuradores: Adilson Luiz Bohatczuk e outros 
Recorrido: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - Incra 

Advogados: Luciana Job e outros 

EMENTA 

Tributário. Contribuição para o Incra. Empresa vinculada exclusi
vamente à previdência urbana. Inexigibilidade. Lein. 8.212/1991. Juros 
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compensatórios. lnaplicabilidade. Juros moratórios (1%) a partir do 
trânsito em julgado da sentença. IGPM nos meses de junho, julho e agos
to de 1994. Afastamento. Compensação. Viabilidade. 

1. Não é de se cogitar mais o pagamento das contribuições relati
vas ao lncra das empresas vinculadas exclusivamente à Previdência Ur
bana em face da impossibilidade da superposição contributiva. Prece
dente: EREsp n. 173.380/DF, Primeira Seção, DJ de 05.03.2001, ReI. 
Min. José Delgado. 

2. A contribuição para o lncra foi exigível até o advento da Lei n. 
8.212/1991, motivo pelo qual, a partir de então, deve ser reconhecida 
como indevida a sua cobrança. 

3. Os juros compensatórios não são devidos na repetição de indébi
to e na compensação de tributos. Precedentes. 

4. Os juros de mora, conforme o entendimento dominante nes
ta colenda Corte, são devidos no percentual de 1% ao mês, tanto na 
repetição de indébito como na compensação, a partir do trânsito em 
julgado da sentença, de acordo com o estabelecido no artigo 167, 
do Código Tributário Nacional, ressalvando-se que devem ser em
pregados somente aos períodos anteriores à vigência da Lei n. 
9.250/1995, ou seja, 1D..01.1996, eis que inacumuláveis com a 
Selic. 

5. Segundo o posicionamento deste Tribunal, a partir da vigência 
da Lei n. 8.383/1991 a correção monetária na repetição de indébito ou 
compensação deverá ser feita pela Ufir, não sendo aplicável o IGPM para 
a atualização dos créditos, tendo em vista que o referido indicador leva 
em conta outros fatores que não os destinados à medição dos reflexos da 
inflação do período. 

6. Há de ser deferido o pedido de compensação dos valores recolhi
dos indevidamente a título de contribuição ao Incra com outras contri
buições arrecadadas pelo INSS que possuam o mesmo escopo: financiar 
a seguridade social. 

7. Recurso especial parcialmente provido para reconhecer a possi
bilidade de ser exercitada a compensação das importâncias impropria
mente recolhidas e assegurar a aplicação de juros moratórios, a partir 
do trânsito em julgado da sentença, relativamente ao período anterior à 
vigência da Lei n. 9.250/1995. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Humberto Gomes de 
Barros votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro 
Francisco Falcão. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luiz Fux. 

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

Ministro José Delgado, Relator 

Publicado no DJ de 06.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de recurso especial interposto por Lan
caster Participações e Empreendimentos Turísticos Ltda (Fls. 487/515) com fulcro 
no artigo 105, III, a e c, da Constituição Federal, objetivando a reforma de acórdão 
proferido pela egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 4a Região, 
assim ementado (fi. 485): 

"Tributário. lncra (0,2%), Lei n. 8.212/1991. Extinção. Repetição. Cabi
mento. Honorários. 

1. A exigência de 0,2%, incidente sobre a folha de salários, foi recepcio
nada pela CF/1988 face ao princípio da continuidade da ordem jurídica (art. 
59 do ADCT), como imposto residual, mas não sobreviveu face aos arts. 167-
IV da CF /1988 - era destinado ao lncra - e 240 da CF - que não o manteve, 
prevendo no art. 62 do ADCT o Senar em seu lugar -, vindo desaparecer a 
obrigação com a implantação do plano de custeio (Lei n. 8.212/1991). 

2. Recolhimentos ao lncra, após 25.07.1991, são passíveis de repetição, 
atualizados pelo INPC/Ufir (até 12/1995), contados juros Selic a partir de 
1°.01.1996. 

3. Juros compensatórios indevidos à míngua de previsão legal. 

4. Honorários em dez por cento sobre o valor da condenação. 

5. Apelação parcialmente provida". 

Tratam os autos de ação ordinária ajuizada pela empresa ora recorrente em 
face do INSS e lncra objetivando o reconhecimento da inexigibilidade da contribui
ção ao lncra e a possibilidade de efetuar a compensação dos valores já pagos com 
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qualquer outra contribuição devida à Seguridade Social ou a restituição dos mes
mos corrigidos monetariamente e acrescidos de juros compensatórios até dezembro 
de 1995. 

O r. juízo monocrático julgou improcedente o pedido. 

Inconformada, apelou a autora, tendo o egrégio Tribunal a quo dado parcial 
provimento ao inconformismo para reconhecer a exigibilidade da exação somente 
até o advento da Lei n. 8.212/1991, devendo a devolução ser efetuada mediante 
precatório porquanto, desaparecendo do mundo jurídico tal contribuição, não mais 
abre ensejo à compensação. Ainda, determinou a correção mediante o INPC (até 
12/1991), Ufir (01/1992 a 12/1995), contados juros de mora pela Selic a partir de 
1D..01.1996. Não reconheceu a incidência dos juros compensatórios nem a aplica
ção do IGPM nos meses de julho e agosto de 1994. 

Neste momento, além de apontar a existência de dissídio jurisprudencial, a 
empresa alega violação dos seguintes preceitos legais: 

- § 1D. do art. 72 do Decreto n. 612/1992 ("Na hipótese de recolhimento 
indevido, a contribuição será atualizada monetariamente, a contar da data do 
recolhimento até a data da efetiva restituição ou compensação, utilizando-se 
dos mesmos critérios aplicáveis à atualização de contribuições recolhidas em 
atraso, na forma da legislação de regência"); 

- art. 36 da Lei n. 8.212/1991 ("Independentemente da multa variável 
do artigo anterior, são devidos, de pleno direito, em caráter irrelevável, pela 
falta de cumprimento do disposto no art. 30 desta lei, juros de mora de 1% 
(um por cento) ao mês ou fração, calculados sobre o valor do débito atualiza
do na forma prevista no artigo 34"); 

- art. 161, § 1 D., do CTN ("O crédito não integralmente pago no venci
mento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da 
falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de 
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária. § 1D. Se 
a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de 
um por cento ao mês"). 

Defende, em suma, a reforma parcial do aresto de segundo grau para reco
nhecer: 

a) a supressão da exação destinada ao Incra pelo art. 3D. da Lei n. 7.787/1989, 
adequando o julgado ao entendimento pacificado da Primeira Seção deste STJ (EDcl 
no REsp n. 173.380/DF), declarando-se o direito à repetição das parcelas recolhidas 
indevidamente no período que sucedeu a edição da referida lei, impondo-se, conse
qüentemente, a aplicação da correção monetária com os expurgos do IPC; 
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b) a autorização, por ocasião do cálculo dos valores da restituição/compensa
ção das contribuições sociais recolhidas indevidamente, com incidência dos juros 
legais de 1 % (um por cento) ao mês a contar da data de cada pagamento indevido 
e até a efetiva compensação ou restituição, pouco importando se como moratórios 
ou compensatórios, aplicando-se ao caso o art. 72 do Decreto n. 612/1992, os arts. 
34 e 36 da Lei n. 8.212/1991 e 161 do CTN; 

c) o direito à aplicação do IGPM nos meses de junho, julho e agosto de 1994, 
como o índice que efetivamente refletiu a inflação do período, ordenando a sua 
inclusão nos cálculos de liquidação; 

d) a compensação da exação combatida com as demais contribuições previ
denciárias. 

Sem contra-razões. 

Houve interposição de recursos especiais pelo INSS e lncra, porém, ambos 
tiveram seguimento indeferido pela instância ordinária. 

Juízo de admissibilidade positivo somente ao recurso especial da autora (fls. 
635/636). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Delgado (Relator): Insurge-se a recorrente contra quatro 
pontos apreciados pelo Tribunal a quo: 

1 D) o não-reconhecimento de que a supressão da exação destinada ao lncra 
deve ser contada da Lei n. 7.787/1989, mas sim, da Lei n. 8.212/1991; 

2!l) incidência de juros legais de 1 % (um por cento) ao mês a contar da data de 
cada pagamento indevido e até a efetiva compensação ou restituição, seja como 
moratórios ou compensatórios; 

3!l) o direito à aplicação do IGPM nos meses de junho, julho e agosto de 1994; 

4!l) a compensação da exação combatida com as demais contribuições previ
denciárias. 

Primeiramente, alega a recorrente que o v. aresto de segundo grau merece ser 
objeto de reforma ao reconhecer a inexigibilidade da contribuição para o lncra a 
partir de 24 de julho de 1991, e não a partir da edição da Lei n. 7.787/1989. 

Em relação ao tema, o entendimento recente desta Corte de Justiça, que unifi
cou o pensamento de ambas as Turmas de Direito Público por meio de sua Primeira 
Seção, é no sentido de não se exigir mais o pagamento das contribuições relativas 
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ao Funrural e ao Incra das empresas vinculadas exclusivamente à Previdência Ur
bana em face da impossibilidade da superposição contributiva. 

Passo a registrar os fundamentos que desenvolvi nos Embargos de Divergência 
no Recurso Especial n. 173.380/DF,julgado em 08.11.2000 e cujo acórdão foi pu
blicado no DJ de 05.03.2001, onde fui seguido, de forma unânime, pelos eminentes 
pares da Primeira Seção desta Casa, assim me manifestando: 

"Os embargos, conforme já demonstrado no relatório, merecem ser co
nhecidos para discussão. 

A divergência entre os acórdãos confrontados está caracterizada. 

O acórdão embargado assentou que o art. 3.0. da Lei n. 7.787, de 1989, 
extinguiu a contribuição instituída para o custeio do Prorural- Programa de 
Assistência ao Trabalhador Rural, em sua totalidade, inclusive o percentual de 
0,2% para o Incra, sobre o valor da folha de pagamento da empresa, exação 
criada pelo parágrafo 4.0. do artigo 6.0. da Lei n. 2.613/1955. 

O aresto paradigmático afirma o contrário. O referido percentual a ser 
pago pelas empresas, urbanas ou rurais, por nunca ter sido fonte de custeio do 
Prorural, não foi extinto pelo artigo 3.0. da Lei n. 7.787, de 1988. 

Em face desse panorama divergente, examino o mérito dos embargos. 

De início, cumpre historiar a evolução legislativa da referida contribuição. 

A respeito, repito os registros de fls. 1.008/1.115, com os posicionamen-
tos assumidos pela embargante: 

'A Lei n. 2.613/1955, estabeleceu no art. 6.0., § 4.0., conforme visto 
acima, a obrigatoriedade de todos os empregadores contribuírem com 
um adicional de 0,3% (três décimos por cento) além da contribuição 
devida aos antigos Institutos e Caixas de Aposentadoria e Pensões, inci
dente sobre o total dos salários pagos, sendo o valor da arrecadação 
destinado ao SSR. 

'O Serviço Social Rural foi incorporado à Superintendência de Polí
tica Agrária-Supra, então criada pela Lei Delegada n. 11, de 11 de outu
bro de 1962, que assim dispôs no seu art. 7.0., a: 

Art. 7.0. Constituem recursos da Supra: 

a) o produto da arrecadação das contribuições criadas pela 
Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1955;' 

Com a edição da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964 (Estatuto 
da Terra), foram criados o Ibra e o Inda e extinta a Supra, tendo esta lei 
determinado nos seus arts. 27, 28, inciso III, e 117, inciso I: 
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'Art. 27. É criado o Fundo Nacional de Reforma Agrária, des
tinado a fornecer os meios necessários para o financiamento da 
Reforma Agrária e dos órgãos incumbidos da sua execução. 

Art. 28. O Fundo Nacional de Reforma Agrária será constituído: 

( ... ) 

III - dos recursos destinados em lei à Superintendência de Po
lítica Agrária (Supra), ressalvado o disposto no art. 117;' 

Art. 117. As atividades do Serviço Social Rural, incorporado 
'à Superintendência de Política Agrária pela Lei Delegada n. 11, de 
11 de outubro de 1962, bem como o produto da arrecadação das 
contribuições criadas pela Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1955, 
serão transferidos de acordo com o disposto nos seguintes incisos: 

I - ao Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário caberão 
as atribuições relativas à extensão rural e cinqüenta por cento da 
arrecadação; 

II - ao órgão do Serviço Social da Previdência que atenderá 
aos trabalhadores rurais caberão as demais atribuições e cinqüenta 
por cento da arrecadação. 

Enquanto não for criado esse órgão, suas atribuições e arreca
dações serão de competência da autarquia referida no inciso I;' 

Esse adicional à contribuição previdenciária devida por todos os 
empregadores, foi elevado para 0,4% (quatro décimos por cento), pela 
Lei n. 4.863, de 29 de novembro de 1965, quando esse diploma legal, 
ao estabelecer a taxa de contribuição previdenciária empresarial, de
terminou no art. 35, § 20., item VIII, a parcela referente ao Instituto 
Nacional de Desenvolvimento Agrário - Inda, modificando, assim, a 
alíquota da contribuição anteriormente destinada ao SSR, conforme 
abaixo transcrito: 

'Art. 35. A partir da vigência da presente Lei as contribuições 
arrecadadas pelos Institutos de Aposentadoria e Pensões das empre
sas que lbe são vinculadas, e destinadas a outras entidades ou fun
dos, serão calculadas sobre a mesma base utilizada para o cálculo 
das contribuições de previdência, estarão sujeitas aos mesmos limi
tes, prazos, condições e sanções e gozarão dos mesmos privilégios 
a elas atribuídos, inclusive no tocante à cobrança judicial, a cargo 
do respectivo instituto. 
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§ 20. As contribuições a que se refere este artigo integrarão, 
com as contribuições de previdência, uma taxa única, de 28% (vin
te e oito por cento) incidente, mensalmente sobre o salário de con
tribuição definido na legislação social e assim distribuída: 

Contribuições Dos Segurados Das Empresas 
I - geral de previdência 8,0% 8,0% 
II - 13Q salário 1,2% 
III - salário família 4,3% 
IV - salário educação 1,4% 
V - Legião Brasileira de Assistência 0,5% 
VI - Serviço Nacional de Aprendizagem 1,0% 
Industrial (Senai) ou Comercial (Senac) 
VII - Serviço Social da Indústria (Sesi) 2,0% 
ou do Comércio (Sesc) 
VIII - Instituto Nacional de 0,4% 
Desenvolvimento Agrário (Inda) 
IX - Banco Nacional da Habitação 1,2% 
Total 8,0% 20,0% 

28 

§ 50. A referência ao Instituto Nacional de Desenvolvimento 
Agrário (Inda), no item VIII, do § 20. não prejudica o disposto no 
item II do artigo 117 da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 
1964.' 

Pelo contido no Decreto-Lei n. 582, de 15 de maio de 1969, que 
estabeleceu medidas para acelerar a Reforma Agrária, ficou estabeleci
do que as contribuições criadas pela Lei n. 2.613/1955, com as modifi
cações introduzidas pela Lei n. 4863/1965, passaram a ser devidas ao 
Instituto Brasileiro de Reforma Agrária - Ibra, ao Inda e ao Funrural, 
ficando o adicional de 0,4% (quatro décimos por cento), assim distribu
ído 25% (vinte e cinco por cento) ao Ibra, 25% (vinte e cinco por cento) 
ao Inda e 50% (cinqüenta por cento) ao Funrural, conforme art. 60.: 

M. 60. As contribuições criadas pela Lei n. 2.613, de 23 de 
setembro de 1955, com as modificações introduzidas pela Lei n. 
4.863, de 29 de novembro de 1965, serão devidas ao Ibra, ao Fun
rural e ao Inda, nas seguintes proporções: 

I -Ao Instituto Brasileiro de Reforma Agrária (Ibra); 

1) c. .. ) 
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2) 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante da arre
cadação, pelo INPS, da contribuição fixada na Lei n. 4.863, de 29 
de novembro de 1965, em seu artigo 35, § 20., item VIII; 

11 - ao Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural (Funrural); 
50% (cinqüenta por cento) da receita resultante da arrecadação, 
pelo INPS, da contribuição fixada no artigo 35, § 20., item VIII, da 
Lei n. 4.863, de 29 de novembro de 1965; 

III - ao Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário (Inda) 
caberão 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante da arre
cadação, pelo INPS, da contribuição estipulada na Lei n. 4.863, de 
29 de novembro de 1965, em seu art. 35, § 20., item VIII'. 

Por sua vez, o Decreto-Lei n. 58 de 21 de novembro de 1966 intro
duzindo esclarecimentos importantes para aplicação da Lei n. 5.097, de 
02 de 1966, assim dispôs nos seus considerandos: 

'(. .. ) 

Considerando que o art. 6D. da Lei n. 2.613, de 23 de setembro 
de 1955, compreende contribuições distintas, uma estabelecida no 
caput, e outra em seu § 40., a primeira, devida por determinadas 
atividades industriais vinculadas ao meio rural, que a Lei objetivou 
exonerar, e a segunda, um adicional às contribuições de Previdên
cia Social, a cargo de todas as atividades empregadoras.' 

Com a criação do Incra, pelo Decreto-Lei n. 1.110, de 09 de julho 
de 1970, passaram para a nova Autarquia todos os direitos, competências, 
atribuições e responsabilidades do Ibra, do Inda e do Grupo Executivo de 
Reforma Agrária - Gera, conforme disposto no seu art. 20.: 

1ut. 20. Passam ao Incra todos os direitos, competência, atri
buições e responsabilidades do Instituto Brasileiro de Reforma 
Agrária (Ibra), do Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário 
(Inda) e do Grupo Executivo da Reforma Agrária (Gera), que ficam 
extintos a partir da posse do Presidente do novo Instituto.' 

Posteriormente, os dispositivos sobre as contribuições criadas pela 
Lei n. 2.613/1955, viriam a ser consolidados pelo Decreto-Lei n. 1.146, 
de 31 de dezembro de 1970, o qual manteve, conforme disposto no seu 
art. 30., o adicional de 0,4% (quatro décimos por cento) à contribuição 
previdenciária das empresas em geral, ratificando que as contribuições 
criadas pela Lei n. 2.613/1955 são devidas de acordo com o citado De
creto-Lei n. 582/1969 e com o artigo 20. do Decreto-Lei n. 1.110/1970, 
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cabendo ao Incra os 50% (cinqüenta por cento) daquela receita ou seja 
0,2% (dois décimos por cento), anteriormente destinados ao Ibra e ao 
Inda, sendo os outros 0,2% (dois décimos por cento) destinados ao Fun
rural: 

M. 3° É mantido o adicional de 0,4% (quatro décimos por 
cento) à contribuição previdenciária das empresas instituído no § 

4° do art. 6° da Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1955, com a 
modificação do artigo 35, § 2°, item VIII, da Lei n. 4.863, de 29 de 
novembro de 1995.' 

Também estabeleceu no seu art. 4°: 

'Cabe ao Instituto Nacional de Previdência Social- INPS ar
recadar as contribuições previdenciárias das empresas, instituído 
no § 4° do artigo 6° da Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1955, 
com a modificação do artigo 35, § 2°, item VIII, da Lei n. 4.863, de 
29 de novembro de 1965.' 

Finalmente, a Lei Complementar n. 11, de 25 de maio de 1971, ao 
instituir a contribuição para o custeio do Programa de Assistência do 
Trabalhador Rural- Prorural, estabeleceu no seu art. 15, inciso lI: 

M. 15. Os recursos para o custeio do Programa de Assistên
cia ao Trabalhador Rural, provirão das seguintes fontes: 

1- ( ... ) 

II - da contribuição de que trata o artigo 3° do Decreto-Lei n. 
1.l46, de 31 de dezembro de 1970, a qual fica elevada para 2,6% 
(dois inteiros e seis décimos por cento), cabendo 2,4% (dois intei
ros e quatro décimos por cento) ao Funrural.' 

Verifica-se portanto, que a referida Lei Complementar n. 11/1971, 
não alterou a base de cálculo das contribuições devidas, pelas empresas 
em geral, ao Incra e ao Funrural. Apenas elevou a alíquota para o Fun
rural, que passou de 0,2% (dois décimos por cento) para 2,4% (dois 
inteiros e quatro décimos por cento), continuando os 0,2% (dois décimos 
por cento) devidos ao Incra, inclusive, como sempre foi, pelas empresas 
vinculadas ao sistema geral de Previdência Social, regulado pela Lei n. 
3.807, de 22 de agosto de 1960. Essas disposições foram incorporadas no 
art. 76 do RCPS, aprovado pelo Decreto n. 83.081/1979. 

ALei n. 7.787, de 30 de junho de 1989, assim dispôs no seu art. 3°, 
Inciso I e § 1°: 
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'M. 3Q A contribuição das empresas em geral e das entidades 
ou órgãos a ela equiparados, destinada à Previdência Social, inci
dente sobre a folha de salários, será: 

I - de 20% (vinte por cento) sobre o total das remunerações 
pagas ou creditadas, a qualquer título, no decorrer do mês, aos 
segurados empregados, avulsos, autônomos e administradores; 

( ... ) 

§ 1 Q A alíquota de que trata o inciso I abrange as contribui
ções para o salário-família, para o salário-maternidade, para o 
abono anual e para o Prorural, que ficam suprimidas a partir de 1 Q 

de setembro de 1989, assim como a contribuição básica para a 
Previdência Social.' 

Verifica-se portanto que não houve supressão ou extinção da obri
gação de recolhimento do adicional de 0,2% (dois décimos por cento) ao 
Incra, restando demonstrado pela legislação acima indicada que o adicio
nal de 0,2% (dois décimos por cento), que continua sendo devido ao 
lncra conforme instituído desde a Lei n. 2.613/1955, por todas as empre
sas em geral. Vez que, continua sendo adicional à contribuição previden
ciária atualmente unificada pela Lei n. 7.787/1989. 

A partir da Emenda Constitucional n. 08/1977, passou a ter a natu
reza jurídica de contribuição social, e como sempre foi, devida a outra 
entidade, não sendo via de conseqüência, contribuição previdenciária 
específica, pois trata-se de contribuição resultante de uma imposição 
estatal, com o devido respaldo legal. 

Inexistindo diploma legal que a tenha suprimido expressamente, 
não se pode interpretar a unificação de alíquotas da Lei n. 7.787/1989, 
como supressão daquela. É certo que a referida contribuição sofreu alte
rações desde a sua instituição em 1955, mas, conforme demonstrado, o 
argumento de que teria sido revogada é totalmente improcedente'. 

A jurisprudência, examinando a controvérsia, tem entendido por 
uma corrente, que a referida contribuição tem sobrevivência em nosso 
ordenamento jurídico-tributário. 

Nessa linha de pensar: 

a) TRF la Região (fls. 1.115/1.117): 

'Tnbutário. Contnbuição previdenciária e imposto. Empregador urba
no. Gravame destinado ao Funrural e ao lncra. Instituição. Possibilidade. 
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A contribuição ou imposto de que trata o art. 15, lI, da Lei Comple
mentar n. 11, de 1971, destina parte ao Funrural e parte ao Incra, pode 
ser exigido de empregador urbano, como ocorre desde a sua origem, 
quando foi instituído pela Lei n. 2.613, de 1955, em benefício do então 
criado Serviço Social Rural. 

Ausência de inconstitucionalidade a declarar, em decorrência da com
petência residual da União para instituir impostos novos, ou contribuição 
para atender à sua parte no custeio dos encargos da Previdência Social, 
conforme previsões do art. 18, § 5°, e do art. 21, § 2°, inciso I, da Constitui
ção de 1967 com as Emendas n. 1, de 1969, e n. 8, de 1977. (Terceira Turma 
do Tribunal Regional Federal da la Região. Apelação provida). 

~pelação Cível n. 94.01.22324-6/MG 

Relator: O Sr. Juiz Tourinho Neto 

Apelantes: Malhas Keeper Ltda e outro 

Advogados: Drs. Francisco Xavier Amaral e outro 

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procurador: Dr. Henrique Bussoni Tassari 

EMENTA 

Previdenciário. Contribuição para custeio da previdência rural. 
Adicional exigido do empregador vinculado à previdência urbana. Lei n. 
2.613, de 23.09.1955, art. 6°, § 4° (revogado mas ressalvado o seu efei
to). Decreto-Lei n. 1.l46, de 31.12.1970, arts. l°, inciso 1,2, e lI, e 3°, 
Lei Complementar n. ll, de 25.05.1971, art. 15, inciso 11. Natureza es
trutural da contribuição previdenciária devida pelo empregador. 

1. Tendo a contribuição previdenciária devida pelo empregador 
natureza de imposto, não há por que vincular-se essa exigência à relação 
empregatícia, sob o argumento de que inexiste uma contraprestação de 
benefícios e de serviços aos empregados da empresa contribuinte. 

2. A contribuição paga pelo empregador é para manter a Previdên
cia Social, em caráter geral, ainda que o mesmo não aufira qualquer 
proveito, vantagem ou benefício específico, não importando, pois, que 
não provoque qualquer atividade previdenciária com exercício de uma 
atividade rural dando lugar à figura do empregador rural. 

3. Precedentes desta Turma (AC ns. 91.0104480-0/DF, 91.01.03151-
l/DF, 92.01.18374-7/DF e 93.0106590-8/DF). 
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b) TRF 3a Região (fl. 1.117): 

'Apelação Cível n. 93.03.087275-4/SP 

Relatora: A Sra. Juíza Marli Ferreira 

Apelante: Goldex Frigor S/A 

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Advogados: José Eduardo Pinto Ferraz e Ana Cândida Queiroz de 
Camargo 

'Direito Tributário e Processual Civil. Contribuição Previdenciá
ria. Recolhimento efetuado por empregados urbanos, na forma de 
adicional de contribuição previdenciária, exigidas à alíquota de 
2,4% (dois vírgula quatro por cento) ao Funrural e 0,2% (zero vírgu
la dois por cento) ao Incra, para custeio do Programa de Assistência 
ao Trabalhador Rural e Implementação da Reforma Agrária. Aplica
ção do que dispõe o Decreto-Lei n. 1.145/1970 e a Lei Complementar 
n.11/1971. 

1. Pelo fato de a Constituição da República ter recepcionado o De
creto-Lei n. 1.146/1970 e a Lei Complementar n. 11/1971, é exigível o 
recolhimento das contribuições previdenciárias, exigidas à alíquota de 
2,4% ao Funrural e 0,2% ao Incra, para custeio do Programa de Assis
tência ao Trabalhador e Implementação da Reforma Agrária. 

2. Recurso a que se nega provimento'. (Segunda Turma do Tribunal 
Regional Federal da 3a Região). 

c) TRF la Região (fls. 1.118/1.120): 

'Apelação em Mandado de Segurança n. 93.03.030214-6/SP/ 
35.699 

Relator: O Sr. Juiz Theotônio Costa 

Apelante: Ford do Brasil S/A 

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Advogados: Ruben Tolado Damião e Hisako Yoshido 

EMENTA 

'Previdenciário. Contribuição ao Funrural. Natureza jurídica. 
Constitucionalidade. 
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I - A partir da Emenda n. 08/1977 a Constituição Federal de 19671 
1969, a contribuição ao Funrural passou a ter a natureza jurídica de 
contribuição social. Como tal, destina-se ao financiamento de atividades 
que não são próprias do Estado mas que, pelas suas fundas repercussões 
sociais, a ele interessa incentivar e desenvolver, em benefício da coletivi
dade como um todo, decorrendo a obrigação do sujeito passivo, na espé
cie, exclusivamente do mandamento legal que lhe impõe este dever, no 
caso a Lei n. 2.613/1955, com suas alterações posteriores. 

II - Entendimento que se mantém após a promulgação da Carta 
Magna atual, à inteligência do seu art. 195, I. 

m -Constitucionalidade da cobrança da parcela de 2,6%, incluída 
na contribuição previdenciária, e destinada ao custeio de previdência 
rural da apelante, empresa urbana, reconhecida. 

IV - Apelação a que se nega provimento. (Primeira Turma do Tribu-
nal Regional Federal da Terceira Região)'. 

'Apelação Cível n. 96.01.15612-7/DF 

Relator: O Sr. Juiz Tourinho Neto 

Apelante: Thoson Componentes do Brasil SI A 

Advogados: Dra. Heloísa de Magalhães Novaes e outros 

Apelado: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - Inera 

Procuradora: Dra. Célia Maria Elizabete Santos 

Apelada: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procurador: Dr. José Cardoso Lopes 

Apelada: Fazenda Nacional 

Procurador: Dr. Nilton Célio Locatelli 

Previdenciário. Contribuição para custeio da previdência rural. 
Adicional exigido do empregador vinculado à previdência urbana. Lei n. 
2.613, de 23.09.1955, art. 6u, § 4U (revogado mas ressalvado o seu efei
to). Dec.-Lei n. 1.146, de 31.12.1970, arts. lU, inciso 1,2, e lI, e 3u Lei 
Complementar n. 11, de 25.05.1971, art. 15, inciso 11. Natureza estrutu
ral da contribuição previdenciária devida pelo empregador. 

1. Tendo a contribuição previdenciária devida pelo empregador 
natureza de imposto, não há por que vincular-se essa exigência à relação 
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empregatícia, sob o argumento de que inexiste uma contraprestação de 
benefícios e de serviços aos empregados da empresa contribuinte. 

2. A contribuição paga pelo empregador é para manter a Previdên

cia Social, em caráter geral, ainda que o mesmo não aufira qualquer 
proveito, vantagem ou benefício específico, não importando, pois, que 
não provoque qualquer atividade previdenciária com exercício de uma 
atividade rural dando lugar à figura do empregador rural. 

3. Precedentes desta Thrma (AC n. 91.0104480-0!DF, AC n. 91.01.03151-
1!DF, AC n. 92.01.18374-7 !DF e AC n. 93.0106590-8!DF) 

(Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da la Re
gião, por unanimidade, negar provimento à apelação. 

Brasília-DF, 15 de maio de 1996 (data do julgamento). 

Uma outra corrente, com destaque para o acórdão paradigmático 
da lavra do eminente Ministro Garcia Vieira, embora com outro funda
mento, assevera no sentido, também, da sobrevivência das referidas con

tribuições, confira-se: 

'Funrural- Empresas urbanas - Prorural- Fonte de custeio -

Contribuição para o Incra. 

Todas as empresas, urbanas ou rurais, estão obrigadas a recolher 
anualmente as contribuições de 2,4% para o INSS e 0,2% para o lncra, 
sobre o valor de sua folha de pagamento. 

Somente a contribuição de 2,4% foi destinada ao Funrural e é fonte 

de custeio do Prorural. A contribuição de 0,2% do lncra nunca foi fonte 
de custeio do Pro rural, e o artigo 30., parágrafo 10., da Lei n. 7.787/1989 
não a suprimiu. 

Recurso da empresa não conhecido. 

Recurso do INSS provido'. 

(REsp n. 173.588/DF, Relator Ministro Garcia Vieira, Primeira Tur
ma do STJ,j. 20.08.1998, DJ de 21.09.1998.' 

Em face da divergência acentuada, posiciono-me. 

Com a devida vênia dos que pensam em sentido contrário, firmo compre

ensão de que a referida exação não tem condições jurídicas de ser exigida das 
empresas e, especificamente, da embargada. 

Estou convencido das razões de Geraldo Ataliba ao tratar do assunto 
(RDT, vol. 54, pp. 189/190): 
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'IV - A disciplina jurídica do adicional ao Funrural 

23. O adicional combatido resulta da conjugação das seguintes 
disposições legais: 1) Lei n. 2.613/1955, que criou o adicional em ques
tão; lI) Dec.-Lei n. 1.146/1955, que o manteve; IH) Lei n. 4.863/1965, 
que alterou a alíquota desse adicional para 0,4%; IV) Dec.-Lei n. 582/ 
1969, que destinou metade (0,2%) desse adicional ao Instituto Brasileiro 
de Reforma Agrária - Ibra e ao Instituto Nacional de Desenvolvimento 
Agrário - Inda; V) Dec.-Lei n. 1.110/1970, que criou o Instituto Nacio
nal de Colonização e Reforma Agrária - Incra em substituição ao Ibra e 
Inda, transferindo ao Incra as receitas (0,2%) dos órgãos extintos; VI) 
Lei Complementar n. 11/1971 com a redação dada pela Lei Complemen
tar n. 16/1973, que fixou o adicional em 2,6% calculado sobre a contri
buição previdenciária das empresas urbanas, destinando ao Funrural 
(2,4%) e ao Incra (0,2%). 

24. Recentemente, a Lein. 7.787, de 30.06.1989, eliminou, a partir 
de 1989, a contribuição ao Funrural (2,4% do adicional em questão) 
mantendo somente a cobrança da parcela do adicional (0,2%) destinada 
ao Incra. 

25. Em resumo, dentro do lapso prescricional, as consulentes fo
ram indevidamente compelidas a recolher o adicional de 2,6% sobre o 
montante total de suas contribuições previdenciárias, adicional esse des
tinado em parte ao Funrural (2,4%) e em parte ao Incra (0,2%). A partir 
de setembro/1989, foi eliminada a destinação parcial de 2,4% ao Funru
ral, mantendo-se a relativa ao recolhimento do adicional ao Incra, no 
percentual de 0,2%. 

26. O Incra não desempenha nenhuma atividade relacionada com 
as consulentes ou com as atividades por elas desenvolvidas, razão pela 
qual fica claro que o adicional remanescente a ele destinado não guarda 
qualquer relação lógica, quantitativa ou de causa, enfim, de espécie ne
nhuma, com as consulentes, sendo-lhes, portanto, inexigível. Cumpre 
acrescentar, por outro lado - o que demonstra o gritante absurdo da 
situação - que o lncra também não exerce absolutamente nenhuma 
atividade previdenciária. Esta circunstância torna constitucionalmente 
impossível a exigibilidade desse adicional. 

27. Têm, em conseqüência, as consulentes direito a repetir o inde
vidamente recolhido. E podem resistir à cobrança, doravante, do tributo 
aqui estudado'. 
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Certa, também, a doutrinação exposta às fls. 1.134/1.156: 

'O Instituto Nacional do Seguro Social (antigo lapas) trata a 'con
tribuição ao Funrural' como contribuição social, destinada à assistência 
social do trabalhador rural. 

Admitindo-se, apenas para argumentar, ter a exação recolhida ao 
Funrural a natureza jurídica de contribuição social, ainda assim a sua 
instituição ocorreu inconstitucionalmente. Vejamos: 

O Fundo de Assistência e Previdência ao Trabalhador Rural- Fun
rural, foi criado pelo Decreto-Lei n. 276, nos seguintes termos: 

M. 1 D. Os artigos 158 e 160 da Lei n. 4.214, de 2 de março de 
1963, passam a vigorar com a seguinte redação: 

Art. 158. Fica criado o Fundo de Assistência e Previdência ao 
Trabalhador Rural (Funrural), destinado ao custeio da prestação 
de assistência médico-social ao trabalhador rural e seus dependen
tes, e que será constituído: 

I - da contribuição de 1 % (um por cento), devida pelo produ
tor sobre o valor comercial dos produtos rurais, e recolhida: 

a) pelo adquirente ou consignatário, que fica sub-rogado, 
para esse fim, em todas as obrigações do produtor; 

b) diretamente pelo produtor, quando ele próprio industriali
zar os produtos; 

II - da contribuição a que se refere o artigo 117, item lI, da Lei 
n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. 

III - dos juros de mora a que se refere o § 3D.; 

IV - das multas aplicadas pela falta de recolhimento das con
tribuições devidas, no prazo previsto no § 3D., na forma que o regu
lamento dispuser'. 

Lei n. 4.504/1964. 

Art. 117. As atividades do Serviço Social Rural, incorporado 
à Superintendência de Política Agrária pela Lei Delegada n. 11, 
de 11 de outubro de 1962, bem como o produto da arrecadação 
das contribuições criadas pela Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 
1955, serão transferidas, de acordo com o disposto nos seguintes 
incisos: 

RSTJ, a. 16, (180): 67-236, agosto 2004 



REVIS'IA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

I - ao Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário caberão 
as atribuições relativas à extensão rural e cinqüenta por cento da 
arrecadação; 

II - ao órgão do Serviço Social da Previdência que atenderá 
aos trabalhos rurais, - vetado ... , caberão as demais atribuições e 
cinqüenta por cento da arrecadação. Enquanto não for criado esse 
órgão, suas atribuições e arrecadações serão de competência da 
autarquia referida no inciso r. 
o art. 35 da Lei n. 4.863/1965 determinou que as contribuições 

arrecadadas pelos IAPS das empresas que lhe eram vinculadas e desti
nadas a outras entidades ou fundos, seriam calculadas sobre a mesma 
base utilizada para o cálculo das contribuições de previdência; o pará
grafo 2.0 estipulou que tais contribuições integrariam com as contribui
ções de previdência, uma taxa única de 28% (vinte e oito por cento), 
cabendo ao: 

'VIII - Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário (Inda) 
0,4% (quatro décimos por cento)". 

O parágrafo 5.0 do art. 35 da Lei n. 4.863/1965 dispôs: 

'Parágrafo 5.0 A referência ao Instituto Nacional de Desenvol
vimento Agrário (Inda), no item VIII do parágrafo 2.0 não prejudica 
o disposto no item II do artigo 117 da Lei n. 4.504, de 30 de novem
bro de 1964'. 

Pelas transcrições acima, verifica-se que: 

1) o Decreto-Lei n. 276/1967 criou o Funrural como um fun
do e não como exação, e instituiu o seu custeio, definiu como con
tribuintes: a) o produtor rural e o adquirente de seus produtos e b) 
o próprio produtor, quando ele industrializasse os seus produtos. 

2) o custeio seria feito também com a contribuição a que se 
referia o art. 117, item II, da Lei n. 4.504/1964, que não se confun
dia com a contribuição ao Inda, de 0,4%, originária da contribui
ção de 0,3% do parágrafo 4.0 do art. 6.0 da Lei n. 2.613/1955, acres
cida de mais 0,1%. 

Os empregadores urbanos, portanto, não eram originariamente 
contribuintes do Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural- Funrural, 
pois contribuintes eram os produtores rurais e os adquirentes de seus 
produtos. 
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A contribuição ao Inda, a que estariam sujeitos os empregadores 
urbanos, era exigida independentemente, nos termos do inciso VIII do § 

20. do art. 35 da Lei n. 4.863/1965. 

Decreto-Lei n. 582, de 15 de maio de 1969. Surge a Contribuição Social ao 
Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural- Funrural 

O Decreto-Lei n. 582/1969 dispôs: 

'Art. 60. As contribuições criadas pela Lei n. 2.613, de 23 de setem
bro de 1955, com as modificações introduzidas pela Lei n. 4.863, de 29 
de novembro de 1965, serão devidas ao Ibra, ao Funrural e ao Inda nas 
seguintes proporções: 

'I - Ao Instituto Brasileiro de Reforma Agrária (Ibra): 

1) as contribuições a que se refere a Lei n. 2.613, de 23 de setembro 
de 1955, no caput de seus artigos 60. e 70., cuja arrecadação será feita 
pelo próprio Ibra; 

2) 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante da arrecada
ção, pelo INPS, da contribuição fixada na Lei n. 4.863, de 29 de novem
bro de 1965, em seu artigo 35, § 20., item VIII; 

II - ao Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural (Funrural): 50% 
(cinqüenta por cento) da receita resultante da arrecadação, pelo INPS, 
da contribuição fixada no artigo 35, § 20., item VIII, da Lei n. 4.863, de 
29 de novembro de 1965; 

UI - ao Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário (Inda) cabe
rão 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante da arrecadação, 
pelo INPS, da contribuição estipulada na Lei n. 4.863, de 29 de novem
bro de 1965, em seu artigo 35, § 20., item VIII'. 

A antiga 'contribuição ao Inda' de 0,4% passou a ser: 

a) contribuição ao Ibra: 0,1%; 

b) contribuição ao Funrural: 0,2% e 

c) contribuição ao Inda: 0,1%. 

As parcelas de 25% destinadas ao Ibra, 50% destinada ao Funrural e 
25% destinada ao Inda, perfaziam o 0,4% a que se referia o item VIII, do § 20. 
do art. 35 da Lei n. 4.863/1965. 

Até o advento do DL n. 582/1969, esse 0,4% sobre a folha de pagamento 
mensal era exigido do empregador urbano, integralmente, a título de impos-
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to, segundo a definição do art. 16 do Código Tributário Nacional e recolhido 
ao Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário - Inda. 

A nova contribuição ao Funrural criada pelo Decreto-Lei n. 582/1969 
teve as seguintes características: 

a) contribuição social ao Funrural; 

b) fato gerador: ser empregador urbano; 

c) contribuinte: o empregador urbano; 

d)base de cálculo: montante da folha de pagamento mensal; 

e) fator temporal: mensal; 

f) alíquota: 0,2%. 

O Decreto-Lei n. 582/1969 criou nova contribuição social, pela transforma
ção de parcela do imposto destinado ao Inda em contribuição social, e a destinou 
ao Funrural, erigindo o empregador urbano à condição de novo contribuinte do Fun
rural. 

Ora, dispunha o art. 58, da Constituição Federal de 1967: 

1\rt. 58. O Presidente da República, em casos de urgência ou de 
interesse público relevante, e desde que não resulte aumento de despe
sa, poderá expedir decretos-leis com força de lei sobre as seguintes 
matérias: 

1- c. .. ) 
II - finanças públicas' . 

Assim, não encerrando as contribuições sociais 'matéria de finanças pú
blicas', não podiam ser criadas, aumentadas ou modificadas por decretos-leis, 
posição que viria a ser confirmada com as Emendas Constitucionais ns. 1/ 
1969 e 8/1977, que dispôs expressamente que tais exações teriam de ser veicu
ladas por leis ordinárias, conforme art. 43, inciso X, verbis: 

1\rt. 43. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente 
da República, dispor sobre as matérias de competência da União, especi
almente: 

X - contribuições sociais para custear os encargos previstos nos 
artigos 165, itens II, V, XIII, XVI e XIX, 166, parágrafo 1 il, 175, parágrafo 
4il

, e 178'. 

Ao examinar a constitucionalidade dos Decretos-Leis ns. 2.445 e 2.449, 
que cuidavam do aumento de alíquota do PIS - Programa de Integração do 
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Trabalhador, o Plenário do egrégio Supremo Tribunal Federal manifestou-se 
pela inconstitucionalidade dos decretos-leis impugnados, nos termos: 

'Recurso Extraordinário n. 148.754-2/SP 

Relator: Ministro Carlos Veloso 

Relator para o acórdão: Ministro Francisco Rezek 

Rectes: Itaparica Empreendimentos e Participações SI A e outros 

Recda.: União Federal 

'( ... ) 

'( ... ) 

Decisão: Por maioria de votos, o Tribunal conheceu do recurso ex
traordinário e lhe deu provimento, para declarar a inconstitucionalidade 
dos Decretos-Leis ns. 2.445, de 29.06.1988, e 2.449, de 21.07.1988, ven
cidos os Ministros Relator e Ilmar Galvão, que não conheciam do recur
so. Votou o Presidente. Relator para o acórdão o Ministro Francisco Re
zek. Plenário, 24.06.1993. 

Brasília, 25 de junho de 1993. 

Luiz Tomimatsu 

Secretário'. (DJ de 30.06.1993 - p. 13.046). 

O eminente Ministro Francisco Rezek, designado Relator para o acór-
dão, assim manifestou o seu entendimento: 

'Voto - Voto vista. 

'O Sr. Ministro Francisco Rezek - ... 

O que está em causa é a questão da sanidade, frente à Constituição 
vigente na época, de dois decretos-leis (2.445, de 29 de junho de 1988, e 
2.449, de 21 de julho seguinte). Se considerados como constitucionais
e nessa linha é o voto do Ministro-Relator - não há bom direito em prol 
do recurso extraordinário aqui deduzido por uma empresa, figurando 
como parte adversa a União Federal. Se, pelo contrário, considerados 
inconstitucionais, o recurso extraordinário é de ser provido. 

Evitarei a recapitulação analítica dos argumentos da empresa re
corrente, porque o primeiro, o de que o PIS, não tendo natureza tributá
ria, não se compreendendo no âmbito das finanças públicas, não pode
ria ter sido alterado por decreto-lei - a mim me basta para o deslinde da 
espécie. Parto, pois, da premissa de que a natureza tributária não reves-
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tia, ao tempo considerado, essa contribuição. Fiel, assim, àjurisprudên
cia do Supremo Tribunal Federal, o meu voto - dissidente daquele do 
Ministro-Relator - para neste ponto. A empresa recorrente tem argu
mentos subsidiários. Afirma, por exemplo, que ainda que o Tribunal, 
abandonadas as suas primeiras conclusões, posto que unânimes, sobre a 
natureza do PIS, o entendesse tributo, ainda assim os decretos-leis em 
exame padecem de inconstitucionalidade por motivo atinente à cronolo
gia legislativa. 

Meu voto não examina os argumentos subsidiários porque se con
tenta com o primeiro argumento da empresa recorrente. A propósito 
quero recordar algo que, na trilha daquilo que se decidiu em recurso 
extraordinário da Bahia, sobre essas contribuições em geral, de que foi 
Relator o Ministro Moreira Alves, pude enfatizar num caso, que veio à 
mesa tempos mais tarde, e que dizia respeito especificamente ao PIS. 
Disse eu na ocasião o seguinte: 

'Diversos autores, invocados pelo recorrente seja nos autos, 
seja no acervo memorial, não hesitam em afirmar que a Emenda n. 
8 pretendeu, 'manifestamente retirar o caráter tributário daquelas 
contribuições sociais' - no que, aliás, apenas enfatizam quanto 
transparece, à evidência, do histórico da emenda. Não obstante, 
parece-lhes que esse intento malogrou, e as razões desta última tese 
não estão muito claras. O poder constituinte derivado não conhece 
limites materiais outros que a absoluta salvaguarda originária da 
forma federativa do Estado e do regime republicano. Se por qual
quer motivo quis o constituinte dar enfoque distinto às contribui
ções sociais, não parece próprio que se pretenda desautorizá-lo em 
nome de concepções doutrinárias. Ninguém, aliás, vislumbra ab
surdo algum em que mesmo o legislador ordinário, desde que sem 
afronta à lei maior, equipare, vez por outra, coisas distintas, ou 
semelhantes, em nome da conveniência legislativa. Pouco importa, 
por exemplo, que o servidor de uma sociedade de economia mista 
não seja, na realidade objetiva, um funcionário público, se assim o 
quer tratar, no domínio de sua produção normativa, o legislador 
penal. Da mesma forma, a partir do momento em que o Código do 
Ar qualifica, para seu os efeitos, como território brasileiro a aero
nave de nossa força aérea, onde quer que se encontre, de nada será 
útil recitarem-se torrentes de doutrina para demonstrar que esse 
avião, pousado no aeroporto de Genebra, estará desenganadamen-
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te posto em território suíço, ou para demonstrar que o espaço aéreo 
sobrejacente ao Oceano Índico é de todos estranho à dimensão físi
ca dessa soberania. 

Da argumentação recursal, no que insiste em que a Emenda 
n. 8 não conseguiu elidir a natureza tributária das contribuições 
sociais, embora tenha sido feita para atender, entre outros, a este 
expresso desígnio, recolhe-se a impressão de que o recorrente está 
a alvitrar um novo e supereminente degrau na escala hierárquica 
do ordenamento jurídico, e, pois, no sistema de controles. Assim 
como se derrubam atos administrativos e regulamentos por vício 
de ilegalidade, assim como se anulam leis por vício de inconstitucio
nalidade, assim também se passaria agora ao expurgo de normas 
inscritas na própria Constituição, desde que contaminadas de 'he
resia' em relação a valores doutrinários. 

Essa idéia, sem embargo de sua inspiração honesta, ofende a 
correta noção da ordem jurídica. Como quer que seja, é inexato 
supor que a Emenda n. 8 tenha ferido, generalizadamente, os brios 
da doutrina. Não será demais lembrar que aquele que pontifícou 
dentre os mestres, por ter encarnado, mais que o jurisperito, o esta
dista e o pensador inigualável, Aliomar Baleeiro, comentou, 
nas derradeiras edições de seu 'Direito Tributário', o artigo 217 do 
CTN, sem uma única sílaba que o reputasse conflitante com a regra 
constitucional de exclusividade do imposto único; não obstante o 
fato de que, anterior à Emenda n. 8, esse comentário qualificou 
como tributos as contribuições parafiscais ('Direito Tributário Bra
sileiro'; Rio, Forense, ~ed., 1974, pp. 568/571). No caso específi
co do Programa de Integração Social, têm particular poder de con
vencimento as razões da Caixa Econômica, no que lembram que 
tais dinheiros não se recolhem ao tesouro público. Pelo contrário, 
mesclam-se, nos cofres daquela instituição autárquica, a dinheiros 
desembolsados pela própria União, para fluírem afinal, em espé
cie, sobre o patrimônio dos trabalhadores. Será sugestivo lembrar 
que, na definição de Baleeiro a receita pública - de que os tribu
tos são espécie - 'é a entrada que, integrando-se no patrimônio 
público sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no 
passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo'. 
('Uma introdução à ciência das finanças'; Rio, Forense, 7a ed. -
1971, p. 130). Parece que os críticos da concepção extratributária 
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do PIS abstraíram por completo esse importante elemento concei
tual, fazendo repousar sua idéia do PIS - tributo unicamente no 
aspecto compulsivo da arrecadação.' (TRJ 120, pp. 1.192/1.193). 

Foi esse, então, o juízo que a propósito prevaleceu no Supre
mo Tribunal Federal desde aquela época. O fato de o Estado tomar 
das pessoas determinada soma em dinheiro, e de o fazer compulsi
vamente, por força de lei, não é bastante para conferir natureza 
tributária a tal fenômeno. 

Para que algo seja tributo, é preciso que seja antes receita 
pública. 

Não se pode integrar a espécie quando não se integra o gêne
ro. Dinheiros recolhidos não para ter ingresso no tesouro público, 
mas para, nos cofres de uma instituição autônoma, se mesclarem 
com dinheiros vindos do Erário e resultarem afinal na formação do 
patrimônio do trabalhador: nisso o Supremo não viu natureza tri
butária, como, de resto, não viu natureza de finanças públicas. 
Não estamos aqui diante de receita. 

De tal sorte que a Emenda Constitucional n. 8 de 1977 até a 
nova Carta da República o que se tem, no PIS, é uma contribuição 
social de natureza não tributária. Vai aí uma tese que o eminente 
Relator, com poderosos argumentos, refuta, mas que eu prefiro pre
servar, fiel ao que a Casa disse no passado. 

Neste contexto, defrontamo-nos com o art. 55, inciso II da 
velha Carta. Essa é a norma constitucional que está emjogo: 

O Presidente da República, em caso de urgência ou de interes
se público relevante, e desde que não haja aumento de despesas, 
poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias: 

'lI - Finanças públicas, inclusive normas tributárias'; 

Parece-me que tem razão a empresa recorrente. Os dois 
decretos-leis, discutidos na espécie, foram editados numa hi
pótese em que não estava o Presidente da República autoriza
do à utilização desse instrumento normativo. Em tais circuns
tâncias, e pedindo vênia ao Ministro-Relator, voto no sentido 
de dar provimento ao recurso extraordinário, para restabele
cer a autoridade da sentença de primeiro grau. 

Ministro Francisco Rezek". 
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Pelas mesmas razões assumidas pelo Plenário do egrégio Supremo Tribunal 
Federal, no sentido da inconstitucionalidade dos Decretos-Leis ns. 2.445/1988 e 
2.449/1988, que alteravam as alíqüotas da contribuição ao Programa de Integra
ção do Trabalhador - PIS por ter a alteração sido feita por decreto-lei e não por 
lei ordinária, posto que contribuição social não integra as finanças públicas, não 
pode prevalecer a contribuição social do empregador urbano ao Funrural, posto 
que também foi criada por decreto-lei (DL n. 582/1969) e não por lei ordinária, 
em desacordo com o art. 58 da Constituição Federal de 1967 e art. 55, da Emenda 
Constitucional n. 1/1969 e art. 43 e seu inciso X, da CF/1967 -ECn. 1/1969 c.c. 
ECn.8/1977. 

Após a criação da contribuição previdenciária ao Funrural, pela trans
formação de parte do imposto/Inda em contribuição social pelo Decreto-Lei 
n. 582/1969, não houve modificação ou legitimação da contribuição, pelas 
normas legais que se sucederam: 

Decreto-Lei n. 1.146, de 31 de dezembro de 1970. 

O art. 1 íl do DL n. 1.146/1970, determinou: 

''Art. 1 íl As contribuições criadas pela Lei n. 2.613, de 23 de setem
bro de 1955, mantidas nos termos deste decreto-lei, são devidas de acor
do com o art. 6íl do Decreto-Lei n. 582, de 15 de maio de 1969, e com o 
art. 2íl do Decreto-Lei n. 1.110, de 09 de julho de 1970: 

I - Ao Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária -
Incra: 

1. ( ... ) 

2.50% (cinqüenta por cento) da receita resultante da contribuição 
de que trata o art. 3íl deste decreto-lei. 

'lI - Ao Fundo de Assistência do Trabalhador Rural- Funrural-
50% (cinqüenta por cento) da receita resultante da contribuição de que 
trata o art. 3íl deste decreto-lei. 

Art. 3íl É mantido o adicional de 0,4% (quatro décimos por cento) 
à contribuição previdenciária das empresas, instituída no parágrafo 4íl 

do art. 6íl da Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1955, com a modifica
ção do art. 3íl, parágrafo 2íl, item VIII, da Lei n. 4.863, de 29 de novem
bro de 1965"'. 

O Decreto-Lei n. 1.146/1970 aumentou a contribuição ao Inda para 
0,2% e manteve em 0,2% a contribuição ao Funrural criada pelo Decreto-Lei 
n. 582/1969. 
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Lei Complementar n. 11, de 25 de maio de 1971. 

A Lei Complementar n. 1111971 criou o Programa de Assistência ao 
Trabalhador Rural- Prorural e atribuiu ao Fundo de Assistência ao Traba
lhador Rural- Funrural a execução do Programa de Assistência ao Trabalha
dor Rural, consistente na prestação dos seguintes benefícios: 

I) aposentadoria por velhice; 

lI) aposentadoria por invalidez; 

IH) pensão; 

IV) aUXl1io-funeral; 

V) serviço de saúde; 

VI) serviço social. 

O art. 15 estabeleceu que o custeio seria feito por contribuições: 

"I - de 2% (dois por cento) devida pelo produtor sobre o valor co
mercial dos produtos rurais e recolhida: 

a) pelo adquirente, consignatário ou cooperativa que ficam sub
rogados, para esse fim, em todas as obrigações do produtor; 

b) pelo produtor, quando ele próprio industrializar seus produtos 
ou vendê-los, no varejo, diretamente ao consumidor. 

II - da contribuição de que trata o art. 3!l do Decreto-Lei n. 1.146, 
de 31 de dezembro de 1970, a qual fica elevada para 2,6%, (dois inteiros 
e seis décimos por cento) cabendo 2,4% (dois inteiros e quatro décimos) 
ao Funrural". 

A Lei Complementar n. 1111971, portanto, não mudou o status quo ante 
da contribuição social ao Funrural, e apenas aumentou a alíqüota a que estaria 
sujeito o empregador urbano: a manutenção da contribuição não pode ser enten
dida como sua recriação, como acima já foi exposto em relação ao Finsocial. 

II - Houve omissão do v. acórdão em relação à contribuição ao Incra, a 
respeito da qual a Embargante afirmara: 

Inconstitucionalidade da Contribuição ou Imposto/lncra em face da Constitui
ção Federal de 1988. 

Já vimos acima que a "contribuição ao Inera" tomou-se inconstitucional por 
não ter sido recepcionada pela EC n. 18/1965, pela CF /1967 e pela EC n. 1/1969. 

Vejamos, agora, a sua inconstitucionalidade em face da Constituição 
Federal de 1988. 

"11 1 
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o art. 153, da Constituição de 1988, dispôs: 

'M. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 

I - importação de produtos estrangeiros; 

II - Exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou naciona-
lizados; 

III - renda e proventos de qualquer natureza; 

IV - produtos industrializados; 

V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou 
valores mobiliários; 

VI - propriedade territorial rural; 

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar". 

Como se verifica, o imposto denominado vulgarmente "contribuição ao 
Incra" não foi relacionado no art. 153: não foi, pois, recepcionado pela Cons
tituição de 1988. 

Já o art. 154 determinou: 

'M. 154. A União poderá instituir: 

I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo 
anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou 
base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". 

Mais uma vez, a União omitiu-se em criar o imposto em favor do Incra, pois 
nenhuma lei complementar foi promulgada nesse sentido 

Contribuição do Incra como contribuição social 

Admitindo-se, apenas para argumentar, que a exação em favor do Incra 
teria a natureza jurídica de contribuição à seguridade social, ainda assim ela 
não teria sobrevivido à Constituição de 1988, pois esta, em seu artigo 195, 1, 
limitou as contribuições sociais do empregador a: 

"1 - dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o fatura
mento e o lucro"; 

A autorização constitucional, uma vez exercida, esgotou a competência 
da União em criar as contribuições sociais, o que aconteceu assim: 

Contribuição sobre os salários: contribuição previdenciária. 

Contribuição sobre o faturamento: Cofins. 

Contribuição sobre o lucro: contribuição social. 
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A criação, ou recriação de qualquer outra contribuição dependeria da 
observância do parágrafo 4° do art. 195, verbis: 

"Parágrafo 4° A lei poderá instituir outras fontes destinadas a ga
rantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o dis
posto no art. 154, l". 

"Art. 154. A União poderá instituir: 

l-mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo 
anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou 
base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". 

Ao criar a Contribuição Social sobre o Lucro dos Empregadores (art. 

195, l, da CF/1988), a União tentou recriar as "contribuições previstas na 
legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários" - caso da exa
ção em favor do lncra, nos termos: 

Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988. 

Art. 9° Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, 
incidentes sobre a folha de salários e a de que trata o Decreto-Lei n. 1.940, de 25 
de maio de 1982, e alterações posteriores, incidente sobre o faturamento das 
empresas, com fundamento no artigo 195, l, da Constituição Federal. 

O egrégio Supremo Tribunal Federal, ao julgar em Tribunal Pleno o Recurso 
Extraordinário n. 150.764-1- Pernambuco - DJ de 02.04.1993 (Ementário n. 
1.698-08) (acima citado), e ao declarar a inconstitucionalidade do art. 9°, da Lei n. 
7.689, de 15 de dezembro de 1988, fê-lo de forma integral, fulminando, assim, as 
contribuições previstas na legislaçao em vigor, incidentes sobre a folha de salários, 
que incluíam a contribuição ao lncra, que incidia sobre a folha de salários. 

Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991. 

As contribuições sociais devidas pelos empregadores incidentes sobre a 
folha de salários estão consolidadas na Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, 
que, em atenção ao art. 195, inciso l, da CF/1988, dispôs sobre a organização 
da Seguridade Social, instituiu o Plano de Custeio e deu outras providências, 
esgotando a competência da União Federal para legislar por lei ordinária a 
matéria. 

Essa lei abrange todos os segurados, sejam empregados de empresas ur
banas ou rurais: a contribuição ao lncra (se admitida a sua natureza jurídica 
de contribuição social) não está nela contemplada, pois o Instituto Nacional 
do Seguro Social continua a exigi-la como "contribuição a terceiros", separa
damente. 
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Também não se aplica à contribuição ao lncra o disposto no art. 240 da 
Constituição de 1988, pois o Instituto Nacional da Colonização e Reforma Agrá
ria - lncra é uma autarquia, e não se confunde com as entidades privadas de 
serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical. 

Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribui
ções compulsórias dos empregadores sobre a folha de salários destinadas às 
entidades privadas de serviço social e de formação profissional vinculadas ao 
sistema sindical. 

A contribuição ao lncra, seja como imposto, seja como contribuição social, 
não pode ser exigida, a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, 
por ser com ela incompatível, como se demonstrou. 

III - O v. acórdão foi omisso quanto à tese da Embargante relativa à 
impossibilidade de superposição contributiva, sobre a qual afirmara: 

lmpossiblidade de superposição contributiva 

E se todos os argumentos acima fossem rejeitados, reconhecendo-se às 
contribuições ao Funrural e ao lncra a natureza de contribuição parafiscal, o 
que se admite apenas para discussão, impediria a sua cobrança à apelante, 
como empresa urbana sujeita à Previdência Social Urbana, a impossibilidade 
de superposição contributiva, reconhecida pela jurisprudência e pela doutrina. 

O art. 165, inciso XVI. 

É absurda a exigência das contribuições ao Funrural e ao Incra por contri
buintes filiados a categorias pertinentes a atividades eminentemente urbanas, 
como é o caso da Apelante, cujas atividades, como se depreende do seu estatuto 
social, nenhuma vinculação têm com o meio rural. 

Merece ser lembrado o ensinamento do Professor Ruy Barbosa No
gueira em Parecer publicado no Diário do Comércio e Indústria (CDI) -
Caderno de Empresas, de 28.05.1985 a 12.06.1985, que esclarece que a ex
pressão "do empregador e do empregado", contida no inciso XVI do art. 165 
da Constituição Federal, demonstram que, por empregador compreende-se o 
próprio patrão do beneficiário (empregado). 

Está evidente que a contribuição do empregador é estritamente vincula
da à existência da relação de emprego, até porque é em dependência deste 
fato que o empregado torna-se beneficiário da Previdência Social, em razão, 
exclusivamente, da contribuição de seu patrão e de sua própria. 

Pede vênia a apelante para transcrever o entendimento do Professor Ruy 
Barbosa Nogueira: 
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"XII - Ora, se dentro do sistema de Previdência Social do Brasil, que 
é estruturado por categorias sociais e no caso dos empregadores e seus 
empregados vinculada econômica, financeira e juridicamente às respecti
vas relações de emprego, nenhum ato inferior à Constituição pode, em 
conflito com todos os seus princípios, sistema, textos e contexto obrigar, 
como já vimos, um empregador e/ou empregado de uma categoria a 
contribuir para a previdência de outra categoria. Tal ato será flagrante
mente inconstitucional, porque estará exigindo sob 'o rótulo' de imposto, 
ou de taxa, ou de contribuição social, transferência de patrimônio de um 
determinado particular para o de outrem ou para instituição estranha à 
respectiva e legítima titular de contribuição compulsória que é, e somen
te pode ser aquela que, em contraprestação, fornece os benefícios e os 
serviços à sua respectiva categoria. 

XIII - Se nos termos do parágrafo lOdo art. 153 da Constituição 
Federal vigente, 'Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, 
raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas', é evidente que qual
quer ato normativo inferior à Constituição que venha a obrigar por exem
plo os empregadores ou empregados da categoria do trabalho urbano, que 
já contribuem para a Previdência Social da sua categoria, e assim discri
miná-los onerosamente em relação aos demais cidadãos contribuintes e 
pagar ainda contribuição social para outra categoria como, por exemplo, 
para a categoria rural, não só estará exacerbando a cobrança e acarretan
do bis in idem econômico-financeiro, mas infringindo escancarada
mente o princípio constitucional da igualdade, por meio da distinção e da 
discriminação entre o trabalho urbano e trabalho ruraL" 

Dispôs o art. 2° do Decreto-Lei n. 1.146, de 31 de dezembro de 1970: 

"Art. 2°. A contribuição instituída no caput do art. 6° da Lei n. 
2.613/1955, é reduzida para 2,5% (dois e meio por cento), a partir de l° 
de janeiro de 1971, sendo devida sobre a soma da folha mensal dos 
salários de contribuição previdenciária dos seus empregados pelas pes
soas naturais e jurídicas, inclusive cooperativa, que exerçam as ativida
des abaixo enumeradas: 

I - Indústria de cana-de-açúcar; 

II - Indústria de laticínios; 

III - Indústria de beneficiamento de chá e mate; 

N - Indústria da uva; 
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v - Indústria de extração e beneficiamento de fibras vegetais e de 
descaroçamento de algodão; 

VI - Indústria de beneficiamento de cereais; 

VII - Indústria de extração de madeira para serraria, de resina, 
lenha e carvão vegetal; 

VIII - Matadouros ou abatedouros de animais de quaisquer espécies 
e charqueada. 

Parágrafo 1 D. Os contribuintes de que trata este artigo estão dis
pensados das contribuições para os Serviços Sociais da Indústria (Sesi) 
ou do Comércio (Sesc) e Serviços Nacionais de Aprendizagem Industri
al (Senai) ou do Comércio (Senac) estabelecidas na respectiva legisla
ção". 

O art. 2D. definiu quais as agroindústrias que estavam sujeitas às contri
buições ao Funrural, e o seu parágrafo 2D. exclui as da contribuição ao Sesi, 
Sesc, Senai e Senac. 

Se as agroindústrias relacionadas, por sua natureza rural, foram excluí
das das contribuições a entidades assistenciais a que as demais indústrias do 
País estavam sujeitas, ofende o princípio da isonomia (art. 153, § 1D.) obrigá
las a contribuir com o "adicional" de 2,4% e 0,2% ao Funrural e ao Incra, cuja 
destinação era idêntica às do Sesi, Sesc, Senai e Senac. 

Ora, os argumentos acima transcritos são inquestionáveis, sob o prisma 
jurídico, patenteando que a apelante vem sendo obrigada, de forma ilegal, a 
contribuir duas vezes, sendo uma justa, já que custeia a previdência da sua 
categoria, mas outra injusta, porque para categoria com a qual não possui 
liame de fato ou de direito. 

Outro aspecto que deve ser ressaltado é o pertinente ao fato de que a 
Previdência Rural e o Incra não põem à disposição dos empregados da apelan
te, e tampouco, a ela mesma, qualquer benefício ou serviço. Ou seja, não há 
nenhuma contraprestação de maneira a justificar a exação. 

Caracteriza-se, então, verdadeiro confisco sobre a apelante, como acen
tuado por Ruy Barbosa Nogueira: 

"Para não ocorrer o confisco, a expressão do art. 3D. do Decreto-Lei 
n. 1.146/1970 quando dispõe que 'é mantido o adicional de 0,4% (qua
tro décimos por cento) à contribuição previdenciária das empresas' so
mente pode compreender as empresas rurais ou preponderantemente ru
rais e jamais as urbanas, para cujos empregados ou empregadores de 
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indústria urbana o Incra ou Funrural não põem à disposição, nem pres
tam benefício ou serviço." (Parecer citado). 

Outro não é o posicionamento do Poder Judiciário, podendo-se invocar 
várias decisões, exemplificativamente. 

Eis a decisão prolatada pelo colendo Supremo Tribunal Federal, ao jul
gar oRE n. 60.376/DF, de cujo r. voto proferido pelo eminente Ministro Prado 
Kelly extraiu-se o seguinte trecho (RTJ 41/170): 

"As contribuições parafiscais pressupõem necessariamente uma con
traprestação devida aos jurisdicionados ou usuários do organismo ou ser
viço particular beneficiário (L. MehI, 'Science et Tecnique Fiscales', p. 
196; M. Duveerger, 'Institutions Financieres', pp. 87 e ss.); e neste ponto 
é elucidativo o parecer do Professor Ruy Barbosa Nogueira, à fi. 239". 

Em outra manifestação da Suprema Corte, no RE n. 75.316/SP' o 
voto do Relator Ministro Oswaldo Trigueiros, reiterou o mesmo funda
mento (RTJ n. 68, pp. 501 a 503): 

" ... não é admissível estender-se a contribuição em causa às 
indústrias dos centros urbanos, cujos empregados são assistidos por 
outras entidades e por forma diversa ... é a indústria urbana que, 
como tal, sempre contribui para o Sesi. Não se compreende como 
possa ela passar a contribuir para o Serviço Social Rural, do qual 
não recebe qualquer benefício ... 

'A entender-se de outro modo, todas as indústrias urbanas ... 
deveriam contribuir para o Serviço Social Rural, o que importaria 
em desfalque de receita das instituições que, como é o caso do 
recorrente, têm o encargo de dar assistência aos trabalhadores ur
banos"'. (Grifo da Recorrida) 

Confirmado o entendimento anteriormente consolidado, pronunciou-se, 
uma vez mais, o Supremo Tribunal Federal, reiterando uniformemente o con
teúdo da decisão anteriormente prolatada no RE n. 60.376/DF (RTJ 411/67), 
desta feita no RE n. 71.614/DE 

"Há que distinguir, na legislação específica, entre atividades rurais 
ainda que pertinentes à indústria extrativa e agrícola, e as de caráter 
manufatureiro e urbano. As primeiras se compreendem na esfera de atri
buições conferidas ao Serviço Social Rural (Lei n. 2.613, arts. 3D. e 6D., 
parágrafo 2D.); as outras se incluem, quanto a fins assistenciais, na com
petência dos órgãos instituídos pelo DL n. 4.048, de 1942, e 9.403, de 
1946 (Senai e Sesi)". 
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o Tribunal Federal de Recursos, da mesma forma, decidiu unanimemen
te que as contribuições sociais somente são devidas dentro das respectivas 
categorias. 

Com efeito, assim se pronunciou a Quinta Turma daquele Tribunal na 
Ap. Civ. n. 97.499/RJ, publicada no Boletim AASP n. 1.342, p. 205) confir
mando anterior decisão unânime prolatada pela Sexta Turma no AMS n. 
75.900 (publicado no DJ de 02.10.1980): 

"Inadmissível a superposição de contribuições". 

Mais recentemente, a Quinta Turma do TFR decidiu: 

AMS n. 112.956-Pernambuco -DOU de 06.08.1987 

EMENTA 

Previdenciário. FunruraL Contribuições. Agroindústria. 

As empresas agroindustriais que estavam vinculadas ao sistema 
previdenciário anteriormente à instituição do Funrural- não estavam 
obrigadas a contribuir para este último, podendo continuar no regime 
em que se achavam, dada a impossibilidade de superposição contributi
va. Logo, por inferência lógica a empresa vinculada ao Funrural não 
está obrigada a contribuir para a previdência comum, relativamente a 
seus empregados". 

das: 

Improvimento dos recursos de ofício e voluntário. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indica-

Decide a Quinta Turma do Tribunal Federal de Recursos, por una
nimidade, negar provimento à apelação e à remessa oficial, na forma do 
relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo 
parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 13 de maio de 1987". 

Ainda por inferência lógica, se a empresa vinculada ao Funrural não 
está obrigada a contribuir para a previdência comum, relativamente a seus 
empregados, esta não está obrigada a contribuir ao Funrural, dada a impossi
bilidade de superposição contributiva. 

Em embargos de declaração na Apelação Cível n. 107.232/RJ - DOU 
de 29.10.1987, decidiu a Quarta Turma do Tribunal Federal de Recursos: 

RSTJ, a. 16, (180): 67-236, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

"Embargos de Declaração na Apelação Cível n. 107.232/RJ 

EMEN1l\ 

Embargos de declaração - Seu recebimento parcial para retificar 
a ementa do acórdão embargado, que passa a ser: 

Funrural - Durante a vigência da Lei Complementar n. 11, de 
1971, as empresas agroindustriais anteriormente vinculadas, inclusive 
quanto ao seu setor agrário, ao Sistema Geral da Previdência Social, 
nele continuaram integradas, ex vi do art. 29 do mesmo diploma legal, 
ficando dispensadas, em conseqüência, do recolhimento de contribui
ções para o custeio do Programa de Assistência ao Trabalhador Rural, de 
relação aos próprios produtos por elas industrializados. Já a partir da 
data em que entrou em vigor a Lei Complementar n. 16, isto é, In de 
janeiro de 1973, as empresas agroindustriais ficaram vinculadas ao INPS 
quanto à parte industrial e, de relação ao setor agrário, ao Funrural, ao 
qual estão, desde então obrigadas ao recolhimento de contribuições so
bre os produtos por elas próprias industrializados, ou vendidos ao consu
midor, no varejo, e a adquirente domiciliado no exterior (art. 15, letra b 
da Lei Complementar n. 11/1971, com a redação dada pelo art. In da 
Lei Complementar n. 16/1973)". 

Definiu, pois, a Quarta Turma do TFR a dicotomia: vinculação ao INPS 
dos empregados da parte industrial das empresas agroindustriais e vinculação 
dessas empresas ao Funrural, relativamente à parte agrária. 

Por inferência lógica, as empresas vinculadas exclusivamente à previ
dência urbana somente a esta devem contribuir, pela impossibilidade de su
perposição contributiva. 

Adoto, portanto, a fundamentação e conclusão do acórdão embargado. 

Conheço, porém, rejeito os embargos. 

É como voto". 

Com a devida vênia dos que pensam em sentido contrário, portanto, alinhado 
com os fundamentos supratranscritos, firmo compreensão de que a referida exação 
não tem condições jurídicas de ser exigida das empresas e, especificamente, da 
recorrida, por ser vinculada exclusivamente à previdência urbana, pela impossibi
lidade de superposição contributiva. 

Ressalte-se que a contribuição do lncra foi suprimida com o advento da Lei n. 
8.212/1991, motivo pelo qual, a partir de então, deve ser reconhecida como indevi
da a sua cobrança. 
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Quanto ao segundo questionamento, não há como a pretensão verdejar, pois 
esta colenda Corte firmou compreensão no sentido de que os juros compensatórios 
não são devidos na repetição de indébito e na compensação de tributos. Transcrevo 
os seguintes julgados: 

"Tributário e Processual Civil. Contribuição previdenciária. Compensa
ção. Correção monetária. Julho e agosto de 1994. Ufir. Honorários advocatí
cios. Fixação. Valor da condenação. Art. 20, § 3D. do cpc. 

I - Os juros compensatórios não são devidos na repetição de indébito 
tributário. 

II - Este Superior Tribunal de Justiça decidiu, em reiterados precedentes, 
que, a partir de janeiro de 1992, os créditos tributários devem ser reajustados 
pela Ufir, que será aplicada até 31.12.1995, sendo, portanto, indevida a ado
ção do IGP-M nos meses de julho e agosto de 1994. 

m -Na fixação da verba honorária, considera-se, de regra, o valor da conde-
nação por determinação do artigo 20, § 3D. do Estatuto Processual Civil. 

Recurso parcialmente provido". 

(REsp n. 415.684/PR, DJ de 24.06.2002, Relator Ministro Garcia Vieira) 

"Tributário e Processual Civil. Finsocial. Repetição de indébito. Impossi-
bilidade de aplicação cumulativa da taxa Selic e Ufir. Juros compensatórios. 
Não-incidência. Honorários advocatícios. Fixação. Valor da condenação. Art. 
20, § 3D. do cpc. 

I -A taxa de juros equivalente à Selic se decompõe em taxa de juros reais 
e taxa de inflação do período considerado, pelo que não pode ser aplicada, 
cumulativamente, com outro índice de correção monetária. 

II Os juros compensatórios não são devidos na repetição de indébito 
tributário. 

III - Na fixação da verba honorária, considera-se, de regra, o valor da 
condenação por determinação do artigo 20, § 3D. do Estatuto Processual Civil. 

Recurso parcialmente provido". 

(REsp n. 396.047/PR, DJ de 29.04.2002, Relator Ministro Garcia Vieira) 

"Tributário. Processual Civil. Embargos de declaração. Juros de mora. 
Repetição de indébito/compensação. 

1. Não cabem juros compensatórios na repetição de indébito ou na com
pensação de valores tributários, ou a tal título recolhidos. 

RSTJ, a. 16, (180): 67-236, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

2. Incidência, em tais formas de recebimento do indevidamente pago, de 

juros de mora de 1 % (um por cento) ao mês, a partir do trânsito em julgado da 
decisão. 

3. Embargos de declaração acolhidos para os fins acima explicitados" 

(EDcl no REsp n. 197.236/DF, DJ de 02.08.1999, Relator Ministro José 
Delgado). 

Em relação à aplicação dos juros de mora, o entendimento dominante neste 
Tribunal é no sentido de que os mesmos são devidos no percentual de 1 % ao mês, 
tanto na repetição de indébito como na compensação, a partir do trânsito emjulga
do da sentença, conforme preceito estabelecido no artigo 167, do Código Tributário 
Nacional. Saliente-se que devem estes juros ser empregados somente aos períodos 
anteriores à vigência da Lei n. 9.250/1995, ou seja, l il.01.1996, eis que inacumu
láveis com a Selic. Sobre o assunto, transcrevo os seguintes precedentes jurispru
denciais: 

"Tributário - PIS - Compensação - Juros de mora - Incidência -

Aplicação da taxa Selic - Lei n. 9.250/1995. 

- Compensação é forma de repetição de indébito e enseja a incidência 

da atualização monetária e dos juros de mora. 

- Os juros de mora incidem na compensação efetuada pelo sistema de 
auto lançamento, isto é, a produzida pelo próprio contribuinte via registro em 
seus livros contábeis e fiscais. Precedentes desta Corte. 

- Conforme disposto no artigo 161, parágrafo l il
, combinado com o 

167 do CTN, são devidos juros de mora a partir do trânsito em julgado da 
sentença no percentual de 1 % (um por cento) ao mês, e posteriormente com 
base no parágrafo 4il do artigo 39 da Lei n. 9.250/1995. 

- Estabelece o parágrafo 4il do artigo 39 da Lei n. 9.250/1995 que: 'a 

partir de 1 il de janeiro de 1996, a compensação ou restituição será acrescida de 
juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de 
Custódia - Selic para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a 

partir do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensa

ção ou restituição e de 1 % relativamente ao mês em que estiver sendo efetuada. 

- A taxa Selic representa a taxa de juros reais e a taxa de inflação no 

período considerado e não pode ser aplicada, cumulativamente, com outros 

índices de reajustamento. 

- Recurso provido'" 

(REsp n. 357.358/MG, ReI. Min. Luiz Fux, DJ de 29.04.2002). 
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"Tributário e Processual Civil. Agravo regimental. Compensação. Juros 
moratórios. Taxa Selic. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que deu provimento ao 
recurso especial ajuizado pela parte agravada. 

2. Decisão agravada que entendeu ser aplicável a Taxa de Juros Selic, 
com apoio em posicionamento da distinta Primeira Turma desta Corte. 

3. Não há acumulação da taxa Selic com qualquer outro índice de corre
ção monetária ou juros moratórios. Os períodos de incidência são diferentes, 
não sendo, assim, cumuláveis. 

4. A aplicação dos índices de correção monetária, da seguinte forma: a) 
por meio do IPC, no período de março/1990 a fevereiro/1991; b) a partir da 
promulgação da Lei n. 8.177/1991, a aplicação do INPC (até dezembro/ 
1991); e c) após janeiro/1992, a aplicação da Ufir, nos moldes estabelecidos 
pela Lei n. 8.383/1991. 

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

6. Agravo regimental não provido". 

(AgRg no REsp n. 380.096/SP, Rel. Min. José Delgado, DJ de 29.04.2002) 

Com referência ao terceiro argumento levantado pela recorrente, esta Casa 
adota posicionamento segundo o qual, a partir da vigência da Lei n. 8.383/1991, a 
correção monetária na repetição de indébito ou compensação deverá ser feita pela 
Ufir, não sendo aplicável o IGPM para a atualização dos créditos, tendo em vista 
que o referido indicador leva em conta outros fatores que não os destinados à 
medição dos reflexos da inflação do período. 

Por fim, relativamente ao pedido de compensação, não vejo óbice a tal preten
são, podendo a mesma ser realizada com outras contribuições arrecadadas pelo 
INSS que tenham o mesmo escopo: financiar a seguridade social. 

Conclusão: recurso especial parcialmente provido para reconhecer a possibili
dade de ser exercitada a compensação das importâncias impropriamente recolhi
das e assegurar a aplicação de juros moratórios, a partir do trânsito em julgado da 
sentença, relativamente ao período anterior à vigência da Lei n. 9.250/1995. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 535.115 - RS (2003/0045886-9) 

Relator: Ministro José Delgado 

Recorrente: Calçados Lidese Ltda 
Advogados: Angélica Sanson de Andrade e outros 
Recorrida: Fazenda Nacional 

Procuradores: Artur Alves da Motta e outros 

EMENTA 

Constitucional e Tributário. IPI. Prescrição. Correção monetária. 
Saldos credores escriturais. Valor da matéria-prima adquirida ou 
insumos isentos, não tributados ou sujeitos à alíquota zero. Decisão da 
matéria (mesmo que em sede do ICMS, aplicável à espécie) pelo Supre
mo Tribunal Federal. Inaplicação da correção pretendida. Precedentes. 

1. A Primeira e Segunda Turmas e a Primeira Seção do Superior 
Tribunal de Justiça firmaram entendimento de que, nas ações que visam 
ao reconhecimento do direito ao creditamento escritural do IPI, o prazo 
prescricional é de 5 anos, sendo atingidas as parcelas anteriores à propo
situra da ação. 

2. Entendimento do Relator de que a não-correção monetária de 
créditos do IPI, em regime de moeda inflacionária, quer sejam lançados 
extemporaneamente ou não, fere os princípios da compensação, da não
cumulatividade e do enriquecimento sem causa. 

3. A permissibilidade de corrigir-se monetariamente créditos do IPI 
visa impedir que o Estado receba mais do que lhe é devido, se for congela
do o valor nominal do imposto lançado quando da entrada da mercadoria 
no estabelecimento. 

4. O crédito do IPI é uma "moeda" adotada pela lei para que o 
contribuinte, mediante o sistema de compensação com o débito apurado 
pela saída da mercadoria, pague o imposto devido. 

5. A linha de entendimento supra é a defendida pelo Relator. Sub
missão, contudo, ao posicionamento da egrégia Primeira Seção desta 
Corte Superior, no sentido de que o especial não merece ser conhecido 
por abordar matéria de natureza constitucional ou de direito local 
(EREsp n. 89.695/SP' ReI. designado para o acórdão Min. Hélio 
Mosimann). 
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6. No entanto, embora tenha o posicionamento acima assinalado, 
rendo-me à posição assumida por esta Corte Superior e pelo distinto 
Supremo Tribunal Federal, pelo seu caráter uniformizador no trato das 
questões jurídicas no País, no sentido de que a correção monetária dos 
créditos escriturais do ICMS é incompatível com o princípio constitucio
nal da não-cumulatividade (art. 155, § 2il, I, da CF/1988), entendimento 
esse que se aplica ao IPI (art. 153, § 3il, III, da CF/1988), cujos cálculos 
de ambos são meramente contábeis. 

7. Recurso especial não provido, com a ressalva do meu ponto de 
vista. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, 
que ressalvou o seu ponto de vista. Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavas
cki e Humberto Gomes de Barros votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, 
ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Falcão. Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro Luiz Fux. 

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

Ministro José Delgado, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de recurso especial interposto por Cal
çados Lidese Ltda com fulcro no art. 105, III, a e c, da Carta Magna, contra v. 

acórdão assim ementado (fi. 137): 

"Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI. Princípio da não-cumu
latividade. Lei n. 9.779/1999. RIPI/1998. RIPI/1982. Prescrição. Correção 
monetária. 

- O princípio da não-cumulatividade visa evitar tributação excessiva, 
consistente na superposição de idêntico imposto nas sucessivas etapas do pro
cesso produtivo. 

- A Lei n. 9.779/1999 estabelece faculdade ao contribuinte de utilizar
se dos créditos originados na aquisição de insumos, nos termos da Lei n. 
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9.430/1996, inclusive nas hipóteses de saídas isentas, não tributadas, ou tri
butadas à alíquota zero. 

- Este Tribunal, ao apreciar a Argüição de Inconstitucionalidade na AC 
n. 1999.72.05.008186-l/SC, declarou a inconstitucionalidade do art. 174, 
inciso I, alínea a, do Decreto n. 2.637/1998 (RIPI/1998), dispositivo que de
termina a anulação do crédito gerado na aquisição de insumos, por afrontar o 
princípio da não-cumulatividade, bem como se manifestou no sentido da não
recepção do art. 100, inciso I, alínea a, do Decreto n. 87.918/1982 (RIPI/ 
1982). 

- Não se cuidando de hipótese de restituição - em que se discute 
pagamento indevido ou a maior - mas de reconhecimento de aproveita
mento de crédito, em virtude da regra da não-cumulatividade estabelecida 
pelo texto constitucional, não tem aplicação o disposto no art. 165 do 
CTN. Incide o Decreto n. 20.910/1932, o qual fixa a prescrição no qüin
qüênio. 

- A lei não prevê que o crédito seja levado a cálculo com correção 
monetária. Precedentes do STP e do STJ." 

No Especial, alega-se violação aos arts. 150, § 4D., 156, VII, 165, I, e 168, I, e 
161 do CTN, 66, § 3D., da Lei n. 8.383/1991, e 39, § 1D., da Lei n. 9.250/1995, além 
de se apontar dissídio jurisprudencial com relação a dois pontos: 

a) quanto ao prazo prescricional, porquanto havendo confirmação de que 
ocorreu o recolhimento indevido de tributos, e em se tratando de tributo com lança
mento por homologação, o contribuinte tem o direito de pleitear a restituição no 
prazo de cinco anos contados da data da extinção do crédito tributário que, no 
caso, deu-se por homologação tácita; 

b) a concessão da correção monetária e dos juros de mora nos valores a serem 
restituídos. 

Oferecidas contra-razões pela manutenção do decisum a quo. 

Admitido o recurso especial, subiram os autos a esta Casa de Justiça, com sua 
inclusão em pauta para julgamento, o que faço agora. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): A matéria jurídica dos dispositivos 
legais tidos por violados e a divergência jurisprudencial restaram devidamente 
comprovadas, merecendo, pois, ser conhecido e apreciado o apelo extremo. 
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Quanto ao prazo prescricional, no caso do IPI, esta Corte tem entendido que o 
mesmo é qüinqüenal, conforme os julgados abaixo transcritos: 

"Tributário - Imposto sobre Produtos Industrializados - Creditamento 
do IPI dos insumos e matéria-prima - Prescrição - Repercussão (art. 166 do 
CTN). 

1. Questão jurídica que, não se identificando com repetição de indébito, 
afasta a incidência do art. 165 do CTN e, em conseqüência, a contagem do 
prazo prescricional consagrada pela jurisprudência para os lançamentos por 
homologação (cinco mais cinco). 

2. Prescrição qüinqüenal da ação que pretende reconhecer o direito ao 
creditamento escritural. 

3. Recurso especial conhecido pela alínea a, mas improvido." 

(REsp n. 358.750/RS, Segunda Turma, DJ de 02.09.2002, ReI. Min. Eliana 
Calmon) 

"Tributário - Imposto sobre Produtos Industrializados - Creditamento 
do IPI dos insumos e matéria-prima - Prescrição - Repercussão (art. 166 do 
CTN). 

1. Questão jurídica que, não se identificando com repetição de indébito, 
afasta a incidência do art. 165 do CTN e, em conseqüência, a contagem do 
prazo prescricional consagrada pela jurisprudência para os lançamentos por 
homologação "cinco mais cinco". 

2. Prescrição qüinqüenal da ação que pretende reconhecer o direito ao 
creditamento escrituraI. 

3. Exigência de prova da identificação do contribuinte de fato (art. 166 
do CTN) que não se faz pertinente em situação diversa da repetição de indé
bito. 

4. Recursos especiais conhecidos pela alínea a, mas improvidos." 

(REsp n. 397.171/SC, Segunda Turma, DJ de 05.08.2002, ReI. Min. Eliana 
Calmon) 

"Tributário e Processual Civil. Agravo regimental. Restituição. Crédito
prêmio. IPI. Prescrição qüinqüenal. Súmula n. 85/STJ. Precedentes. 

1. Agravo regimental contra decisão que negou seguimento ao recurso 
especial intentado pela parte agravante. 

2. Acórdão a quo que, em ação buscando o reconhecimento do direito 
ao creditamento do IPI, resultante da aquisição de insumos industriais isentos, 
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tributados à alíquota zero, ou não-tributados, ocorrida nos últimos 10 (dez) 
anos, entendeu haver ocorrido a prescrição qüinqüenal do ato ou fato do qual 
se originaram. 

3. A Primeira e Segunda Turmas e a Primeira Seção do Superior Tribunal 
de Justiça firmaram entendimento de que, nas ações que visam ao recebimen
to do crédito-prêmio do IPI, o prazo prescricional é de 5 anos, sendo atingidas 
as parcelas anteriores à propositura da ação. 

4. 'Nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a Fazenda Pública 
figure corno devedora, quando não tiver sido negado o próprio direito recla
mado, a prescrição atinge apenas as prestações vencidas antes do qüinqüênio 
anterior à propositura da ação.' (Súmula n. 85/STJ). 

5. Agravo regimental não provido." 

(AgRg no REsp n. 392.257/PR, Primeira Turma, DJ de 27.05.2002, deste 
Relator) 

"Processual Civil e Tributário - Acolhimento de questão de ordem -
Competência para julgamento das demais questões - IPI - Crédito-prêmio -
Prescrição. 

- Acolhida questão de ordem para submeter à apreciação da Primeira 
Seção a matéria atinente à contagem do prazo prescricional das ações que 
visam ao recebimento do crédito-prêmio do IPI, fica mantida a competência 
da Turma originária para o julgamento das demais questões suscitadas no 
recurso especial. 

- A egrégia Primeira Seção firmou entendimento no sentido de que são 
atingidas pela prescrição as parcelas anteriores ao prazo de cinco anos a contar 
da propositura da ação. Incidência das Súmulas ns. 443 do STF e 85 do STJ. 

- Embargos parcialmente acolhidos." (EDcl no REsp n. 260.096/DF, Pri
meira Seção, ReI. Min. Garcia Vieira, DJ de 13.08.2001) 

"Processual Civil e Tributário - Recurso especial - Conhecimento -
Honorários advocatícios - Prescrição - IPI. 

- A ausência de prequestionamento da matéria obsta seu conhecimento 
em sede de recurso especial. 

- A fixação de honorários de advogado envolve matéria de fato, insus
cetível de apreciação na via especial. 

- Quanto à prescrição relativa às ações de repetição de indébito, apli
cam-se as Súmulas ns. 443 do STF e 85 do STJ. 
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- Recurso improvido." (REsp n. 260.096/DF, Primeira Seção, ReI. Min. 
Garcia Vieira, DJ de 26.03.2001) 

"Tributário e Processual Civil. Crédito-prêmio (IPI). Prescrição. CTN, 
artigos 173 e 174. Decreto n. 20.910/1932. CPC, art. 219, parágrafo P. 

1. Os créditos fiscais decorrentes do crédito-prêmio do IPI são alberga
dos pela prescrição das parcelas anteriores ao prazo qüinqüenal, no caso, 
verificado a partir da data do ajuizamento da ação. 

2. Recurso provido." (REsp n. 48.667!DF, Primeira Turma, ReI. Min. Milton 
Luiz Pereira, DJ de 17.03.1997) 

"Tributário. IPI. Crédito-prêmio. Ressarcimento. Prescrição. 

I - A ação de ressarcimento de créditos-prêmio relativos ao IPI prescreve 
em 5 (cinco) anos (DL n. 20.910/1932), aplicando-se-lhe, no que couber, os 
princípios relativos à repetição do indébito tributário. Ofensa aos arts. 173 e 
174, CPC, não caracterizada. 

II - Não tem qualquer adequação aplicar-se à espécie a regra atinente à 
contagem do prazo extintivo pertinente às ações de repetição de indébito rela
tivo ao empréstimo compulsório. 

UI -Agravo regimental desprovido." (AgRg no Ag n. 106.877 /DF, Segun
da Turma, ReI. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, DJ de 11.11.1996) 

"Recurso especial. Tributário. IPI. Crédito-prêmio. Prescrição qüinqüe
nal. Juros moratórios. Correção monetária. Honorários. Negativa de vigência 
à lei federal e dissídio. Inocorrência. Recurso não conhecido. 

- Prescritíveis os créditos fiscais decorrentes do crédito-prêmio, o prazo 
da prescrição é qüinqüenal, a partir do ajuizamento da ação. 

- Os juros moratórios, de 12% ao ano, são devidos desde o trânsito em 
julgado da decisão. 

- Cabe correção monetária, fazendo-se a conversão da moeda estran
geira em nacional, ao câmbio do dia em que se efetuar o crédito. 

- Inviável, pelo recurso especial, a revisão do percentual da verba ho
norária, porque reclamaria o reexame dos aspectos fáticos." (REsp n. 59.504!DF, 

Segunda Turma, ReI. Min. Hélio Mosimann, DJ de 29.10.1996) 

''Tnbutário e Processual Civil. Crédito-prêmio CIPÜ. Prescrição. CTN, arts. 173 e 
174. Decreton. 20.910/1932. Lein.4.414/1964. DLn. 491!1969.DLn.1.724/1979. 

1. Os créditos fiscais decorrentes do crédito-prêmio do IPI são alberga
dos pela prescrição das parcelas anteriores ao prazo qüinqüenal, no caso, 
verificado a partir da data de citação inicial. 
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2. Precedentes jurisprudenciais. 

3. Recurso provido." (REsp n. 77.748/DF, Primeira Turma, ReI. Min. Milton 
Luiz Pereira, DJ de 29.10.1996) 

"Tributário - IPI - Crédito-prêmio - Ressarcimento - Prescrição - Ju
ros de mora - Honorários advocatícios - Decreto n. 20.910/1932, art. 1U _ 

Decreto-Lei n. 491/1969, art. 2U - Súmula n. 46/TFR - CTN, art. 165, parágra
fo lU - Súmula n. 07/STJ - Precedentes. 

- O prazo prescricional conta-se retroativamente a partir do ajuizamen
to da ação, abrangendo as parcelas anteriores ao qüinqüênio. 

- A ação de ressarcimento de créditos-prêmio relativos ao IPI obedece 
às disposições legais referentes à repetição do indébito tributário. 

- Os juros de mora são devidos à taxa de 1% ao mês, a partir do trân
sito em julgado da sentença. 

- A fixação da verba de sucumbência está intimamente vinculada às 
circunstâncias de fato da causa, não ensejando recurso especial, a teor do 
Verbete n. 07/STJ. 

- Recurso não conhecido." (REsp n. 44.727 /DF, Segunda Turma, ReI. 
Min. Peçanha Martins, DJ de 1u .04.1996) 

"IPI. Crédito-prêmio. Prescrição. Juros de mora. Correção cambial. Ver
ba honorária. Elevação. Súmula n. 07/STJ. 

I - A prescrição é qüinqüenal, regulada pelo Decreto n. 20.910/1932, 
portanto, afigura-se correto o decisum que decretou prescritas as parcelas 
anteriores a 19.12.198l. 

II - Os juros moratórios de 12% (doze por cento) ao ano, são devidos a 
partir do trânsito em julgado da sentença, na forma dos arts. 161, § lU e 167, 
parágrafo único do CTN. 

III - A conversão da diferença do crédito-prêmio será efetuada no valor 
da moeda estrangeira ao câmbio do dia em que o crédito poderia ser contabi
lizado e, a partir daí, incidirá correção monetária. Precedentes. 

IV -A revisão do percentual estabelecido para a verba honorária deman
daria o reexame de aspectos fáticos, como o trabalho realizado pelo advoga
do, o tempo nele despendido, o grau de zelo do profissional, o que é inviável 
pela via eleita do especial (Súmula n. 07 /ST J). 

V - Recurso desprovido." 

(REsp n. 46.120/DF, Segunda Turma, ReI. Min. José de Jesus Filho, DJ 
de 20.03.1995) 
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No mesmo sentido e do mesmo Relator: REsp n. 50.494/DF, DJ de 
27.03.1995. 

"Tributário. IPI. Crédito-prêmio. Ressarcimento. Decreto-Lei n. 491, de 
05.03.1969. Prescrição. Correção monetária. Variação cambial. Juros moratóri
os. Honorários advocatícios. 

I - A ação de ressarcimento de créditos-prêmio relativos ao IPI prescreve 
em 5 (cinco) anos (Decreto-Lei n. 20.910/1932), aplicando-se-lhe, no que 
couber, os princípios relativos à repetição do indébito tributário. Ofensa aos 
arts. 173 e 174 do CPC não caracterizada. 

11 - A correção monetária é devida a partir da data da conversão dos 
créditos questionados em moeda nacional, na forma do art. 2.0 do Decreto-Lei 
n. 491, de 1969, aplicando-se, desde então, a Súmula n. 46 - TFR, segundo a 
qual aquela correção 'incide até o efetivo recebimento da importância recla
mada'. 

III - Os juros moratórios são devidos, à taxa de 12% ao ano, a partir do 
trânsito em julgado da sentença. Aplicação dos arts. 161, § P e 167, parágra
fo único, do CTN. Inaplicação dos arts. 58, 59 e 60 do Código Civil e do art. 1.0 
da Lei n. 4.4l4/1964. 

IV - Salvo limite legal, a fixação da verba advocatícia depende das cir
cunstâncias da causa, não ensejando recurso especial. Súmula n. 389 - STE 
Aplicação. 

V - Recurso especial não conhecido." 

(REsp n. 46.548/DF, Segunda Turma, ReI. Min. Antônio de Pádua Ribei
ro, DJ de 19.12.1994) 

"IPI - Crédito-prêmio - Prescrição - Correção monetária - Juros de 
mora - Honorários. 

I - Prescrição qüinqüenal regulada pelo Decreto n. 20.910/1932. 

II - A correção cambial e a correção monetária não podem ser super
postas. 

III - Os juros de mora de 12% ao ano são devidos a partir do trânsito em 
julgado da sentença. 

IV - Inviável a pretendida elevação da verba honorária em sede de recur
so especial (Súmula n. 7 do STJ). 

V - Recurso improvido." (REsp n. 46.533/DF, Primeira Turma, ReI. Min. 
Garcia Vieira, DJ de 27.06.1994) 
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"IPI - Crédito-prêmio - Prescrição - Excedente - Direito ao recebi
mento - Conversão - Correção monetária - Juros de mora. 

I - Como a prescrição é qüinqüenal, regulada pelo Decreto n. 20.910/ 
1932, estão prescritas as parcelas anteriores a 09.02.1982. 

II - Autorizado o recebimento, em espécie, do excedente do estímulo 
fiscal, depois de compensado com os débitos do IPI e outros impostos federais. 

III - A conversão da diferença do crédito-prêmio será efetuada no valor 
da moeda estrangeira ao câmbio do dia em que o crédito poderia ser contabi
lizado e, a partir daí, incidirá correção monetária. 

IV - Os juros moratórios são devidos a partir do trânsito em julgado da 
sentença. 

V - Recurso parcialmente provido." (REsp n. 40.679/DF, Primeira Turma, 
ReI. Min. Garcia Vieira, DJ de 28.03.1994) 

Quanto à correção monetária, ao proferir Voto-Vista no REsp n. 212.899/RS, 
externei os seguintes fundamentos: 

"O acórdão hostilizado firmou o entendimento de que a correção mone
tária dos saldos credores do IPI, em decorrência da técnica adotada para a 
apuração do recolhimento do referido imposto, de natureza não-cumulativa, 
não deve ser permitida por ausência de lei específica a tanto autorizando. O 
referido fundamento é suficiente, na minha compreensão, para bem compor o 
julgado, por analisar e decidir o núcleo da pretensão nos limites apresentados. 

Ouso divergir do eminente Relator e dos eminentes julgadores que nega
ram provimento ao recurso. 

Entendo, sobre o tema, que o simples silêncio da lei a respeito da aplica
ção da correção monetária aos saldos credores do IPI, quando apurados na 
escrita fiscal do contribuinte, não constitui obstáculo para o seu reconheci
mento. 

De início, destaco que, a correção monetária, por força de lei, incide 
sobre os saldos devedores apurados pela mesma técnica contábil seguida para 
determinação do IPI, tudo vinculado à obediência do princípio da não-cumu
latividade. Essa regra está, desde logo, a demonstrar que a legislação que 
permite a adoção da correção monetária dos saldos devedores, no processo de 
apuração do IPI, não impede que o mesmo critério de atualização dos valores 
componentes da técnica utilizada seja seguido no referente aos créditos. 

Impossível a concepção, em nosso ordenamento jurídico, onde impera, 
como princípio fundamental, a regra da igualdade para situações não diferen-
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tes, que se conceda tamanho privilégio ao Fisco, isto é, que, no âmbito de um 
processo unificado de apuração de saldos credores e devedores para fins tribu
tários, aqueles não sejam corrigidos monetariamente, enquanto esses o são. 

A imperar esse sistema desequilibrador da relação contábil-fiscal em 
análise, tem-se, primeiramente, a prestação de homenagem a se permitir a 
incidência, sem lei, de imposto sobre correção monetária, o que espelha con
fisco, e, em segundo lugar, de se incentivar, por via de interpretação e aplica
ção da legislação tributária, processo de desestabilização e de não confiança 
no relacionamento Fisco e contribuinte. 

Na espécie examinada, ganha relevo, a demonstração feita pelo recor
rente, em sua petição inicial, da exigência tributária indevida provocada pelo 
Fisco, em não admitir a correção monetária dos saldos credores do IPI e exi
gir, a mesma correção monetária, dos saldos devedores, tudo no mesmo pro
cesso de apuração das contas tributárias. 

Eis o que esclarece a empresa recorrente (fls. 06/14): 

'E, vista sob o ângulo da relação jurídico-tributária existente entre 
a Autora e a União Federal, a vedação que ora se questiona: 

e) escancara o enriquecimento sem causa que proporciona ao Ente 
Tributante; 

f) retira o caráter jurídico da relação de tributação, transforman
do-a em odiosa relação de autoritarismo e subordinação. 

Primário exemplo numérico permite o perfeito conhecimento do 
que se está a questionar. 

Tomemos, para simplificar, uma operação industrial onde a em
presa compra determinada mercadoria por R$ 100,00, tributada pelo IPI 
à alíquota de 10%. O crédito de IPI que esta operação lhe gera é igual a 
R$ 10,00, exatamente o valor do imposto destacado na nota. 

R$ 

valor do produto = 100,00 

IPI destacado (10%) = 10,00 

Comercializando o produto fabricado com esta matéria-prima no 
mesmo período de apuração do imposto em que a adquiriu (ou seja, 
dentro do mesmo mês da aquisição), a um preço de R$ 200,00, sobre a 
operação incidindo o IPI à mesma alíquota da aquisição, o contribuinte 
teria um débito do tributo de R$ 20,00, também exatamente o valor do 
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imposto destacado na nota de venda. Como o preço do produto é com
posto por seu valor de aquisição, mais o valor agregado pelo contribuin
te, teríamos: 

R$ 

valor de aquisição = 100,00 

valor agregado = 100,00 

valor da venda = 200,00 

IPI (10%) = 20,00 

Nestas condições, o valor agregado pelo contribuinte ao produto 
seria igual a R$ 100,00, igual à diferença entre o valor da matéria-prima 
e o do produto CR$ 200,00 - R$ 100,00 = R$ 100,00). 

Ao encerrar-se o período de apuração, e tendo a comercialização e 
a venda do produto final ocorrido dentro dele, o contribuinte teria a 
seguinte situação em sua escrita: 

IPI creditado 

IPI debitado 

IPI a recolher 

R$ 

= 10,00 

= 20,00 

(débito - crédito) = 10,00 

Nesta hipótese, a de que tanto a compra quanto a venda do produto 
se dão dentro do mesmo período de apuração do IPI, a União receberia 
ao final do período de apuração: 

R$ 

do fornecedor da matéria-prima para o contribuinte = 10,00 

do contribuinte = 10,00 

Total de IPI recebido pela União = 20,00 

E nisto se resume toda a sistemática da não-cumulatividade: cada 
contribuinte somente recolhe ao Ente Tributante o tributo incidente sobre 
o valor que agregou ao produto. No caso do exemplo, o contribuinte 
somente paga o tributo incidente sobre os R$ 200,00 cobrados na venda 
menos os R$ 100,00 pagos na aquisição da matéria-prima, subtraindo 
do valor do IPI destacado em suas notas fiscais de venda o valor do IPI 
destacado nas notas fiscais de aquisição. E a União, recebendo de am
bos, recebe o tributo incidente sobre o valor integral do produto final 
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(independentemente de ser ou não idêntica a alíquota que incidirá em 
cada etapa). 

Mas, pelo fato de não permitir a correção monetária dos saldos 
credores de IPI apurados pelo contribuinte, a União está desrespeitando 
este princípio, e por vias oblíquas auferindo ilegal majoração da alíquo
ta do tributo. 

Tomando os mesmos dados do exemplo anterior, imaginemos que 
o contribuinte apenas venha a comercializar o produto fabricado naque
las condições iniciais dentro do período de apuração seguinte. Para não 
se descapitalizar, certamente reajustaria o preço (R$ 200,00) pela infla
ção daquele mês. Considerando uma inflação de 30% ao mês (como a 
que experimentamos historicamente), e, como dissemos, tão-somente a 
correção monetária do preço de venda, no mês seguinte o produto seria 
comercializado por R$ 260,00. 

R$ 200,00 + (30% x R$ 200,00) = R$ 260,00 

Sobre este novo preço, que nada mais é além do preço do mês 
anterior corrigido monetariamente, incidiria o IPI à alíquota de 10%, e o 
resultado seria o seguinte: 

R$ 

valor da matéria-prima corrigido = 130,00 

valor agregado corrigido = 130,00 

preço de venda corrigido = 260,00 

IPI (10%) = 26,00 

Note-se que o valor do IPI incidente também segue a simples inde
xação monetária, ou seja: 

R$ 20,00 + (30% x R$ 20,00) = R$ 26,00 

Ocorre que, ao efetuar a apuração do imposto a pagar neste segun
do período de apuração, o contribuinte se veria na seguinte situação, 
diante da vedação da correção monetária do crédito acumulado no perí
odo de apuração anterior: 

R$ 

IPI creditado no período anterior = 10,00 

IPI debitado no período da apuração = 26,00 

IPI a recolher (débito - crédito) = 16,00 
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Nesta segunda hipótese, a de que a venda da mercadoria se deu no 
período de apuração do IPI seguinte, a União, que já havia recebido ao 
final do período de apuração em que houve a compra - ou seja, antes -, 
do fornecedor da mercadoria para o contribuinte, os R$ 10,00 pagos na 
compra, receberia do contribuinte mais R$ 16,00 ao final do período de 
apuração. E, corno os R$ 10,00forampagos antes de ocorrida a inflação 
incorporada ao preço de venda, e sua correção monetária já pertence à 
União (por ser o proprietário do valor desde a data de seu recebimento), 
ternos que a União recebeu, sobre aquela etapa da industrialização, a 
valores do final do segundo período de apuração: 

valor recebido antes 

do fornecedor da 

matéria-prima para o contribuinte, 

corrigido monetariamente 

(R$ 10,00 + 30% x R$ 10,00) 

do contribuinte = 16,00 

Total de IPI recebido pela União 

R$ 

= 13,00 

= 29,00 

Só que somente R$ 16,00 foram destacados na nota fiscal de ven
da, e R$ 29,00 representam 11,15% do valor de venda da mercadoria 
(R$ 260,00). Isto significa que, ao não permitir a atualização monetá
ria do crédito, a União está a auferir mais tributo do que a lei lhe 
permite. 

E este excesso é exatamente igual à correção monetária que a pró
pria União auferiu, entre um e outro período de apuração, dos R$ 10,00 
que lhe foram pagos por força da operação anterior, no final do período 
de apuração anterior, a qual ela se nega a reconhecer através da recusa 
do seu cômputo pelo contribuinte para fins de compensação. 

Tudo poderia ser resumido na seguinte circunstância: numa econo
mia inflacionária, não se pode admitir a comparação (e menos ainda 
compensação) de expressões nominais de moeda de diferentes épocas, 
pois a quantidade de moeda não reflete o valor; sendo este, e não a 
quantidade de moeda, o parâmetro para comparação ou compensação. 
Ignorando isto em seu benefício, a União, através da proibição da corre
ção monetária do crédito, recebe um valor em determinada data e poste
riormente aceita a compensação somente da quantidade de moeda que 
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recebeu, 'logrando' o contribuinte pela correção monetária do valor, que 
a quantidade de moeda não indexada não reflete. 

Proibindo a correção monetária do crédito do contribuinte, a 
União termina por ganhar duas vezes a correção monetária sobre o IPI 
incidente nas etapas anteriores da industrialização: uma vez porque a 
aufere naturalmente por ser proprietária do valor e o ter recebido antes 
de incorrida a inflação; outra por tributar indevidamente a correção 
monetária do valor agregado nas etapas anteriores, que está inclusa no 
preço de venda do produto, reeditando fase de incidência que já se havia 
esgotado inclusive com O pagamento do imposto. 

Para incidir apenas sobre o valor agregado ao produto na etapa de 
industrialização efetuada pelo contribuinte, o valor do tributo a ser reco
lhido nesta segunda hipótese não poderia ultrapassar a R$ 13,00, valor 
resultante da aplicação da alíquota do IPI (10%) sobre R$ 130,00, ou seja, 
sobre o valor agregado ao produto pelo contribuinte (R$ 100,00) corrigi
do monetariamente (R$100,00 + 30%xR$100,00 = R$130,00). 

E tal legal e correto valor de R$ 13,00 seria obtido pela compensa
ção, com o valor do débito (R$ 26,00), do valor do crédito antes auferido 
devidamente corrigido monetariamente, como se vê da equação: 

R$ 26,00 - (R$ 10,00 + 30% x R$ 10,00) = R$ 13,00 

Assim, na medida em que a União recebeu efetivamente os R$ 
10,00 (pagos pelo contribuinte ao fornecedor e por este a União) ao 
tempo da compra, no período de apuração anterior, no qual a inflação 
não o havia atingido, ao receber no período de apuração seguinte os R$ 
13,00 do contribuinte estaria recebendo exatamente aquilo que a legisla
ção lhe confere. 

Ao vedar a correção monetária do crédito, a União nada mais faz 
além de gravar o valor agregado com uma alíquota de 13,30%, e não 
10% como previsto em lei, ou, sob outra ótica, nada mais faz além de 
burlar a não-cumulatividade, estendendo a incidência do imposto a valo
res já tributados em operações anteriores, via nova tributação do valor 
agregado já antes tributado pelo fornecedor, através da incidência do IPI 
sobre a sua correção monetária. 

O mesmo danoso efeito se verifica quando o contribuinte, do período 
de apuração em que efetuou a compra da mercadoria até aquele em que 
efetuou a venda, não aumenta ou aumenta o preço do produto além ou 
aquém da inflação (aplicando sobre ele no caso dos exemplos reajuste 
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nulo ou maior ou menor do que 30%). Qualquer que seja a postura 
comercial do contribuinte, para que o IPI não incida sobre o valor efeti
vamente agregado à alíquota superior à legalmente fixada, ou volte a 
incidir sobre valor já tributado, a correção monetária do crédito acumu
lado é imperiosa. 

Dúvida não padece, e isto é de singela compreensão, sobre a iniqüi
dade fiscal que atinge a Autora. 

A natural proteção do preço de venda dos efeitos inflacionários 
provoca um aumento da carga tributária, eis que enquanto o crédito 
fiscal adjudicado na compra das matérias-primas permanece olimpica
mente estagnado pelo seu valor nominal escrituraI, o débito pela venda 
reconhece este plus inflacionário. 

Suporta a Autora, então, em imposto sobre a inflação incorrida e 
da qual não auferiu vantagens; ao contrário, ao suportar o ônus imposto 
tem uma perda que, em última análise, redunda em tributação do seu 
próprio patrimônio, que encolhe no exato valor do imposto indevida
mente pago a maior pela não atualização de seu ativo fiscal - o saldo 
credor do período de apuração anterior.' 

Ora, o direito não pode fugir da realidade, desconhecendo a existência 
do fenômeno inflacionário a desvalorizar o valor nominal da moeda. 

A inflação é um fato real nas relações econômico-financeiras. O direito, 
ao desconhecer os seus efeitos concretos, está permitindo, especialmente, no 
campo da relação jurídico-tributária, que alguém beneficie-se da desvaloriza
ção da moeda para não pagar tributos ou para que tal seja exigido de modo 
indevido. 

De há muito, unidos estão os economistas e os juristas no entendimento 
de que a correção monetária da moeda não altera o seu valor. Ajurisprudên
cia, por sua vez, entende, de modo pacífico, segundo comandos legais, que 
nenhum tributo pode incidir sobre os valores decorrentes da correção monetá
ria, porque ela nada acresce, por, apenas, ajustar a força da moeda ao real 
valor que tem na época de sua circulação. 

O posicionamento jurisprudencial a respeito da aplicação da correção 
monetária tem sido no sentido de que 'a atualização monetária não constitui 
acréscimo, senão resgate do valor real da moeda corroído pelo fenômeno 
inflacionário', pelo que 'não há qualquer aumento no valor corrigido, mas sua 
simples preservação'. (REsp n. 68.033/SP, ReI. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 
20.11.1995, p. 39.562). 
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Por outro ângulo, o colendo Supremo Tribunal Federal tem compreendi
do ser de natureza infraconstitucional o debate sobre a aplicação da correção 
monetária em qualquer tipo de relação jurídica. 

Entende, também, a jurisprudência que a aplicação da correção monetá
ria pode ser feita sem a existência de lei que a determine, conforme expressa, 
entre outros, a decisão seguinte: 

'É entendimento já consolidado desta Corte de que a evolução dos 
fatos econômicos tomou insustentável a não-incidência da correção mo
netária, sob pena de prestigiar-se o enriquecimento sem causa do deve
dor, sendo ela imperativo econômico, jurídico e ético indispensável à 
plena indenização dos danos e ao fiel e completo adimplemento das 
obrigações' (RST J 84/268). 

Em outra decisão assentou o STJ que: 

'Não constituindo a correção monetária in plus, mas mero ins
trumento de atualização da moeda desvalorizada pela inflação, deve 
ela incidir mesmo nos contratos pactuados sem sua previsão' (STJ-RT 
661/181). 

o argumento de que a correção monetária só é cabível quando a lei 
expressamente autorizar não encontra agasalho nos pronunciamentos juris
prudenciais, conforme revela, por exemplo, entre tantas outras decisões, a que 
registro a seguir: l\jurisprudência do Supremo é pacífica o sentido de que, no 
ilícito contratual, é devida a correção monetária independentemente da Lei n. 
6.899' (RTJ 122/419). Ainda: 'O ilícito contratual é fonte direta de correção 
monetária, ainda que a lei ou o contrato não a tenha previsto' (RTJ 121/761). 
(Theotômo Negrão, 29a ed., Saraiva, p. 1.395). 

Diante do exposto, razões de natureza jurídica, econômica e ética condu
zem o intérprete a entender como aplicável à correção monetária nos saldos 
credores do IPI, em face de, assim não sendo permitido ao contribuinte proce
der, conforme já demonstrado, pagará imposto sobre correção monetária, 
quando inexiste qualquer previsão legal para tal obrigação. 

No trato da correção monetária sobre saldos credores apurados para fins 
de ICMS, cujo procedimento é o mesmo do IPI, manifestei igual entendimento 
ao votar no REsp n. 100.456/SP, defendendo o que transcrevo: 

'O recurso especial examinado está fundado na letra c, inciso m, 
art. 105 da CF, por entender que a veneranda decisão recorrida diverge 
de decisão desta Corte. 
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Conheço do recurso e dou-lhe provimento. O tema central a ser 
enfrentado por esta Turma já tem vários precedentes defendendo a linha 
desenvolvida pela Recorrente. 

Na verdade, harmoniza-se com as regras tributárias do nosso orde
namento jurídico a incidência da correção monetária sobre créditos do 
ICMS tardiamente utilizados. 

Registro, no trato da questão, os julgados seguintes: 

a) REsp n. 76.214/SP' relatado pelo eminente Ministro José de Je
sus Filho, com ementa publicada no DJ de 05.02.1996, p. 1.370, e assim 
posta: 

'Tributário. Ação declaratória. Correção monetária. Crédito 
extemporâneo. Reconhecimento. Cabimento. 

I - Esta colenda Turma já reconheceu a legalidade da incidên
cia da correção monetária, em casos tais. É que o reajuste monetá
rio visa, exclusivamente, a manter no tempo o valor real da moe
da. Precedentes. 

II - Recurso conhecido e provido'. 

b) REsp n. 68.033/SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 
20.11.1995, p. 39.562, cuja ementa afirma: 

Tributário. ICMS. Incidência da correção monetária em crédi
to extemporâneo reconhecido. Cabimento. 

I - A atualização monetária não constitui 'acréscimo', senão 
resgate do valor real da moeda corroído pelo fenômeno inflacioná
rio. Não há qualquer aumento no valor corrigido, mas sua simples 
preservação. 

II - Recurso provido'. 

A doutrina comunga, igualmente, do mesmo entendimento. 

Salutar se registrar o pensamento sobre o assunto, manifestado por 
Aires E Barreto, em artigo sob o título 'Tributos e Indexação', in 
Revista de Direito Tributário, vol. 60, pp. 15 e 16, do teor seguinte: 

'Créditos de ICMS e correção monetária. 

O creditamento tardio. 

São comuns os casos de contribuintes de ICMS (ou do antigo 
ICM) que, em razão de características próprias das atividades a 
que se dedicam, não têm condições de aproveitar, imediatamente, 



JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA TURMA 

os créditos de ICMS (ou até do antigo ICM) a quem tem jus, de 
acordo com a Constituição e com a lei. Diante dessa impossibilida
de, os créditos de ICMS acumulam-se em suas contabilidades por 
meses e até por anos. E, como ali estão lançados pelo seu valor 
nominal, quando surge a oportunidade de utilizá-los, o montante 
respectivo já está substancialmente corroído pela desvalorização 
da moeda. Inviabiliza-se, assim, a recomposição de seu patrimô
nio. Este, com o passar do tempo, sofre diminuição. 

Impõe-se, destarte, para cumprir a Constituição, a correção 
desses créditos. Não se olvide que débito e crédito de ICMS são 
categorias jurídicas distintas, correspondendo a direitos diversos, 
opostos e contrastantes, além de reciprocamente independentes e 
autônomos como tão bem o demonstrou Cléber Giardino (RDT 
29/110). Desencadeiam relações jurídicas autônomas, nas quais 
credor e devedor alternam-se:, o Estado é credor na primeira e o 
contribuinte na outra e vice-versa. 

Submetem-se, enfim, a princípios, critérios e regras de inter
pretação totalmente distintos, porque diferentes são suas funções e 
natureza jurídica. Em outras palavras: como o débito do ICMS (a 
cargo do contribuinte) é de natureza tributária, ao regime próprio 
da espécie se submete. Já o crédito (direto do contribuinte) é mera 
figura financeira, operante na fase (momento) do pagamento, por 
compensação. Funciona como moeda de pagamento. Tem sua ope
racionalidade limitada à função de atender ao 'abatimento' consti
tucionalmente previsto (Geraldo Ataliba, RDT 29/110). 

Assim, por esse mecanismo, o Estado pode exigir, a final, o re
colhimento de urna importância que corresponde ao resultado do cálculo 
do ICMS sobre o valor da operação, menos o valor do ICMS correspon
dente às operações anteriores. Vê-se que o 'crédito' de ICMS serve para 
o contribuinte pagar, parcialmente, por compensação, o seu débito 
tributário (recolhendo o saldo devedor em dinheiro). 

Apenas o saldo é recolhido em dinheiro, diretamente aos co
fres do Estado. Enfim, o ICMS é imposto que se paga parte em 
dinheiro e parte com créditos escriturais, constitucionalmente qua
lificados. 

Tudo que se refere ao abatimento de ICMS (crédito) - seja a 
extensão desse direito, sua natureza, montante, oportunidade de 
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apropriação, compensação com ICMS devido etc. - envolve-se 
num regime legal de direito constitucional-financeiro, alheio ao 
regime jurídico do tributo, nada tendo a ver com a disciplina da 
incidência, base imponível, alíquota e outros aspectos do imposto. 
A mais evidente demonstração disso está em que - na relação de 
'crédito de ICMS' - o Estado é devedor e o contribuinte credor; e, 
na relação (tributária) de 'débito de ICMS', o Estado é credor e o 
contribuinte devedor. Somente à luz dessas premissas será possível 
estudar o 'crédito de ICMS'. 

Reiteradas lições - infelizmente nem sempre bem apreendi
das - de Geraldo Ataliba e de Cléber Giardino, demons
tram, de modo irretrucável, que o chamado 'direito ao crédito' não 
decorre, não nasce de 'lançamentos' anteriores. A gênese do crédi
to, o fato que constitucionalmente determina o surgimento desse 
direito é verdadeiramente a aquisição, por alguém qualificado 
como contribuinte do tributo - a outro contribuinte, da titularida
de de mercadorias (neste conceito pressuposta a destinação desses 
bens - por isso 'mercadorias' - a futuras operações mercantis). 
Já se vê que a esse conceito é estranha a presença ou não de anteri
ores 'lançamentos' de ICMS. Com ou sem tais lançamentos, o 'cré
dito de ICMS' surge, ex vi da Constituição (df. RDT 298). 

Porque a moeda não mais cumpre sua função de medida de 
valor, o imposto devido pela realização de operação mercantil 
deve ser sempre atualizado. Fazê-lo, porém, exige a adoção do 
mesmo critério de atualização relativamente às compensações a 
que têm jus os contribuintes". 

Acrescento parte da síntese conclusiva firmada pelo ilustre doutri
nador citado, p. 20: 

"Se o contribuinte empresa tem que dispor de menos crédito 
ou de outro ângulo, arcar com maior débito, descumprindo está o 
princípio da não-cumulatividade. Como o crédito é uma das 'moe
das' para pagar o ICMS, se ocorrer a diminuição do crédito (em 
termos reais) o contribuinte tem maior dispêndio. O contribuinte 
vê seu débito aumentado em desconformidade com a compensa
ção constitucionalmente prevista. O ICMS deixa de ser não-cumu
lativo para ser parcialmente cumulativo. E isso repugna à Consti
tuição. 
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Ademais, sendo desembolso de uma das moedas de pagamen
to maior, é inexorável que, ou se elevou a base ou se elevou a 
alíquota. Ora, como a base continua sendo o valor da operação 
mercantil (ou o da prestação de serviço) é forçoso concluir que há 
aumento de imposto, pela oblíqua elevação da alíquota, sem previ
são legal. 

Assim, a não-correção de créditos de ICMS implica cumulati
vas ofensas à Constituição: 

a) fere o princípio da compensação, porque os créditos do 
Estado são corrigidos e os do contribuinte não o são; ora, só há 
verdadeira compensação quando os termos compensáveis são ho
mogêneos; e, homogeneidade só há se os dois valores (crédito e 
débito) forem apurados segundo a mesma medida (ou ambos valo
res reais, ou ambos valores nominais); 

b) fere o princípio da não-cumulatividade, porque a compen
sação, pelo valor nominal equivale à compensação parcial e, con
seqüentemente, transforma o ICMS em imposto parcialmente cu
mulativo; 

c) fere o princípio da estrita legalidade, porque maior dispên
dio equivale a aumento de imposto, sem lei; 

d) fere o preceito do art. 150, lI, na medida que exige menor 
desembolso dos contribuintes cujo giro de negócios é ágil, em con
fronto com aqueles, cujas atividades se desenvolvem em áreas eco
nômicas mais lentas. 

Em suma, se o 'crédito de ICMS' é moeda de pagamento par
cial de tributo - constitucionalmente prevista para tanto - não 
há por que não ser corrigido monetariamente. 

A sua correção implica aumento da carga tributária, signifi
cando maior receita para o Fisco: isto configura enriquecimento 
ilícito (que só se evita pela correção). 

Os desembolsos do contribuinte devem ser nos montantes es
tritamente decorrentes do esquema constitucional, tal como legal
mente estabelecido. 

Não há como fugir à adoção de correção de um dos termos 
'compensáveis', sem estabelecer desequilíbrio constitucionalmente 
não consentido. 
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Ou se admite a corrosão inflacionária como fenômeno inexo
rável, a desmerecer reparos jurídicos - prejudicando igualmente 
Fisco e contribuinte - ou se reage, prevendo correção restaurado
ra de valores. Neste caso, é inexorável que os dois valores envolvi
dos devam ser igualmente preservados. 

Seria despropositado só corrigir o 'crédito', em dano ao Fisco, 
da mesma forma que é inaceitável corrigir só o débito, em prejuízo 
do contribuinte". 

Igual compreensão sobre o tema foi explicitada por Xavier de 
Albuquerque, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal e 
advogado, em parecer publicado na RDT, voI. 59, pp. 56/72, onde está 
registrado, após exaustiva análise da questão, o que se cita: 

"No Superior Tribunal de Justiça, que sucedeu ao Supremo 
Tribunal Federal na competência para o exame da matéria em 
perspectiva infraconstitucional, também vacilou a jurisprudência, 
com acórdãos dissonantes das duas Turmas integrantes da Primei
ra Seção. Provocada, esta, todavia, em embargos de divergência, a 
maioria de seus juízes confluiu para a uniformização dajurispru
dência em favor da tese favorável à admissão da correção monetá
ria dos critérios retardatários. Deu-se isso no julgamento, a 
21.08.1990, dos EREsp n. 1.472 quando se tornou Relator para o 
acórdão o Ministro Ilmar Galvão. A ementa consignou: 

'c. .. ) 
'Uniformização que se opera em favor da tese consagra

da na decisão embargada. 

'Correção monetária irrecusável, em face dos efeitos da 
inflação sobre o crédito que o contribuinte não pode desfrutar 
no devido tempo, em razão de embargos opostos pelo Fisco. 
Ausência de óbice legal ao reconhecimento, em ação declara
tória, de direito subjetivo a crédito fiscal pelo respectivo valor 
corrigido. 

'Embargos rejeitados'. 

No voto condutor desse decisivo aresto, cuja cópia obtivemos 
e consultamos, o Ministro Ilmar Galvão fez implícito reparo, na 
mesma linha de nosso entendimento, há pouco reiterado, à orienta
ção final prevalecente no Supremo Tribunal Federal. E disse: "O 
argumento, o fundamento que se invoca para recusar-se a correção 
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monetária, é que se trata de ação declaratória em que não houve 
pagamento. Então é que vem, no meu entender, a premissa falsa. 
Porque se o importador, o comerciante, deixou de creditar-se da
quela quantia, é claro que desembolsou a quantia, porque o ICM, 
como se sabe, é um imposto apurado por quinzena, sob sistema de 
lançamentos correntes de créditos e débitos. Ao final da quinzena, 
apura o contribuinte o que está devendo e recolhe. Um contribuinte 
que deixou de creditar-se, naquele período, de uma determinada 
quantia, claro que teve o seu saldo devedor acrescido da correspon
dente quantia e, conseqüentemente, também o quantum a pa
gar". 

Pouco depois desse julgamento, a mesma Primeira Seção rei
terou seu entendimento, ainda por maioria de votos, nos EREsp n. 
421, julgados a 13.11.1990, tornando-se Relator para o acórdão o 
Ministro Vicente Cernicchiaro. 

IX - Créditos acumulados e correção monetária 

Por todo o exposto, não vemos como se possa razoavelmente 
repudiar a admissibilidade da correção monetária dos créditos de 
ICM ej ou ICMS que o contribuinte venha a acumular em sua conta 
corrente fiscal. Essa situação, quiçá pouco freqüente, não é insóli
ta. "Poderá haver - exemplifica Gilberto de Ulhôa Canto - 'a 
situação oposta, como a de empresa que tenha tanto crédito que 
pode deixar por algum tempo de efetuar recolhimentos do ICM, 
como no caso de quem estocou muitas mercadorias adquiridas por 
preços relativamente altos e tem de vender num mercado de procura 
escassa e por preços não muito elevados, caso no qual os créditos 
acumulados nas aquisições sustentarão os débitos decorrentes das 
vendas, sem necessidade de recolhimentos'. 

Todos os caminhos, pelo contrário, levam à conclusão da ad
missibilidade de tal correção: seja o emprego do instrumental dog
mático pertinente à compensação que o sistema constitucional im
põe como traço da não-cumulatividade do tributo, seja o recurso à 
analogia ou ao princípio eterno do Direito - na linguagem expres
siva de Agostinho Alvim - que proscreve o enriquecimento sem 
causa. 

Aos dois últimos processos jurídicos de análise da questão, 
também preside, latente mas sobranceiro, o princípio isonômico. 
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Registram-no Geraldo Ataliba e Aires R Barreto, no parecer 
tantas vezes mencionado (fls. 38/39): 'Curioso é que se a situação 
fosse inversa - ou seja, se o contribuinte se creditasse por valor 
maior do que aquele a que fazia jus - isso implicaria desembolso 
menor, para pagamento do ICMS devido. Equivale dizer que o Fisco 
receberia menor quantidade de moeda. Tais correlações são mate
máticas e inconfuntáveis. Só que, neste caso, não se levantariam 
dúvidas - como até aqui não se levantaram - sobre o direito de o 
Fisco exigir a reposição do patrimônio estadual, pela aplicação da 
correção monetária sobre a diferença a haver. Ora, que ordenamen
to jurídico é esse que o Estado assegura a correção de seus créditos, 
mas não a correção de seus débitos? Onde o tratamento isonômico 
entre as duas - substancialmente - idênticas situações?' 

Deve acrescentar-se, para reforço do argumento isonômico, 
que, numa economia marcadamente inflacionária como teima em 
ser a nossa, a índole e o mecanismo do ICM e/ou ICMS permitem 
que, numa situação de acumulação de créditos do contribuinte, 
sejam os seus débitos, que se originam das saídas e constituem, no 
reverso, créditos na Fazenda Pública, atualizados de modo virtual, 
pela só elevação periódica e sistemática - reparadora da erosão 
monetária, ao invés de incrementadora do lucro real- dos preços 
de venda das mercadorias. 

A doutrina registra o fenômeno que, conquanto econômico, 
guarda relevância jurídica. 'No caso de imposto ad valorem' -
anotam Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, refe
rindo-se ao ICM e ao IPI - 'não há necessidade de indexação já que 
a base de cálculo desses impostos automaticamente acompanha a 
evolução dos preços'. Outro tanto foi observado por Amilcar de 
Araújo Falcão, nestes termos: 'No mundo econômico, ante a infla
ção, a correção monetária se faz espontaneamente, por um simples 
impulso instintivo, no que diz respeito às prestações instantâneas'. 

X - Conclusão 

É afirmativa, à luz das considerações anteriormente expendi
das, nossa resposta à indagação da consulente'. 

Por tais fundamentos, dou provimento ao recurso.' 

Penso que tudo o que foi desenvolvido no voto supramencionado, inclusi
ve as manifestações doutrinárias referidas, merece aplicação ao IPI, no tocan-
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te à correção monetária do saldo credor apurado para fins de determinação 
do valor do imposto devido. 

Em face do exposto, com o meu pedido de vênia aos entendimentos em 
sentido contrário, voto pelo provimento do recurso." 

No entanto, a Primeira Turma desta colenda Corte, vem se posicionando no 
sentido oposto, ou seja, de não ser devida a correção monetária dos saldos credores 
do IPI, nos termos das seguintes decisões: 

"Constitucional e Tributário. Mandado de segurança. IPI. Isenção e alí
quota zero. Princípio da não-cumulatividade. Creditamento do imposto. Arti
go 153, II, da CF. CTN, artigo 49. Não-incidência de correção monetária e 
juros. 

- Na saída com alíquota zero se não houve recolhimento do IPI na 
entrada da matéria-prima, não há creditamento. 

- O creditamento do IPI em decorrência de aquisição de matérias-pri
mas incorporadas ao produto final ou semifinal, favorecidas com isenção do 
imposto, tem amparo no princípio constitucional da não-cumulatividade. 

- Inteligência das disposições constitucionais e legais que, no tocante 
ao IPI, regulam a não-cumulatividade e as isenções (art. 153, § 3D., II, da CF/ 
1988 e artigo 49 do CTN). 

- A correção monetária incide sobre o crédito tributário devidamente 
constituído, ou quando recolhido em atraso. Diferencia-se do crédito escritu
raI, técnica de contabilização para a equação entre débitos e créditos, a fim 
de fazer valer o princípio da não-cumulatividade. 

- Recurso improvido." 

(REsp n. 416.333/PR, DJ de 19.08.2002, ReI. Min. Luiz Fux) 

"Tributário. IPI. Princípio da não-cumulatividade. Artigo 49 do CTN. 
Créditos escriturais. Não-incidência da correção monetária. Precedentes juris
prudenciais. 

- Inteligência das disposições constitucionais e legais que regulam a 
não-cumulatividade e as isenções (art. 153, § 3D., II, da CF/1988 e artigo 49 do 
CTN) do IPI. 

- A correção monetária incide sobre o crédito tributário devidamente 
constituído, ou quando recolhido em atraso. Diferencia-se do crédito escritu
raI, técnica de contabilização para a equação entre débitos e créditos, a fim 
de fazer valer o princípio da não-cumulatividade. 
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REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

- Não havendo previsão, falece ao aplicador da lei autorizar, ou mesmo 
admitir, sejam os saldos de créditos relativos ao IPI corrigidos monetariamen
te, sob pena de infringir a legalidade, sobrepondo-se às suas funções, fazendo 
as vezes de legislador, desautorizadamente. 

- O Supremo Tribunal Federal vem reiteradamente decidindo que a 
correção monetária não incide sobre os créditos escriturais. 

- Recurso provido." 

(REsp n. 396.837 /SC, DJ de 19.08.2002, Rei. Min. Luiz Fux) 

"Tributário - IPI - Créditos escriturais - Correção monetária - Não-
incidência. 

- O IPI será não cumulativo, compensando-se o que for devido em cada 
operação com o montante cobrado nas anteriores (CF, artigo 153, parágrafo 
30., inciso II), dispondo a lei de forma que o montante devido resulte da dife
rença a maior, em determinado período, entre o imposto referente aos produ
tos saídos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entra
dos, transferindo-se o saldo verificado para o período ou períodos seguintes 
(CTN, artigo 49). 

- O Supremo Tribunal Federal vem reiteradamente decidindo que a 
correção monetária não incide sobre os créditos escriturais. 

- Recurso improvido." 

(REsp n. 212.899/RS, DJ de 07.02.2000, Rei. Min. Garcia Vieira) 

Registro, também, julgados do co lendo STF que, não obstante tratarem do 
ICMS, aplicam-se ao IPI, cujos cálculos de ambos são meramente contábeis: 

"Recurso extraordinário. ICMS. Correção monetária dos créditos escriturais. 

1. Não ofende os princípios constitucionais da ampla defesa e do contra
ditório, o disposto no artigo 557, caput do Código de Processo Civil, com as 
alterações da Lei n. 9.756/1998. 

2. No mérito, a jurisprudência de ambas as Turmas, citada no despacho 
agravado, não foi superada pelo julgado mencionado nas razões de agravo. 
Agravo regimental desprovido." 

(AgRg no RE n. 298.645/SP' Primeira Turma, Rei. Min. Ellen Gracie, DJ 
de 10..02.2002) 

"ICMS: Aproveitamento de créditos escriturais que deixaram de ser lan
çados na época própria: Correção monetária: Inadmissibilidade em face do 
princípio da não-cumulatividade. 
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- Firmou-se o entendimento de ambas as Turmas do STF no sentido de 
que atualização monetária dos créditos escriturais de ICMS é incompatível 
com o princípio constitucional da não-cumulatividade (CF, art. 155, § 2!l, I)." 

(AgRg no RE n. 278.726/SP' Primeira Turma, ReI. Min. Sepúlveda Perten
ce, DJ de 04.12.2001) 

''A jurisprudência de ambas as Turmas é firme no sentido de entender 
inexistente a ofensa aos princípios da isonomia e não-cumulatividade, no fato 
de a legislação estadual não autorizar a correção monetária de créditos escri
turais de ICMS. Agravo regimental desprovido." 

(AgRg no Ag Criminal n. 273.297/MG, Primeira Turma, ReI. Min. Ellen 
Gracie) 

"Tributário. ICMS. Estado de São Paulo. Correção dos créditos acumula
dos. Princípios da não-cumulatividade e da isonomia. 

- O sistema de créditos e débitos, por meio do qual se apura o ICMS 
devido, tem por base valores certos, correspondentes ao tributo incidente so
bre as diversas operações mercantis, ativas e passivas, realizadas no período 
considerado, razão pela qual tais valores, justamente com vista à observância 
do princípio da não-cumulatividade, são insuscetíveis de alteração em face de 
quaisquer fatores econômicos ou financeiros. 

- De ter-se em conta, ainda, que não há falar, no caso, em aplicação do 
princípio da isonomia, posto não configurar obrigação do Estado, muito menos 
sujeita a efeitos moratórios, eventual saldo escritural favorável ao contribuinte, 
situação reveladora, tão-somente, de ausência de débito fiscal, este sim, sujeito a 
juros e correção monetária, em caso de não-recolhimento no prazo estabelecido. 

- Recurso conhecido e provido." 

(RE n. 195.902/SP, Primeira Turma, ReI. Min. Ilmar Galvão, DJ de 
20.11.1998) 

"1. Recurso extraordinário. 2. Correção monetária de créditos de ICMS. 
Inexistência, à época, de previsão legal. 3. Não há ver, pois, ofensa aos prin
cípios da isonomia e da não-cumulatividade. Precedentes. 4. Agravo regimen
tal a que se nega provimento." 

(AgRg no RE n. 237.141/RS, Segunda Turma, ReI. Min. Néri da Silveira, 
DJ de 24.05.2002) 

"1. A jurisprudência de ambas as Turmas continua firme no sentido de 
entender inexistente ofensa aos princípios da isonomia e não-cumulatividade 
no fato de a legislação estadual não autorizar a correção monetária de crédi-
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tos escriturais de ICMS. 2. Os arestos da Segunda Turma colacionados no 
agravo são anteriores ao julgamento dos precedentes citados no despacho 
agravado, o que demonstra estar superado o entendimento nele esposado. 3. 
Agravo regimental desprovido." 

(AgRg no Ag n. 279.226/SP' Primeira Turma, ReI. Min. Ellen Gracie, DJ 
de 24.05.2002) 

"Recurso extraordinário. Correção monetária dos créditos escriturais do ICMS. 

- Decisões reiteradas do Supremo Tribunal Federal no julgamento de cau
sas do Estado de São Paulo, no sentido de não haver ofensa aos princípios da não
cumulatividade e da isonomia no fato da legislação estadual não autorizá-la. 

- Orientação que vale para outros Estados, inclusive o Paraná, que só 
veio a permitir a correção com o Decreto Estadual n. 3.001/1994. 

- Tendo sido postulada a correção monetária para créditos de janeiro a 
julho de 1990, não merece acolhimento a pretensão da agravante. 

- Agravo regimental desprovido." 

(AgRg no RE n. 283.411/PR, Primeira Turma, ReI. Min. Ellen Gracie, DJ 
de 26.04.2002) 

"Recurso extraordinário - ICMS - Saldo escritural- Correção mone
tária pretendida pelo contribuinte - Inadmissibilidade - Recurso de agravo 
improvido. 

- A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de 
não reconhecer, ao contribuinte do ICMS, o direito à correção monetária dos 
créditos escriturais excedentes, enfatizando, ainda, que essa recusa não confi
gura hipótese caracterizadora de ofensa aos postulados constitucionais da 
não-cumulatividade e da isonomia. Precedentes." 

(AgRgno RE n. 277.614/PR, Segunda Turma, ReI. Min. Celso de Mello) 

"Recurso extraordinário - ICMS - Saldo escritural- Correção mone
tária pretendida pelo contribuinte - Inadmissibilidade - Recurso de agravo 
improvido. 

- Ajurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de 
não reconhecer, ao contribuinte do ICMS, o direito à correção monetária dos 
créditos escriturais excedentes, enfatizando, ainda, que essa recusa não confi
gura hipótese caracterizadora de ofensa aos postulados constitucionais da 
não-cumulatividade e da isonomia. Precedentes." 

(AgRg no RE n. 231. 195/SP' Segunda Turma, ReI. Min. Celso de Mello, DJ 
de 09.11.2001) 
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'2\gravo regimental em recurso extraordinário. ICMS. Correção monetária 
do débito fiscal e inexistência de previsão legal para atualização do crédito tribu
tário. Alegação de ofensa ao princípio da isonomia e ao da não-cumulatividade. 

1. Creditamento do ICMS. Natureza meramente contábil. Operação escri
tural, razão por que não se pode pretender a aplicação do instituto da correção 
monetária. 

2. A atualização monetária do crédito do ICMS, por não estar prevista na 
legislação local, não pode ser deferida pelo Judiciário sob pena de substituir
se ao legislador estadual em matéria de sua estrita competência. 

3. Alegação de ofensa ao princípio da isonomia e ao da não-cumulativi
dade do tributo. Improcedência. Se a legislação estadual só previa a correção 
monetária do débito e vedava a atualização do crédito tributário, não há 
como falar-se em tratamento desigual a situações equivalentes. 

4. A correção monetária incide sobre o débito tributário devidamente 
constituído, ou quando recolhido em atraso. Diferencia-se do crédito escritu
ral- técnica de contabilização para a equação entre débitos e créditos, a fim 
de fazer valer o princípio da não-cumulatividade. 

- Agravo regimental a que se nega provimento." 

(AgRg no RE n. 278.931/MG, Segunda Turma, ReI. Min. Maurício Cor
rêa, DJ de 11.10.2001) 

"ICMS. Pretensão de correção monetária de créditos acumulados. Impro
cedência dessa pretensão. Precedentes do STE Recurso extraordinário conhe
cido e provido." 

(RE n. 291.487/MG, Primeira Turma, ReI. Min. Moreira Alves, DJ de 
26.10.2001) 

"Tributário. ICMS. Correção de créditos escriturados anteriormente ajaneiro/ 
1994. Afronta aos princípios da não-cumulatividade, da isonomia e da legalidade. 

- Ausência de prequestionamento quanto aos dois últimos temas. 

- Ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal já se manifestaram no 
sentido de que não têm os contribuintes do ICMS o direito de corrigir moneta
riamente os créditos escriturais excedentes, obtidos antes dejaneiro/1994 (RE 
n. 213.583, Rel. Min. Maurício Corrêa, e AgRg no Ag n. 181.138, ReI. Min. 
Moreira Alves). 

- Recurso conhecido e provido." 

(RE n. 280.988/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ de 
18.06.2001) 
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"Constitucional. Tributário. ICMS. Créditos acumulados: Correção mone-
tária. 

I - Créditos acumulados: inexistência de correção monetária. Preceden
tes do STF. 

II - RE provido. Agravo não provido." 

(AgRg no RE n. 306.902/SP' Segunda Turma, ReI. Min. Carlos Velloso, 
DJ de 1°.02.2002) 

"Tributário. ICMS. Correção monetária de créditos. Sua vedação. Prece
dente do STF. Fundamentos da decisão agravada não afastados. Regimental 
não provido." 

(AgRg no Ag n. 307.816/RS, Segunda Turma, ReI. Min. Nelson Jobim, 
DJ de 08.06.2001) 

Assim, com base nos julgados deste Sodalício e do distinto STF, há de se 
concluir que "o art. 153, § 3°, IH, da Constituição Federal de 1988, c.c. os arts. 49 
do CTN, e 81 do Decreto n. 87.981/1992, estabelecem que o IPI não é imposto 
cumulativo, devendo ser compensado o que for devido em cada operação com o 
montante cobrado nas anteriores, dispondo a lei de forma tal que o montante 
devido resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto 
referente aos produtos saídos do estabelecimento e o pago relativamente aos pro
dutos nele entrados, transferindo-se o saldo verificado para o período ou períodos 
seguintes. 

Tem-se, portanto, que a natureza do 'crédito' do IPI é meramente contábil ou 
escrituraI, o que torna impossível de corrigi-lo monetariamente, visto que a ope
ração meramente escrituraI não tem expressão ontologicamente monetária, ra
zão pela qual não se pode pretender aplicar o instituto da correção ao seu credi
tamento". 

Em face da orientação seguida por esta colenda Casa Julgadora, exercendo a 
sua função uniformizadora, não ouso contrariar ajurisprudência que firmou. Esse é 
o posicionamento que passo a seguir, por entender ser o mais coerente. 

Assim, com a ressalva do meu ponto de vista em sentido contrário, nego pro
vimento ao recurso. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 591.961- DF (2003/0176465-4) 

Relator: Ministro Luiz Fux 

Recorrente: Associação Nacional dos Delegados de Polícia Federal- ADPF 
Advogados: Antônio Torreão Braz Filho e outros 
Recorrida: União 

EMENTA 

Previdenciário. Servidores públicos. Salário de contribuição sobre 
diária de viagem. Inclusão. Art. 1.Ct da Lei n. 9.783/1999. 

1. A Previdência Social é instrumento de política social do governo, 
sendo certo que sua finalidade primeira é a manutenção do nível de 
renda do trabalhador em casos de infortúnios ou de aposentadoria, 
abrangendo atividades de seguro social definidas como aquelas destina
das a amparar o trabalhador nos eventos previsíveis ou não, como velhi
ce, doença, invalidez, aposentadorias, pensões, auxílio-doença e auxí
lio-acidente do trabalho, além de outros benefícios ao trabalhador 

2. A concessão dos benefícios restaria inviável não houvesse uma 
contraprestação que assegurasse a fonte de custeio. 

3. Consectariamente, o fato ensejador da contribuição previdenciá
ria não é a relação custo-benefício e sim a natureza jurídica da parcela 
percebida pelo servidor, que encerra verba recebida em virtude de presta
ção do serviço. 

4. As diárias de viagens não integram o salário de contribuição, 
desde que não excedam a 50% da remuneração mensal do empregado. 
(Art. 1.Ct da Lei n. 9.783/1999). 

5. Deveras, as normas tributárias isentivas são de interpretação 
estrita, não havendo como se conferir a alforria fiscal (art. 111, CTN). 

6. Recurso especial desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, 
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Denise Arruda e José Delgado votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justifi
cadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcão. 

Brasília (DF), 02 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 22.03.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Luiz Fux: Trata-se de recurso especial interposto pela Associa
ção Nacional dos Delegados de Polícia Federal-ADPF (fls. 218/226), com fulcro 
no art. 105, inciso III, alíneas a e c, da Constituição Federal, contra acórdão do 
Tribunal Regional Federal da la Região, assim ementado: 

"Constitucional. Previdenciário e Processo Civil. Contribuição social 
para o plano de seguridade social. Lei n. 9.783/1999. Incidência sobre diárias 
de viagem. Valor superior a 50% da remuneração. Possibilidade. 

1. As diárias de viagens desde que não ultrapassem 50% (cinqüenta por 
cento) da remuneração mensal paga ao servidor, estão excluídas da incidência 
da contribuição social instituída pelo art. 1.0 da Lei n. 9.783/1999." (FI. 201) 

Noticiam os autos que a recorrente impetrou mandado de segurança objeti-
vando a declaração de inexigibilidade da cobrança de seus associados da contribui
ção previdenciária incidente sobre as diárias de viagens que excedessem a metade 
da remuneração do servidor. 

Em primeira instância, reconhecendo a inconstitucionalidade das expressões 
"desde que não ultrapassem a cinqüenta por cento da remuneração", a segurança 
foi concedida para conjurar a incidência da contribuição previdenciária sobre os 
valores indenizados. Interposta apelação, o egrégio Tribunal Regional Federal da 
la Região deu provimento ao recurso, consoante acórdão acima transcrito. Sobrevi
eram embargos de declaração para fins de prequestionamento, mas foram rejeita
dos, sob a alegação de ausência de qualquer dos vícios apontados. 

A recorrente, em suas razões, sustenta, em síntese, que o acórdão impugnado 
infringiu o art. 1.0, parágrafo único, da Lei n. 9.783/1999; arts. 49, § 1.0, e 51 da Lei 
n. 8.112/1990 e o art. 1.0, UI, da Lei n. 8.852/1994, bem como divergiu da interpre
tação dada à matéria pelo STJ, no REsp n. 49.521/RJ, ReI. Min. Ari Pargendler, 
cujo acórdão está resumido na seguinte ementa: 

"Previdência Social. Contribuições previdenciárias. FGTS de emprega
dos não optantes. Licença-prêmio não gozada. Decreto n. 83.081/1979, art. 
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41. No regime do Decreto n. 83.081/1979, não estão sujeitos às contribuições 
previdenciárias os valores recebidos a título de indenização por licença não 
gozada. Recurso especial conhecido e provido em parte." 

A União, em contra-razões (fls. 245/248), pugna pelo não-conhecimento do 
recurso, sob o fundamento de que a matéria versada no acórdão recorrido é consti
tucional. 

O recurso especial foi inadmitido pelo Tribunal a quo, subindo os autos me
diante a interposição de agravo de instrumento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, conheço do recurso espe
cial, posto que prequestionados os dispositivos legais supostamente violados. Entre
tanto, não conheço do dissídio jurisprudencial, porquanto a matéria tratada no 
aresto paradigma diz respeito à incidência da contribuição previdenciária sobre 
licença-prêmio e férias não gozadas. 

Consoante é de sabença, a Previdência Social é instrumento de política social 
do governo, sendo certo que sua finalidade primeira é a manutenção do nível de 
renda do trabalhador em casos de infortúnios ou de aposentadoria, abrangendo 
atividades de seguro social definidas como aquelas destinadas a amparar o traba
lhador nos eventos previsíveis ou não, como velhice, doença, invalidez, aposentado
rias, pensões, auxílio-doença e auxIlio-acidente do trabalho, além de outros benefí
cios ao trabalhador. 

Por seu turno, o artigo 195, § 5ll, da Carta Magna, determina que nenhum 
benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido 
sem a correspondente fonte de custeio total. Assim, a concessão dos benefícios res
taria inviável não houvesse contraprestação que assegurasse a fonte de custeio. 

Como é cediço, o sistema de Previdência Social vem sendo reformulado no afã 
de imprimir uma melhor distribuição de rendas, bem como reduzidas as desigual
dades sociais, como revelou-se o escopo da Emenda Constitucional n. 20 de 
15.12.1998, que trouxe novos contornos à Previdência Social, que assim dispõe, in 
verbis: 

'M. 201. A Previdência Social será organizada sob a forma de regime 
geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios 
que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da 
lei a: 
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I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; 

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; 

UI - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; 

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados 
de baixa renda; 

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, cônjuge ou com
panheiro e dependentes, observado o disposto no § 2n." 

No que pertine aos servidores públicos, dita redação foi mantida no artigo 40 
do mesmo diploma legal, in verbis: 

'1\os servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é 
assegurado regime de previdência de caráter contributivo, observados critéri
os que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo". 

Consoante se observa, foi assegurado aos servidores públicos regime de previ-
dência de caráter contributivo, verificando-se os critérios que preservem o equilí
brio financeiro e atuarial, bem como previstas regras gerais de aposentadoria para 
os servidores titulares de cargos efetivos, sem alterar, no entanto, a forma de inci
dência da mencionada exação. 

Deveras, o fato ensejador da contribuição previdenciária não é a relação custo
benefício e sim a natureza jurídica da parcela percebida pelo servidor, vale dizer: 
tratando-se de verba recebida em virtude de prestação do serviço exercido, deverá 
necessariamente contribuir para a Previdência Social. 

É o entendimento que deflui da Lei n. 9.783/1999, artigo In, in verbis: 

'M. In A contribuição social do servidor público civil, ativo ou inativo, 
e dos pensionistas dos três Poderes da União, para a manutenção do regime de 
Previdência Social dos seus servidores, será de onze por cento, incidente sobre 
a totalidade da remuneração de contribuição, do provento ou da pensão. 

Parágrafo único. Entende-se como remuneração de contribuição o venci
mento do cargo efetivo, acrescido de vantagens pecuniárias permanentes esta
belecidas em lei, os adicionais de caráter individual, ou quaisquer vantagens, 
ou outra paga sob o mesmo fundamento." 

Destaque-se que o dispositivo legal acima mencionado inclui a expressão quais
quer vantagens, dentre os valores sobre os quais deve incidir a alíquota pecuniária. 

In casu, a lei que dispõe sobre a contribuição para o custeio da Previdência 
Social dos servidores públicos ativos e inativos faz incidir a alíquota previdenciária 
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sobre as diárias de viagens que excedam a metade da remuneração do servidor, 
consoante se depreende do art. 1 íl da Lei n. 9.783/1999 abaixo transcrita: 

'M. 1 íl A contribuição social do servidor público civil, ativo e inativo, e 
dos pensionistas dos três Poderes da União, para a manutenção do regime de 
Previdência Social dos seus servidores, será de onze por cento, incidente sobre 
a totalidade da remuneração de contribuição, do provento ou da pensão. 

Parágrafo único. Entende-se como remuneração de contribuição o venci
mento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes es
tabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual, ou quaisquer vanta
gens, inclusive as relativas à natureza ou ao local de trabalho, ou outra paga 
sob o mesmo fundamento, excluídas: 

I - as diárias para viagens, desde que não excedam a cinqüenta por cento 
da remuneração mensal; (Vide Medida Provisória n. 2.216-37, de 31.08.2001) 

II - a ajuda de custo em razão de mudança de sede; 

III - a indenização de transporte; 

IV - o salário-família." 

Deveras, o Superior Tribunal de Justiça, analisando a matéria sob debate, 
assentou o entendimento no sentido de que as diárias de viagens integram o salário 
de contribuição, desde que excedam a 50% da remuneração mensal do empregado, 
como se colhe dos seguintes precedentes: 

"Previdenciário e Processual Civil. Nulidade do acórdão. Inexistência. 
Salário de contribuição. Diária de viagem. Inclusão. Art. 28, § 9íl, da Lei n. 
8.212/1991. Matéria fática. Súmula 07/STJ. 

1. Rejeitada a preliminar de nulidade do acórdão. 

2. A teor do art. 28, § 9íl, da Lei n. 8.212/1991, as diárias de viagem que 
não excedam a 50% da remuneração mensal do empregado não integram o 
salário de contribuição. 

3. Inadmissível o reexame de prova em sede de recurso especial. 

4. Violação a dispositivo de lei federal não caracterizada. 

5. Recurso não conhecido.(REsp n. 219.769/SC, Segunda Turma, ReI. 
Min. Francisco Peçanha Martins, DJ de 08.05.2000) 

"Previdenciário. Mandado de segurança. Contribuição. Servidores com 
gratificação ou exercendo cargos em comissão. 

1. Não há amparo do ordenamento jurídico à pretensão de servidores 
públicos que recebem gratificações ou que exerçam cargos em comissão de 
não recolherem contribuição previdenciária. 
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2. A Lei n. 9.783, de 28 de janeiro de 1999, que dispõe sobre a contri
buição para o custeio da Previdência Social dos servidores públicos ativos e 
inativos, só excluiu as diárias para viagens, desde que não excedam cin
qüenta por cento da remuneração mensal, a ajuda de custo em razão de 
mudança de sede, a indenização de transporte e o salário-família (art. lO., 
parágrafo único). 

3. O Poder Judiciário não pode conceder isenção por interpretação juris
prudencial. 

4. Recurso improvido." (ROMS n. 12.492/DF, Primeira Turma, ReI. Min. 
José Delgado, DJ de 23.04.2001) 

Por derradeiro, assente-se que as normas tributárias isentivas são de interpre
tação estrita, não havendo como se conferir a alforria fiscal (art. 111, CTN). 

Isto posto, nego provimento ao recurso especial. 



Jurisprudência da Segunda Turma 





AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE 
INSTRUMENTO N. 439.637 - R.J (2002/0021649-9) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 
Agravante: Município do Rio de Janeiro 
Procuradores: Fernando dos Santos Dionísio e outros 
Agravada: Gafisa Imobiliária S/A 
Advogados: Rafael Magalhães Florence e outros 

EMENTA 

Agravo regimental em agravo de instrumento - Tributário -
IPTU - Apart-hotel- Classificação - Precedentes - Recurso especial 
com fulcro na alínea c do permissivo constitucional- Dissídio jurispru
dencial não demonstrado. 

É cediço que a simples transcrição das ementas, sem a necessária 
demonstração da divergência, analisando os trechos divergentes ou asse
melhados entre o aresto hostilizado e os paradigmas colacionados, não 
autoriza o conhecimento do recurso especial interposto com fundamento 
na letra c do autorizativo constitucional. 

Este sodalício assentou o entendimento no sentido de que, por não 
haver previsão em lei federal sobre a natureza do apart -hotel no que tange 
à aplicação de alíquota diferenciada do IPTU, é ilegal a mudança de cri
tério de classificação para não residencial ou comercial, ao arbítrio da 
Administração, sobretudo se acarretar aumento da carga tributária. 

Agravo a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, em negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira e Eliana 
Calmon votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Minis
tro Francisco Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 02 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

Publicado no DJ de 03.11.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto: Trata-se de agravo regimental manifestado 
pelo Município do Rio de Janeiro, contra decisão proferida por este subscritor, 
assim ementada: 

''Agravo de instrumento. Tributário. IPTU. Recurso especial com fulcro 
na alínea c do permissivo constitucional. Dissídio jurisprudencial não de
monstrado. Provimento negado" (fi. 116). 

Sustenta o agravante que "restou demonstrado nas razões do recurso especial 
que o acórdão paradigma do Superior Tribunal de Justiça deu ao dispositivo legal 
indicado interpretação oposta à consagrada no acórdão recorrido, cabendo aduzir 
que o Município não se limitou apenas a transcrever ementas dos acórdãos paradig
mas" (fi. 121). 

É o sucinto relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): Não logra perspectiva de êxito a 
pretensão recursal. 

Com efeito sugerida divergência não foi demonstrada na forma preconizada nos 
artigos 541, parágrafo único, do CPC e 255, §§ 1il e 2il, do RISTJ, já que não foi 
efetuado o cotejo analítico, com transcrição de trechos do acórdão recorrido e para
digma que demonstrem a identidade de situações e a diferente interpretação dada à 
lei federal, não comportando trânsito o apelo nobre também por este aspecto. 

É cediço que a simples transcrição das ementas, sem a necessária demonstração 
da divergência, analisando os trechos divergentes ou assemelhados entre o aresto 
hostilizado e os paradigmas colacionados, não autoriza o conhecimento do recurso 
especial interposto com fundamento na letra c do autorizativo constitucional. 

Mais a mais, conforme já salientado na decisão hostilizada é entendimento 
deste Sodalício que, por não haver previsão em lei federal sobre a natureza do 
apart-hotel no que tange à aplicação de alíquota diferenciada do IPTU, é ilegal a 
mudança de critério de classificação para não residencial ou comercial, ao arbítrio 
da Administração, sobretudo se acarretar aumento da carga tributária. 

Nesse sentido: 

"Tributário - IPTU - Apart-hotel: classificação. 

1. Inexistência de legislação no âmbito federal que discipline a incidên
cia do IPTU sobre apart-hotel ou sobre unidades do hotel-residência. 
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2. Ilegalidade da mudança de critério classificatório, sem legislação es
pecífica, por mero arbítrio da Administração, mormente quando aumenta a 
carga tributária. 

3. Recurso não conhecido" (REsp n. 151.718/RJ, ReI. Min. Eliana Cal-
mon, DJ de 28.08.2000). 

c. .. ) 
"Tributário - IPTU - Apart-hotel: classificação. 

1. Esta Corte tem precedente, no sentido de que o Município tem compe
tência para legislar sobre IPTU, podendo classificar os imóveis, definindo 
quais os que devem pagar a exação municipal mais ou menos gravosa (REsp 
n.196.027/RJ). 

2. Hipótese em julgamento em que a municipalidade, de forma unilate
ral, alterou a classificação, invocando os princípios da isonomia e da capaci
dade contributiva do contribuinte, razões não elencadas no art. 149 do CTN 
para que se faça a revisão de lançamento (precedente desta Turma: REsp n. 
1.718/RJ). 

3. Recurso especial conhecido e provido pela letra a do permissivo cons
titucional" (REsp n. 259.057 /RJ, ReI. Min. Eliana Calmon, DJ de 09.10.2000). 

Para rematar, vale transcrever recente decisão proferida no REsp n. 138.850, 
pelo ilustre Ministro Francisco Falcão, em 19.08.2002: 

"Vistos etc. 

Trata-se de recurso especial interposto por Sociedade de Incorporação e 
Participações - Sincorpa S/A, com fulcro no art. 105, inciso I1I, alíneas a e c, 
da Lei Maior, contra v. acórdão do Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro 
que, em sede de embargos infringentes, restou assim ementado, verbis: 

"IPTU. Alteração, de ofício, pela autoridade fiscal, dos critérios antes 
por ela adotados na determinação da matéria tributável, que configuraram 
nova classificação fiscal. 

Regularidade do novo lançamento, efetuado segundo a nova concepção 
dos elementos caracterizadores do fato gerador do tributo, para prevalecer 
nos exercícios seguintes aquele em que se introduziu tal modificação. Inocor
rência, nesse caso, de modificação de lançamento já efetivado, ou mesmo de 
revisão do mesmo. 

Ato unilateral da administração, que não contraria a exigência de obser
vância do contraditório, mesmo em sede administrativa, por ausência de liti
giosidade, cabendo ao contribuinte impugnar o lançamento assim efetuado. 
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Hotéis-residência e similares devem merecer tratamento tributário diver
so do dispensado aos imóveis destinados a sua permanente ocupação como 
efetiva moradoria de quem os utilize, para fins de incidência do IPTU. 

Acolhimento dos embargos infringentes, para adotar o voto-vencido." 
(FI. 266) 

Opostos embargos declaratórios, foram eles rejeitados à unanimidade 
(fi. 284). 

Sustenta a recorrente, em síntese, violação aos arts. 43, 63 e 97, do 
Código Tributário Nacional, bem como divergência com julgados deste e de 
outros Tribunais, aduzindo a impossibilidade da alteração dos referidos crité
rios de cálculo de IPTU ser feita unilateralmente pelo recorrido, o que somente 
poderia ocorrer em virtude de lei específica para tanto. 

Instado, o douto representante do Ministério Público Federal manifestou-
se pelo provimento do apelo especial (fls. 369/371). 

Relatados, decido. 

Tenho que a irresignação da recorrente merece acolhimento. 

Esta Corte Superior vem-se manifestando pela impossibilidade do Muni
cípio unilateralmente e sem a observância ao princípio da legalidade alterar 
os critérios para a cobrança de IPTU. 

Nesse sentido, o julgado, litteris: 

"Tributário - IPTU - Apart-hotel: classificação. 

1. Esta Corte tem precedente, no sentido de que o Município tem compe
tência para legislar sobre IPTU, podendo classificar os imóveis, definindo 
quais os que devem pagar a exação municipal mais ou menos gravosa (REsp 
n.196.027/RJ). 

2. Hipótese em julgamento em que a municipalidade, de forma unilate
ral, alterou a classificação, invocando os princípios da isonomia e da capaci
dade contributiva do contribuinte, razões não elencadas no art. 149 do CTN 
para que se faça a revisão de lançamento (precedente desta Turma: REsp n. 
1.718!RJ). 

3. Recurso especial conhecido e provido pela letra a do permissivo constitucio
nal." (REsp n. 259.057/RJ, ReI. Min. Eliana Calmon, DJ de 09.10.2000, p. 136) 

Ante o exposto, dou provimento ao presente recurso especial, com fulcro 
no art. 557, § lll-A, do Código de Processo Civil. 

Publique-se" . 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

Pelo que precede, e filiando-me àjurisprudência firmada, nego provimento ao 
agravo regimental. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 28.024 - SP (2003/0061143-6) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Impetrante: Diógenes Pereira 

Advogado: Diógenes Pereira (em causa própria) 

Impetrado: Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça 

do Estado de São Paulo 

Paciente: Diógenes Pereira 

Sustentação oral: Diógenes Pereira, em causa própria 

EMENTA 

Habeas corpus - Detector de metais instalado na entrada do 
Tribunal de Justiça - Alegada violação ao direito de locomoção para o 
efetivo exercício da advocacia - Ausência de ato ilegal ou abuso de 
poder - Ordem denegada. 

- A validade do ato administrativo emanado do Judiciário 
Paulista está evidenciada na proporcionalidade do exercício do poder de 
polícia. 

- Observa-se que as medidas de segurança adotadas pelo Tribunal 
de São Paulo não impedem os advogados de exercerem sua profissão. Ao 
contrário, a submissão ao detector de metais manual, visa proteger, tam
bém, os causídicos dos incidentes que têm assolado o Judiciário Paulista, 
a permitir que exerçam seu munus plenamente. 

- A possível necessidade de serem abertas e exibidas pastas e ape
trechos similares tem o único e exclusivo escopo de identificar o objeto 
que o detector de metais acusou. Nem de perto nem de longe tal conduta 
pode ser tida e havida como invasão da inviolabilidade do exercício 
profissional da advocacia ou de qualquer outra profissão ou atividade, 
mesmo porque nenhum documento que não seja suscetível de ser detecta
do é lido ou vasculhado. 
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- O próprio Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
por meio de mais de um pronunciamento de seu ilustre Presidente, adver
te, de modo enfático, que os advogados não se negam a submeter ao 
detector de metais. Essa é mais uma circunstância a evidenciar inexistir 
óbice ao exercício profissional. Precedente da Segunda Turma: HC n. 
21.852/PA, ReI. Min. Eliana Calmon, julgado em 18.02.2003. 

- Ordem de habeas corpus denegada. 

ACÓRDÃO 

Prosseguindo no julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro João Otávio de 
Noronha, a SegundaTurma, por unanimidade, denegou a ordem, nos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha (voto-vista), 
Castro Meira e Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasi
onalmente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 02 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Franciulli Netto, Relator 

Publicado no DJ de 10.11.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de habeas corpus preventivo, com 
pedido de liminar, ajuizado pelo advogado Diógenes Pereira contra ato do Senhor 
Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, consubs
tanciado em "ordem administrativa verbal" (fi. 03), no sentido de submeter as pes
soas que entram naquela Corte de Justiça a aparelho detector de metal manual, 
cujo procedimento é realizado por policiais militares. 

Afirma o senhor advogado que a mencionada ordem administrativa não 
abrange funcionários do Poder Judiciário, magistrados e membros do Ministério 
Público, estejam, ou não, em atividade. Narra, também, que, ao ser constrangido a 
passar pela revista, "sempre o detector de metal apita, pois é fato notório que as 
pessoas portam moedas, celulares, calculadoras, chaves, botas que têm zíperes, 
calças com zíperes, enfim uma enormidade de objetos que têm metais e ao apitar é 
feita verdadeira busca pessoal ilegal, isto é, o revistado é constrangido ilegalmente 
a mostrar o que tem nos bolsos" (fi. 03). Adicionado a esse pretenso constrangimen
to, sustenta o impetrante/paciente que todos os advogados são compelidos a abrir 
malas e bolsas quando o aparelho detecta a presença de metais. Obtempera que a 
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busca pessoal que sofre não encontra amparo no comando inserto no artigo 244 do 
Código de Processo Penal, de modo que se sente "humilhado, rebaixado, desacredi
tado, desonrado, envergonhado" (fls. 03/04). 

Fincado nesses argumentos, assenta que sofre ameaça de sua liberdade de 
locomoção, uma vez que poderá ser preso por crime de desobediência, caso não se 
submeta à revista de detector de metais manual. Postula a concessão da liminar, 
bem como da ordem do presente habeas corpus. Pugna, também, seja intimado 
o Senhor Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e, bem 
assim, pela manifestação do Ministério Público Federal. 

Distribuído o writ ao douto Ministro Fontes de Alencar, sobreveio a r. decisão 
que indeferiu o pleito liminar. Na oportunidade, foram requisitadas as devidas in
formações à autoridade apontada como coatora (fl. 33). 

Após o pronunciamento do Senhor Presidente da Corte Estadual Paulista (fls. 
36/51), a douta Subprocuradoria Geral da República emitiu parecer no sentido da 
denegação da ordem (fls. 54/57). 

A colenda Sexta Turma, ao apreciar o habeas corpus, por maioria de vo
tos, houve por bem determinar a remessa do feito para a douta Primeira Seção. Na 
ocasião, o insigne Ministro-Relator ficou vencido, tendo em vista reconhecer a im
propriedade da via eleita, enquanto que os demais integrantes entenderam que a 
matéria se insere na competência interna da Seção de Direito Público. 

Efetivada a redistribuição, vieram os autos conclusos a este signatário, mo
mento em que foi determinada a ciência dos interessados, assinado o prazo para 
eventual manifestação (fi. 73). 

Escoado o lapso temporal, com respaldo na prerrogativa prevista no artigo 
201 do Regimento Interno, foram solicitadas informações adicionais à autoridade 
coatora (fl. 76), as quais restaram devidamente prestadas. 

Após encaminhado ofício ao Senhor Presidente do Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil e dada ciência à douta Subprocuradoria Geral da Repúbli
ca, vieram os autos conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator): Antes de iniciar o exame da preten
são deduzida no presente habeas corpus, é conveniente rememorar que a colen
da Quinta Turma reconheceu a competência interna da Seção de Direito Público. 
Contra esse r. pronunciamento não houve qualquer impugnação (fl. 75). 
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Por conseqüência, o exame do pleito ficará circunscrito à eventual afronta ao 
direito de locomoção para o efetivo exercício profissional do advogado impetrante/ 
paciente, consoante dicção do artigo 9,(1, inciso Iv, do Regimento Interno desta Corte 
Superior de Justiça. 

Registre-se, também, que, a par da circunstância de o advogado impetrante/ 
paciente ter consignado que o Senhor Presidente da Corte a quo emitiu ordem 
verbal, há nos autos cópia do Provimento do Conselho Superior da Magistratura, 
baixado em data posterior ao ajuizamento do presente writ (fls. 102/104). 

Colocada essa particularidade, passa-se ao exame do pleito. 

De início, cumpre perquirir se as alegadas violações ao suposto direito de 
locomoção e ao exercício da advocacia provêm de ilegalidade ou abuso de poder 
da Corte Estadual. 

Sabem-no todos que o ato administrativo admite a forma não escrita, dentre 
outras hipóteses, quando dotado de transitoriedade. No particular, o ato verbal foi 
convalidado em ato escrito baixado pelo Provimento n. 811/2003, do Conselho 
Superior da Magistratura (cf. fls. 102/104). 

Os referidos atos, conforme já esposado por ocasião das informações, se tra
duzem no exercício de poder de polícia exercido pelo Judiciário Paulista, em face 
de atentados aos prédios públicos e, também, a seus integrantes. O escopo da medi
da, pelo que se denota, é resguardar a integridade física das pessoas que circulam 
pelo interior das unidades do Poder Judiciário e do próprio patrimônio público. 

Desse modo, se abstrai das informações, bem como do r. parecer da Sub
procuradoria Geral da República, que a validade do ato administrativo está 
evidenciada na proporcionalidade do exercício do poder de polícia emanado do 
Poder Judiciário. 

Nesse contexto, vem a calhar o escólío sempre contemporâneo de Hely Lo
pes Meirelles ao elucidar que "a proporcionalidade entre a restrição imposta 
pela Administração e o benefício social que se tem em vista, sim, constitui requisito 
específico para validade do ato de polícia". Em outro passo, adverte o festejado 
administrativista que "sacrificar um direito ou uma liberdade do indivíduo sem 
vantagem para a coletividade invalida o fundamento social do ato de polícia, pela 
desproporcionalidade da medida" (cf. "Direito Administrativo Brasileiro", 28.a edi
ção atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e 
José Emmanuel Burle Filho, Malheiros Editores, p. 137, São Paulo, 2003). 

Dessarte, observa-se que o ato está resguardado de legalidade e ausente de 
qualquer abuso de poder. 
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É curial examinar; pois, se a existência do detector de metal manual, na entrada 
do colendo Tribunal de Justiça de São Paulo, detém a força de impossibilitar o advoga
do de ingressar livremente na repartição judicial e impedir o exercício da advocacia. 

Do exame das provas carreadas para os autos, observa-se que as medidas de 
segurança adotadas pelo Tribunal de São Paulo não impedem os advogados de 
exercerem sua profissão. Ao contrário, a submissão ao detector de metais manual, 
visa proteger; também, os causídicos dos incidentes que têm assolado o Judiciário 
de São Paulo, a permitir que exerçam seu munus plenamente. 

A circunstância de ter o freqüentador do Palácio da Justiça de São Paulo de 
exibir eventuais objetos metálicos ou correlatos que sejam detectados em seus bol
sos ou em suas pastas ou maletas, deveras em nada afronta o princípio da inviola
bilidade e do resguardo da privacidade das pessoas em geral. 

A possível necessidade de serem abertas e exibidas pastas e apetrechos simila
res tem o único e exclusivo escopo de identificar o objeto que o detector de metais 
acusou. Nem de perto nem de longe tal conduta pode ser tida e havida como inva
são da inviolabilidade do exercício profissional da advocacia ou de qualquer outra 
profissão ou atividade, mesmo porque nenhum documento que não seja suscetível 
de ser detectado é lido ou vasculhado. 

Aliás, a respeito das considerações acima expendidas, vem a calhar o signifi
cativo testemunho do Desembargador Paulista Aloísio de Toledo César, relatado por 
ocasião do julgamento proferido em habeas corpus impetrado na Corte Estadual, 
em que se discutia a revista eletrônica em uma Comarca do interior de São Paulo. 
Permita-se reproduzir as precisas palavras do douto julgador: 

"Curiosamente estes autos de habeas corpus chegaram às mãos deste 
Relator minutos após ingresso no Tribunal de Justiça de São Paulo, onde, ali 
entrando pela porta principal, fui revistado pelos policiais militares encarre
gados da segurança. 

Sem qualquer constrangimento, e sem me sentir diminuído, humilhado 
ou ofendido, submeti-me a essa revista, inclusive da pasta contendo os votos 
do julgamento que a seguir realizaria" (fi. 107). 

Seja como for, não há nos angustos limites deste writ a possibilidade de exame 
fático mais acurado sobre o proceder dos agentes encarregados desse mister. Quais
quer abusos ou desvios só poderão ser examinados à luz de via judicial mais ampla. 

Mais a mais, milhares de pessoas por dia ingressam nas dependências do 
Palácio da Justiça de São Paulo e não se tem notícia de nenhuma irregularidade, no 
particular, por mínima que seja. 
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In casu, crer que o fato de passar pelo detector de metais manual é medida 
causadora de constrangimento, é desprezar que, no mundo em que vivemos, e em 
especial no Brasil, todos os segmentos têm se prevenido com normas de segurança 
para coibir a violência. 

Bem se sabe que, em locais como estabelecimentos bancários e aeroportos, 
todos que por eles circulem devem ser submetidos a detectores de metais, seja por 
meio de portas automáticas, seja pelos portais detectores de metal. 

A propósito, se se admitir o ponto de vista do senhor advogado impetrante/ 
paciente, é necessário considerar a seguinte hipótese: todos os causídicos proveni
entes de outro Estado da Federação, e que venham a Brasília de avião para acompa
nhar o julgamento de uma causa no Superior Tribunal de Justiça, necessariamente 
terão de passar pelo detector de metais no aeroporto. Acredite-se que o detector de 
metais acuse que o diligente advogado esteja portando algo que provocou o alarme 
do aparelho. Aceite-se a idéia de que o advogado se recuse, por qualquer motivo, a 
exibir o que está portando. Dessa elucubração verifica-se que restariam duas op
ções, quais sejam: 1) a administração do aeroporto deixaria o indigitado conhece
dor das ciências jurídicas viajar independentemente da exibição daquilo que provo
cou o alarme do aparelho, em prejuízo da razão pela qual existe o detector de 
metais que é resguardar a segurança de todos os passageiros; ou, 2) obstar que o 
advogado possa embarcar, em benefício da segurança comum dos passageiros que 
acabaria por restringir seu direito de exercer a sua profissão. 

Dentro desse contexto, não há perder de enfoque que, entre as medidas de 
segurança adotadas pelo Superior Tribunal de Justiça, está o portão detector de 
metais que se encontra na entrada das sessões de julgamento desde 28.03.2000. 
Esse aparelho de segurança tem por fim, à evidência, garantir a incolumidade do 
patrimônio e a segurança de todos que transitem por esta Corte Superior de Justiça. 

Nem se alegue que esse tipo de medida de segurança adotado por esta Corte 
Superior e pelos Tribunais do País esteja a configurar um obstáculo ao exercício da 
advocacia. O ilustre jurista e digno Presidente do Conselho da Ordem dos Advoga
dos do Brasil, doutor Rubens Approbato Machado, ao se pronunciar em defesa da 
advocacia, em mais de uma oportunidade manifestou-se favorável à instalação de 
detector de metal. 

Nessa seara, é de bom conselho trazer à colação o pronunciamento do Presi
dente Rubens Approbato Machado, em reportagem veiculada no Jornal "Correio 
Braziliense", de 10..02.2002, p. 8: "'se a preocupação do Governo é com relação a 
armas e celulares existem os aparelhos detectores de metal'. Approbato admite 
que qualquer embrulho suspeito de conter drogas, radiografado pelos equipamen-
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tos de segurança dos presídios, pode ser retirado da pasta, a pedido, pelo próprio 
advogado". 

O Senhor Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
em outra manifestação adverte, de modo enfático, que: " ... há de esclarecer que os 
advogados não se negam a passar pelo detector de metais, sendo essa precaução 
aceita pela OAB, em defesa da sociedade, e que deve ser adotada não só em relação 
ao advogado, mas a todos que trabalham na administração da Justiça" (cf. Jornal 
"Folha de S. Paulo", 07.04.2003, p. A3). 

Desse modo, não se constata nenhum prejuízo ao efetivo exercício da advoca
cia com instalação de detectores de metais. 

Não é demais lembrar, também, que, aliada à medida de segurança, a utiliza
ção do detector de metal pelo método manual se faz necessária diante da circuns
tância de que o Tribunal de Justiça de São Paulo, cuja obra foi concluída nos idos 
de 1933, não permite interferências que alterem sua estrutura, uma vez que consti
tui patrimônio histórico tombado pelo Condephaat. 

É de bom conselho registrar, ainda, que, de acordo com os termos do Provi
mento n. 811/2003, não é possível se aferir se a medida de segurança não abarca a 
figura de magistrados, membros do Ministério Público e funcionários do Poder 
Judiciário. Seja como for, para constatar esses fatos, é indiscutível a necessidade de 
dilação probatória. Ocorre, contudo, que é comezinho que se não admite dilação 
probatória na angusta via do habeas corpus. 

Para finalizar, merece rememorar que a colenda Segunda Turma, em situação 
que muito se assemelha à hipótese dos autos, já teve oportunidade de se pronunciar 
pela legalidade da instalação de portas de segurança com detectores de metais na 
entrada da Justiça do Trabalho da 8a Região, sem que isso configure violação à 
liberdade de locomoção ou obstáculo ao exercício da atividade profissional (cf. HC 
n. 21.852/PA, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgo em 18.02.2003). 

Pelo que precede, denego a ordem de habeas corpus, prejudicado o exame 
do pedido de liminar. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Após o exame mais percuciente da 
pretensão deduzida no presente writ, verifico que a medida adotada pelo Desembar
gador Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, conquanto possa 
causar desconforto aos advogados e demais freqüentadores do Tribunal, é justíficá-
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vel, sobretudo, em razão do aumento do número de ações criminosas perpetradas 
com o claro propósito de intimidar os membros do Poder Judiciário. 

Incensurável, assim, a argumentação expendida pelo Ministro Franciulli Net
to, Relator do feito, vazada nos seguintes termos: 

"Os referidos atos, conforme já esposado por ocasião das informações, se 
traduzem no exercício de poder de polícia exercido pelo Judiciário Paulista, 
em face de atentados aos prédios públicos e, também, a seus integrantes. O 
escopo da medida, pelo que se denota, é resguardar a integridade física das 
pessoas que circulam pelo interior das unidades do Poder Judiciário e do pró
prio patrimônio público. 

Desse modo, se abstrai das informações, bem como do r. parecer da 
Subprocuradoria Geral da República, que a validade do ato administrativo 
está evidenciada na proporcionalidade do exercício do poder de polícia ema
nado do Poder Judiciário". 

Com essas considerações, acompanho o voto do eminente Ministro-Relator. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇAN. 16.706-RJ (2003/0127560-9) 

Relator: Ministro Franciulli Netto 

Recorrente: Pepsi-Cola Engarrafadora Ltda 

Advogados: Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim e outros 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 

Impetrado: Secretário de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro 

Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 

Procuradores: Aline Reis de Souza Jatahy e outros 

EMENTA 

Recurso ordinário em mandado de segurança - Recurso adminis
trativo ao Conselho de Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro -
Segunda instância - Ausência de nulidade da decisão administrativa 
que indeferiu o pedido de dispensa do depósito prévio - Exigência de 
depósito prévio de percentual do valor da exação fiscal como requisito 
de admissibilidade do recurso - Legalidade e constitucionalidade -
Provimento negado. 



JURISPRUDÊNCIA DA SEGUNDA TURMA 

Ausência de nulidade da decisão administrativa que indeferiu o 
pedido de dispensa de depósito prévio, pois, embora sucinta, foi devida
mente fundamentada. 

Independentemente do pagamento de taxas, a Constituição Federal 
assegura a todos "o direito de petição aos poderes públicos em defesa de 
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder" (art. 50., XXXIv, a). 
Essa garantia, contudo, distingue-se do direito do contribuinte de inter
por recurso voluntário com o intuito de obter um novo exame da decisão 
proferida pela Administração Pública em primeira instância. 

O ilustre Ministro Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal, salien
tou, quando do julgamento de liminar na ADln n. 1.976-7 /DF, de sua relato
ria, que aquela Corte "tem entendido que a exigência do depósito prévio de 
valor relativo à multa para a admissão de recurso administrativo não ofende 
o disposto nos incisos xxxv, UV e LV do artigo 50. da Constituição, porquanto 
não há, nesta, a garantia ao duplo grau de jurisdição administrativa", que 
"esse depósito é requisito de recurso administrativo e não o pagamento de 
taxa para o exercício do direito de petição, não se lhe aplicando, até por isso, 
o disposto no art. 50., XXXIv, a, da Constituição" e que "não têm relevância as 
alegações de que esse depósito é pagamento de crédito não constituído, pois se 
trata de depósito e não de pagamento, o que implica dizer que ele será restitu
ído se for dado provimento ao recurso" (in DJ de 24.11.2000). 

Ausência de violação ao artigo 151, UI, do CTN, uma vez que, 
preenchidos os requisitos de admissibilidade determinados por lei, entre 
os quais o depósito prévio, a exigibilidade do crédito tributário continua 
suspensa com a interposição do recurso administrativo. 

Recurso ordinário ao qual se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, em negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira, Francisco Peça
nha Martins e Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Franciulli Netto, Relator 

Publicado no DJ de 03.11.2003 

RSTJ, a. 16, (180): 237-314, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Franciulli Netto: Pepsi-Cola Engarrafadora Ltda impetrou man
dado de segurança, com pedido de liminar, contra ato do Secretário de Estado da 
Fazenda do Estado do Rio de Janeiro, para afastar a exigência de depósito prévio, 
prevista no artigo 250 do Decreto-Lei n. 05/1975, de percentual do valor da exação 
fiscal questionada, como pressuposto de recurso administrativo. 

O egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro indeferiu a liminar 
(fi. 201) e denegou a segurança ao fundamento de que constitucionalidade do depó
sito recursal, como requisito de admissibilidade do recurso administrativo, já se 
encontra pacificada na jurisprudência, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhe
cido a inexistência de qualquer violação aos princípios constitucionais. 

Em recurso ordinário, alega a impetrante que, "diante da ausência de funda
mentação da decisão administrativa que indeferiu o pedido de dispensa do depósito 
recursal formulado pela Pepsi-Cola, a mesma é nula, sendo ilegal a exigência do 
depósito recursal como condição de admissibilidade do recurso administrativo in
terposto com base naquela decisão" (fi. 264). 

Por outro lado, sustenta que "não se questiona a exigibilidade do depósito da 
multa (caráter repressivo), mas sim a impossibilidade de exigir-se o prévio depósito 
de parte significativa do principal (caráter mandatório), como condição de admis
sibilidade de um recurso" (fi. 265). Afirma, ainda, que tal exigência afronta os 
artigos 151 e 204 do CTN, e 57 da Lei n. 9.784/1999. 

O Ministério Público Federal opina pelo não-provimento do recurso (fls. 279/286). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Franciullí Netto (Relator): Primeiramente, não merece prospe
rar a alegação da recorrente de nulidade da decisão administrativa que indeferiu o 
pedido de dispensa do depósito recursal. 

Emerge dos autos que o pedido de dispensa do depósito recursal foi indeferido 
"com base na manifestação da Assessoria Jurídica e tendo em vista o estatuído no 
art. 250, § 3ll, do Código Tributário do Estado, aprovado pelo Decreto-Lei n. 5/ 
1975, c. .. ), uma vez que apresenta situação econômica que o habilita a efetuar o 
depósito recursal em espécie ou, então a obter fiança bancária" (fi. 189). 

Observa-se, pois, que, embora sucinta, a decisão administrativa que indeferiu 
o pedido de depósito foi devidamente fundamentada, o que afasta a alegação de 
nulidade. 
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No mérito, insurge-se a recorrente contra a exigência, fixada pelo § 2.0 do 
artigo 250 do Decreto-Lei n. 05/1975, com as alterações introduzidas pela Lei n. 
3.188/1999, modificada pela Lei n. 3.334/1999, de depósito prévio de percentual 
da exação fiscal questionada como condição de admissibilidade de recurso admi
nistrativo. 

A Constituição Federal assegura a todos, independentemente do pagamento de 
taxas, "o direito de petição aos poderes públicos em defesa de direitos ou contra 
ilegalidade ou abuso de poder" (art. 5.0, XXXIv, a). Essa garantia, contudo, distin
gue-se do direito do contribuinte de interpor recurso voluntário com o intuito de 
obter um novo exame da decisão proferida pela Administração Pública em primei
ra instância. 

Na primeira instância administrativa, lavrado o auto de infração, faculta-se 
ao contribuinte a apresentação de defesa, sem a exigência de qualquer pagamento, 
bem como a produção de todas as provas que julgue necessárias, de forma a preser
var o princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa. 

O contribuinte inconformado pode, no entanto, optar por uma nova manifes
tação da Administração, em segunda instância, antes de buscar a via judicial. No 
caso em exame, contudo, a legislação tributária do Estado do Rio de Janeiro (arti
go 250 do Decreto-Lei n. 05/1975) determina, como condição de admissibilidade 
do recurso voluntário hierárquico ao Conselho de Contribuintes do Estado, a exi
gência de depósito prévio de percentual do valor do débito fiscal. 

No entender do Supremo Tribunal Federal, referida exigência não é inconstitu
cional, pois não se insere, na Constituição Federal, garantia de duplo grau de juris
dição na via administrativa. 

Em voto proferido no julgamento de liminar na ADln n. 1.976-7 /DF (in DJ de 
24.11.2000), no qual a excelsa Corte indeferiu a suspensão cautelar do § 2.0 do 
artigo 33 do Decreto Federal n. 70.235, de 06.03.1972, com a redação dada pelo 
art. 32 da MP n. 1.863-53/1999, que condicionou a admissão de recurso adminis
trativo fiscal ao depósito prévio de trinta por cento da exação questionada, o Rela
tor, ilustre Ministro Moreira Alves, salientou, in verbis: 

"Esta Corte, por ambas as suas Turmas, tem entendido que a exigência 
do depósito prévio de valor relativo à multa para a admissão de recurso admi
nistrativo não ofende o disposto nos incisos xxxv, LIV e LV do artigo 5.0 da 
Constituição, porquanto não há, nesta, a garantia ao duplo grau de jurisdição 
administrativa ( ... ). De outra parte, esse depósito é requisito de recurso admi
nistrativo e não o pagamento de taxa para o exercício do direito de petição, 
não se lhe aplicando, até por isso, o disposto no art. 5.0, XXXIv, a, da Constitui-
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ção. Note-se, ainda, que não têm relevância as alegações de que esse depósito 
é pagamento de crédito não constituído, pois se trata de depósito e não de 
pagamento, o que implica dizer que ele será restituído se for dado provimento 
ao recurso. Esse depósito nada tem a ver com a alegação de que o Conselho de 
Contribuintes seja o juiz natural do recurso, que, por lei, pode deixar de exis
tir, nem, evidentemente, com a democracia participativa e direta. Por fim, se 
o depósito é representado por valor percentual do débito não há como preten
der-se que haja quebra de isonomia entre devedores abastados e devedores não 
abastados" . 

Ajurisprudência deste egrégio Sodalício, em consonância com o entendimen
to consagrado na excelsa Corte, é pacífica no sentido de que "a exigência de depó
sito prévio como condição de admissibilidade de recurso administrativo não fere os 
princípios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contradi
tório" (ROMS n. 15.108/RJ, ReI. Min. Paulo Medina, DJ de 16.12.2002). No mesmo 
eito: ROMS n. 12.287/RJ, ReI. Min. Peçanha Martins, DJ de 11.11.2002; ROMS n. 
14.893/RJ, ReI. Min. Luiz Fux, DJ de 16.12.2002; e AROMS n. 14.030/RJ, ReI. 
Min. Eliana Calmon, DJ de 09.09.2002. 

Conclui-se, portanto, que a exigência em exame não ofende os princípios 
constitucionais apontados como ofendidos pela recorrente e que tampouco resta 
violado o artigo 151, III, do CTN, uma vez que, preenchidos os requisitos de admis
sibilidade determinados por lei, entre os quais o depósito prévio, a exigibilidade do 
crédito tributário continua suspensa com a interposição do recurso administrativo. 

Diante do exposto, nego provimento ao recurso ordinário. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 47.134 - SP (1994/0011646-2) 

Relator: Ministro Castro Meira 
Recorrente: Unibanco - União de Bancos Brasileiros SI A 
Advogados: Antônio Carlos Alves Pereira e outros 
Recorridos: Secretário de Saúde do Município de Cotia - SP e outro 

EMENTA 

Administrativo. Bancos. Sistema de segurança. Uso de cães. Lei 
Municipal n. 44111991. Competência. 
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1. A Lei Municipal n. 441/1991, de Cotia (SP), não se reveste de 
ilegalidade e não conflita com a Lei n. 7.102/1983 - que nada dispõe 
sobre o uso de animais nos serviços de vigilância -, vez que regulou 
matéria de interesse local e afeta a sua competência. 

2. A Constituição Federal, no artigo 30, incisos I e II, admite legis
lação municipal supletiva, desde que atenda aos interesses da comunida
de local, sem que isso represente invasão da competência da União. 

3. Recurso especial improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto e João Otávio de Noronha vota
ram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco 
Peçanha Martins. 

Brasília (DF), 1!l de junho de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Castro Meira, Relator 

Publicado no DJ de 16.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de recurso especial, fundado nas alíneas 
a e b do inciso III do artigo 105 da Constituição Federal de 1988, contra acórdão do 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que deu provimento parcial à remessa 
obrigatória em mandado de segurança, permitindo, nos serviços de vigilância de 
bancos, o uso de cães apenas fora dos estabelecimentos. Segue abaixo trecho do 
acórdão recorrido: 

"Como bem anotou a douta Procuradoria de Justiça, 'a segurança do 
sistema bancário interessa diretamente a seu próprio funcionamento eis que é 
um dos fatores de garantia de sua existência' (fi. 115). 

Há, sobre o assunto, legislação específica, recepcionada pela nova or
dem constitucional, que dispõe sobre a segurança para estabelecimentos fi
nanceiros (Lei n. 7.102, de 20.06.1983, regulamentada pelo Decreto n. 
89.056, de 24 de novembro de 1983). 
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Nela inexiste norma que trate do tema diretamente, não obstante as mi
núcias do legislador. 

Ao Município, por outro lado, compete legislar sobre assuntos de interes
se local (art. 30, I, da Constituição Federal), motivo pelo qual, com base no 
alegado interesse dos munícipes, quanto à segurança e sossego individuais, foi 
proibido o 'uso de cães nos serviços de vigilância ostensiva de estabelecimen
tos bancários, comerciais e industriais abertos ao público' (Lei n. 44111991, 
de 13.11.1991-fls. 35/36). 

Assim, no confronto de competências constitucionalmente asseguradas, 
o Município, diante da omissão a respeito da norma federal, editou regra com 
base no peculiar interesse de seus cidadãos, no exercício do resguardo da 
saúde, bem-estar e segurança. 

Diante de tal quadro não se pode afirmar que o silêncio da lei federal 
criou uma lacuna não passível de ser preenchida pela lei municipal. 

Com efeito, considerada a competência municipal fundada no seu peculiar 
interesse, sempre que outras legislações não disponham sobre determinado 
assunto, viável a supletiva do Município. 

Ressalte-se que a lei municipal não interfere com a segurança bancária 
especificamente e nem contraria qualquer dispositivo da Lei Federal n. 7.102, 
de 1983, mas apenas procura disciplinar questão ligada às normas de segu
rança, tranqüilidade, higiene e saúde dos cidadãos, no âmbito dos estabeleci
mentos instalados no Município e abertos ao público. 

Cumpre destacar, por fim, que o uso de cães poderá ocorrer desde que 
permaneçam fora dos estabelecimentos, de molde a não interferir com a segu
rança e tranqüilidade da população, ou a comprometer a higiene e saúde. 

c. .. ) dá-se provimento parcial ao recurso oficial para esse fim" (fls. 123/ 
125). 

Os embargos de declaração opostos pelo recorrente foram rejeitados. 

Nas razões do especial, o recorrente alega que o acórdão atacado, ao enten
der pela validade da Lei Municipal n. 441 do Município de Cotia, que proibiu o 
uso de cães em estabelecimentos bancários, transgrediu os artigos 1!1, 6!l, inciso lI, 
e 90. da Lei n. 7.102/1983 e 13 e 56 do Decreto n. 89.056/1983, diplomas que 
afirma recepcionados pelo art. 192, III, da Constituição Federal. Aduz que as 
normas federais em questão disciplinaram a matéria e que inexiste, portanto, 
omissão ou lacuna possível de ser suprida por lei municipal, salientando não 
poder a invocação do peculiar interesse do Município "possuir o condão de susten-
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tar a pretendida supletividade de competência". Diz do conflito entre norma mu
nicipal e federal, devendo esta prevalecer ante os princípios da supremacia cons
titucional e da hierarquia das leis. Ressalta haver na espécie interferência indevi
da do Município na segurança bancária, de competência do Banco Central do 
Brasil. Por fim, assevera que o acórdão recorrido também julgou válida lei de 
governo local contestada em face dos diplomas legais mencionados, uma vez que 
"atribuiu ao Município competência supletiva para suprimento de lacunas inexis
tentes nos mesmos" (fi. 159). 

Transcorreu o prazo sem a apresentação de contra-razões. 

Simultaneamente foi interposto recurso extraordinário, ao qual se negou se
guimento. 

Admitido o recurso especial, subiram os autos a esta Corte de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Há de se reconhecer que foram devida
mente prequestionados os dispositivos tidos por violados, merecendo o presente 
feito ser conhecido pela alínea a do permissivo constitucional. 

Também deve ser conhecido o recurso nobre pela alínea b, uma vez que se 
discute a viabilidade de lei local em face de lei federal. 

Não há o que ser reformado no acórdão atacado. 

A meu ver, a Lei Municipal n. 44111991 não se reveste de ilegalidade e não 
conflita com a Lei n. 7.102/1983 - que nada dispõe sobre o uso de animais nos 
serviços de vigilância -, vez que regulou matéria de interesse local e afeta a sua 
competência. 

Sob esse aspecto, o voto condutor do acórdão recorrido bem analisou a ques
tão, asseverando: 

"( ... ) considerada a competência municipal fundada no seu peculiar in
teresse, sempre que outras legislações não disponham sobre determinado as
sunto, viável a supletiva do Município. 

Ressalte-se que a lei municipal não interfere com a segurança bancária 
especificamente e nem contraria qualquer dispositivo da Lei Federal n. 7.102, 
de 1983, mas apenas procura disciplinar questão ligada às normas de segu
rança, tranqüilidade, higiene e saúde dos cidadãos, no âmbito dos estabeleci
mentos instalados no Município e abertos ao público. 
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Cumpre destacar, por fim, que o uso de cães poderá ocorrer desde que 
permaneçam fora dos estabelecimentos, de molde a não interferir com a segu
rança e tranqüilidade da população, ou a comprometer a higiene e saúde. 

Raciocínio diverso permitiria, por exemplo, que o Município interferisse 
em todos os órgãos que utilizassem cães, sob o mesmo pretexto, impedindo, 
desse modo, o exército, a polícia militar ou a polícia civil de atividades nas vias 
públicas quando acompanhados de tais animais, o que se constituiria em evi
dente interferência indevida, com excesso na sua competência constitucional 
fundada nos assuntos de interesse local e peculiar interesse" (fls. 124/125). 

Sobre o sistema de segurança bancária, a Lei n. 7.102/1983 preconiza: 

'M. 2° O sistema de segurança referido no artigo anterior inclui pessoas 
adequadamente preparadas, assim chamadas vigilantes; alarme capaz de per
mitir, com segurança, comunicação entre o estabelecimento financeiro e ou
tro da mesma instituição, empresa de vigilância ou órgão policial mais próxi
mo; e, pelo menos, mais um dos seguintes dispositivos: 

I - equipamentos elétricos, eletrônicos e de filmagens que possibilitem a 
identificação dos assaltantes; 

II - artefatos que retardem a ação dos criminosos permitindo sua perse
guição, identificação ou captura; e 

III - cabina blindada com permanência ininterrupta de vigilante durante 
o expediente para o público e enquanto houver movimentação de numerário 
no interior do estabelecimento". 

Como visto, a lei federal nada dispôs sobre o uso de cães para vigilância 
bancária, porém determina que no sistema devem ser incluídos vigilantes, alarme 
em mais um dos dispositivos elencados. 

Realmente, a Constituição Federal, no artigo 30, incisos I e lI, admite legisla
ção municipal supletiva, desde que atenda aos interesses da comunidade local, sem 
que isso represente invasão da competência da União. 

A lei questionada pela recorrente denota a preocupação do legislador munici
pal em resguardar os interesses da comunidade, dentro de sua competência sem, 
contudo, interferir no sistema de segurança bancário. 

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 122.412 - SP (1997/0016194-3) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Leila D'auria Kato e outros 

Recorrentes: Ruy Alexandre de Mello e Faro e outros 

Advogados: Marisa Schutzer Del Nero Poletti e outro 
Recorridos: Os mesmos 

EMENTA 

Administrativo. Desapropriação. Servidão administrativa. Ação de 
indenização. Coisa julgada. Divergênciajurisprudencial. Juros compen
satórios. Ônus sucumbenciais. 

1. A circunstância de haver transitado em julgado o decisório que 
entendeu devida a indenização em razão do estabelecimento de servidão 
administrativa, ou seja, o an debeatur, não impede que a questão refe
rente ao quantum debeatur venha a ser posteriormente apreciada. 
Inexistência, pois, de ofensa ao instituto da coisa julgada. 

2. Não se conhece da divergência jurisprudencial nas hipóteses em 
que os julgados dissidentes cuidam de situações fáticas diversas ou fun
damentam-se, apenas, em preceitos de ordem constitucional. Não se co
nhece, também, do dissenso pretoriano quando o recorrente não procede 
ao cotejo analítico dos acórdãos tidos por divergentes. 

3. Os juros compensatórios são devidos, na desapropriação indire
ta, a partir da efetiva ocupação do imóvel (Súmulas ns. 69 e 114/STJ). 
Entretanto, não havendo a ocupação do imóvel são devidos os juros com
pensatórios a partir da data em que o proprietário foi impedido de usar 
e gozar do direito inerente à propriedade imobiliária. 

4. Se os pedidos veiculados na petição inicial da ação 
indenizatória não foram atendidos em sua totalidade, escorreito o deci
sório que estabeleceu, a teor do disposto no art. 20 do CPC, que os ônus 
sucumbenciais fossem proporcionalmente suportados pelas partes que 
compõem a lide. 

5. "Na desapropriação para instituir servidão administrativa são 
devidos juros compensatórios pela limitação do uso da propriedade" (Sú
mula n. S6/STJ). 
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6. Recurso especial interposto por Ruy Alexandre Faro e Mello e 
outros não provido pela alínea a. Pela alínea c, parcialmente provido. 

7. Recurso especial interposto pela Fazenda do Estado de São Paulo 
não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer do recurso da Fazenda do Estado de São Paulo mas negar-lhe 
provimento e, por maioria, conhecer em parte do recurso dos expropriados e nessa 
parte dar-lhe provimento nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Vencido o Sr. 
Ministro Francisco Peçanha Martins apenas quanto ao percentual da verba honorá
ria. Os Srs. Ministros Castro Meira, Francisco peçanha Martins, Eliana Calmon e 
Franciulli Neto votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Franciulli Neto. 

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

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

Publicado no DJ de 12.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Propuseram Ruy Alexandre de Mello 
e Faro e outros, em 11.08.1996, ação contra a Fazenda do Estado de São Paulo 
buscando o pagamento de indenização correspondente ao valor do imóvel de sua 
propriedade e respectiva mata, situada na zona rural do Município de Eldorado 
(SP), área que veio a ser abrangida pelo Parque Estadual do Jacupiranga, conforme 
determinado pelo Decreto Estadual n. 145, de 08.08.1969. 

De início, o processo veio a ser extinto pelo magistrado de primeiro grau, com 
julgamento de mérito, ao argumento de que a respectiva ação, por possuir natureza 
pessoal, fora atingida pela prescrição (fls. 491/500). 

Alçado o feito ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, entendeu aquela 
Corte por afastar a prescrição. Restou decidido que a restrição administrativa sofri
da pelo imóvel do autor caracterizava-se como servidão. Sendo assim, fundada a 
ação em direito real, o prazo prescricional se operaria em 20 (vinte) anos, circuns
tância inocorrente na espécie (634/641). 
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Retomando os autos ao primeiro grau de jurisdição, o magistrado julgou a 
ação parcialmente procedente, fixando o valor indenizatório devido, acrescido dos 
consectários legais (fls. 865/872). 

Subindo o feito, mais uma vez, à Corte a quo, restou decidido que, no caso, 
não houve apossamento do imóvel dos autores da presente ação por parte do Estado 
de São Paulo. Por conseqüência, foi dado provimento à apelação interposta pela 
Fazenda do Estado de São Paulo, assim como à remessa necessária para julgar 
improcedente a ação indenizatória, condenando os autores nos ônus da sucumbên
cia (fls. 1.043/1.047). 

Rejeitados os embargos declaratórios subseqüentemente opostos, interpuse
ram os autores recurso especiaL Julgado nesta Corte, foi-lhe dado parcial provi
mento para anular o acórdão recorrido e determinar que outro fosse proferido, a 
fim de estipular o valor da indenização postulado pelos recorrentes. A ementa do 
julgado teve o seguinte teor: 

"Desapropriação indireta. Criação de parques estaduais. Prescrição. 
Acórdão que, ao afastá-la, adentrou no an debeatur. CPC, art. 471. Ofensa. 
Caracterização. Súmula n. 456/STE Inaplicação à espécie. 

I - No caso, o primeiro acórdão do Tribunal a quo, ao afastar a prescri
ção, por entendê-la vintenária, vislumbrou restrições que recaem sobre o imó
vel dos autores, as quais, muito mais que simples limitações administrativas, 
constituem, induvidosamente, verdadeira servidão, por afetarem a inteireza 
do direito de propriedade, diminuindo, de maneira iniludível, seu uso e gozo 
exclusivo. Por isso, não podia o segundo aresto proferido pela citada Corte, no 
exame de apelações interpostas da sentença que fixou a indenização, julgar a 
ação improcedente, pois o an debeatur já fora objeto do seu julgado anterior. 
Ao assim decidir, violou o art. 471 do CPC. 

II - Não pode ser aceita a alegação de que a questão relativa à restrição 
do direito de propriedade foi decidida apenas incidentemente, no julgado an
terior, para fins de afastar a prescrição. Com efeito, esta consubstancia exce
ção substancial e, portanto, uma preliminar de mérito. Quem a alega não 
nega o direito pleiteado pelo autor. Apenas alega fatos que, tendo por conteú
do um direito seu, afasta os efeitos dos fatos constitutivos da demanda alvitra
dos por quem a propôs. Divisa-se, nesse panorama, que, para se declarar a 
prescrição, o correto seria que, primeiro, se verificasse achar-se o autor ao 
amparo do direito material invocado, cuja paralisia é pretendida pelo réu via 
alegação do prazo extintivo. Todavia, a prática mostra que, em regra, a pres
crição é decretada sem adentrar-se na pretensão deduzida em juízo. Não há 
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nenhum mal que isso ocorra. O que não se pode admitir, porém, é que, tendo 
o Tribunal adentrado na questão de fundo para repelir a prescrição, venha, 
depois, no julgamento da mesma causa, decidir de forma diversa àquela ma
téria meritória, como ocorreu na espécie. 

III - Cingindo-se a Turma a conhecer e dar provimento ao recurso por 
ofensa à coisa julgada, a fim de anular o acórdão recorrido, não pode, desde 
logo, ficar o valor da indenização pleiteada na expropriatória, porquanto o 
seu julgamento há de ficar adstrito ao âmbito do conhecimento do recurso. 
Em tal caso, não tem aplicação a Súmula n. 456 do STF, nem o art. 257, parte 
final, do RlSTJ. 

IV - Recurso especial conhecido e parcialmente provido, nos termos do 
voto do Relator." (Fi. 1.318) 

Baixaram, então, os autos para novo julgamento do recurso de apelação. 
Naquela oportunidade, estabeleceu a Corte a quo, com base em laudos periciais 
expedidos por assistentes técnicos, engenheiros e peritos, assim como na legislação 
aplicável ao caso, o valor da indenização devida, acrescida dos respectivos juros 
moratórios e compensatórios. Determinou, ainda, em face da sucumbência recípro
ca, que cada parte respondesse pelo pagamento de 50% (cinqüenta por cento) das 
custas e despesas processuais, salários dos peritos e se responsabilizasse pelos hono
rários advocatícios de seus respectivos patronos. Transcrevo, oportunamente, a par
te dispositiva do voto condutor desse julgado: 

"Desse modo, a indenização deve compreender o preço da terra, avalia
da unanimemente, por NCz$ 1.238.450,00 (um milhão, duzentos e trinta e 
oito mil, quatrocentos e cinqüenta cruzados novos), para outubro de 1989, 
compreendida nesse valor a cobertura vegetal, cuja retirada teria um custo 
econômico superior ao preço de mercado, e inutilizaria o imóvel para qual
quer outra finalidade, e considerando que se cuida de mera servidão adminis
trativa. Pondere-se que normalmente a servidão administrativa é indenizada 
na ordem de um terço do valor do imóvel, tanto mais que não houve apossa
mento nem restrição maior à exploração econômica do imóvel pelo Estado de 
São Paulo. 

Como o reconhecimento da existência da servidão administrativa se deu 
pelo venerando acórdão de fls. 634/641, publicado em 21 de maio de 1991, 
integrado às fls. 663/666, publicado em 5 de agosto de 1991, o trânsito em 
julgado dessa decisão ocorreu em 23 de agosto daquele ano, a partir de quan
do incidem os juros compensatórios de 12% ao ano, mais os juros de mora de 
6% ao ano, a contar do trânsito em julgado desta decisão. 
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Em face da sucumbência recíproca, aplica-se o disposto no artigo 
21 do Código de Processo Civil, pelo que cada parte responde pelo paga
mento de 50% (cinqüenta por cento) das custas e despesas processuais, 
salários dos peritos e arca com os honorários advocatícios de seu respec
tivo patrono. 

Pelo exposto, dão provimento, em parte, à apelação dos autores, para os 
fins assinalados no acórdão, e negam provimento ao recurso da Fazenda do 
Estado e ao reexame necessário" (fls. 1.380/1.381). 

Opostos novos embargos de declaração por ambas as partes, foram eles rejei
tados. 

Daí, interpõem, também, ambas as partes recursos especiais. 

Ruy Alexandre de Mello e Faro e outros interpõem o apelo especial com base 
nas alíneas a e c da norma autorizadora. Nas razões recursais, sustentam as se
guintes teses: 

a) violação dos arts. 471 e 473 do CPC, por ofensa à coisa julgada consistente 
na determinação contida na parte final do v. acórdão prolatado no Recurso Especial 
n. 51.101, Relator Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. Pleiteiam, ainda, que, após 
o reconhecimento dessa contrariedade, fixe esta Corte o valor da indenização refe
rente à cobertura vegetal do imóvel; 

b) ofensa do art. 25 c.c. art. 27 da Lei das Desapropriações, e art. 43, I, do 
Código Civil de 1916, relativamente ao critério utilizado para a aferição do valor 
da mata; 

c) violação do art. 20 do CPC, pela fixação de honorários proporcionais, 
quando, na verdade, existe sucumbência tão-somente da ora recorrida, e não recí
proca; 

d) dissídio jurisprudencial, não somente com as Súmulas ns. 69 e 114 do STJ -
no que diz respeito à fixação do dies a quo dos juros compensatórios nas desapro
priações indiretas -, mas também com inúmeros julgados deste Tribunal que tratam 
da matéria; 

e) dissídio jurisprudencial sobre a necessidade de ampla indenização das ma
tas - interpretação e aplicação dos arts. 25 e 27 da Lei das Desapropriações - por 
seu valor autônomo real, bem como sobre os critérios utilizados pelos Tribunais 
Estaduais para a avaliação dessas coberturas vegetais. 

Já a Fazenda do Estado de São Paulo, no recurso especial por ela interposto, 
fundado na alínea a do permissivo constitucional, alega, inicialmente, que nada 
deve a título de indenização aos autores, visto que as restrições ao uso do imóvel 
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foram impostas por normas federais já existentes, a saber, as disposições do Código 
Florestal (Lei n. 4.771/1965), as quais já proibiam a derrubada de floresta em 
áreas de preservação permanente localizadas em encostas e próximas aos cursos 
d'água (arts. 2Q e 10 da Lei n. 4.771/1965). Pondera, em suma, que se as florestas 
de preservação permanente não têm possibilidade de exploração econômica, não 
há que se cogitar de qualquer indenização, devendo, por isso, ser declarada impro
cedente a demanda. Aduz, pois, que o acórdão recorrido, ao condená-la ao paga
mento de indenização, violou os referidos dispositivos legais. 

Assevera, ainda, que se entendida cabível a indenização, haverão de ser excluí
dos os juros compensatórios, porquanto atentam contra o princípio dajusta indeni
zação. Afirma que os juros compensatórios não são devidos quando o acórdão 
recorrido reconhece a inexistência de apossamento administrativo. 

As respectivas contra-razões dos recursos especiais foram apresentadas às fls. 
1.696/1.706 e 1.767/1.785. 

Foram interpostos, da mesma forma, recursos extraordinários por ambas as 
partes, sendo apresentadas as devidas contra-razões. 

Às fls. 1.788/1.793, foram admitidos os recursos especiais e não admitidos os 
recursos extraordinários. 

Ambas as partes interpuseram agravo de instrumento da decisão que inadmi
tiu o recurso extraordinário (fl. 1.796). 

A Subprocuradoria Geral da República, às fls. 1.805/1.823, manifestou-se nos 
seguintes termos: 

"a) pelo conhecimento do recurso especial de Ruy Alexandre de Mello e 
Faro e outros, somente pelo autorizativo constitucional, e no mérito, pelo 
provimento parcial para que sejam calculados os juros compensatórios a par
tir da publicação da norma estadual que instituiu a servidão; não se conhecen
do pelo fundamento da alínea a face à inexistência de prequestionamento dos 
arts. 461, 473 do CPC, arts. 25 c.c. 27 da Lei das Desapropriações, e art. 43, 
I, do Código Civil, reputados como violados; 

b) pelo improvimento quanto à indenização fixada, porque já ponderado 
o valor da cobertura vegetal embutido no preço da terra nua, não se justifican
do indenização adicional pela cobertura florÍstica indenizada segundo ele
mentos obtidos do laudo técnico do perito oficial; 

c) pelo conhecimento e desprovimento do recurso especial do Estado de 
São paulo;" (fls. 1.822/1.823) 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro João Otávio de Noronha: No recurso especial interposto por 
Ruy Alexandre Mello Faro e outros aduz-se que no decisório proferido no julgamen
to do Recurso Especial n. 51.101, Relator Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, foi 
conferido provimento ao apelo para "anular o acórdão recorrido e determinar que 
outro seja proferido, a fim de estipular o valor da indenização alvitrada pelos recor
rentes, nos termos assinalados" (fl. 1.449). Diante desse decisório, alegam os recor
rentes que a indenização haveria de ser estabelecida, a teor do referido decisório, 
consoante por eles proposta, ou seja, com o pagamento do quantum relativo à 
terra nua e à mata natural da propriedade imobiliária. Como, no entanto, o acór
dão ora recorrido, conforme argumentam, fixou o valor indenizatório, apenas, 
com base no valor da terra nua, desprezando o valor concernente à cobertura vege
tal, violou a coisa julgada (CPC, arts. 471 e 473). 

Não vislumbro a alegada ofensa aos dispositivos legais apontados. O que 
decidiu o Relator, em respeito ao instituto da coisa julgada, foi que não poderia a 
Corte a quo julgar a controvérsia sobre o prisma do an debeatur, pois tal maté
ria já havia sido definitivamente dirimida. Por conseguinte, determinou, ao meu 
ver, com muita propriedade, apenas, que fosse estipulada a indenização devida. 
Com efeito, em nenhum momento mencionou que seria efetivamente devida aos 
autores, ora recorrentes, a título de indenização, quantia correspondente à terra 
nua e, discriminadamente, à cobertura vegetal. Nesse panorama, pois, não há falar 
que o acórdão ora recorrido refugiu aos parâmetros estabelecidos pelo julgado 
prolatado na apreciação do Recurso Especial n. 51.101. 

Desse modo, o acórdão ora recorrido procedeu, consoante determinado, ao 
cálculo do valor indenizatório. Fixou este em NCz$ 1.238.450,00 (um milhão, du
zentos e trinta e oito mil, quatrocentos e cinqüenta cruzados novos) para outubro/ 
1989, compreendida nessa quantia tanto a terra nua quanto a mata que reveste a 
propriedade imobiliária. É certo que a quantia definida a título de indenização 
coincide com o valor atribuído pelos assistentes técnicos, nos respectivos laudos 
(fls. 326 e 771), tão-somente, à terra nua do imóvel. 

Isso, entretanto, não significa que não foi considerada a cobertura vegetal 
para fins do cálculo da quantia indenizatória, em desrespeito ao acórdão proferido 
no Recurso Especial n. 51.101 e, por conseguinte, ao princípio da coisa julgada. 
Pelo contrário, o acórdão recorrido, em resposta a tal indagação, concluiu que a 
mata tem um custo de extração tão alto que inviabilizaria a sua comercialização. 
Desse modo, achou por bem definir como valor indenizatório, tanto pela terra nua 
como pela mata, o mesmo preço conferido pelos assistentes tão-só pela terra nua. 
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Justificou, para tanto, que, mediante dados técnicos colhidos ao longo do feito, 
diferentes dos laudos periciais, o valor de NCz$ 1.238.450,00 (um milhão, duzentos 
e trinta e oito mil, quatrocentos e cinqüenta cruzados novos) afigurava-se razoável 
para fins de adimplemento da verba indenizatória. Transcrevo, oportunamente, o 
trecho do voto condutor dos embargos de declaração que bem cuidou da matéria: 

"O imóvel de propriedade dos autores, em virtude de circunstâncias na 
própria natureza, é improdutivo e não tem capacidade para gerar rendas. 
Basta atentar para o valor de mercado de terras na mesma região, que já estão 
em condições de ser exploradas. De acordo com pesquisa de preços de terras 
feita pelo Instituto de Economia Agrícola e Coordenadoria de Assistência Téc
nica Integral da Secretaria da Agricultura do Estado de São Paulo, para o mês 
de fevereiro de 1996, os valores mais baixos são encontrados no Vale do Ribei
ra. A terra de campo custa R$ 154,96 o hectare ('O Estado de S. Paulo' de 1.Q de 
maio de 1996, Caderno Agrícola). A justa indenização fixada em Ncz$ 
1.238.450,00, compreendendo a área de 2.057 ha, com a respectiva cobertura 
vegetal, para outubro de 1989, corresponde a Ncz$ 602,00 o hectare, que 
atualizado para o mês de março de 1996, com os índices reais de correção 
monetária, segundo a orientação assentada no colendo Superior Tribunal de 
Justiça, atinge o valor de R$ 231,00, ou seja, muito superior ao preço de 
mercado. Para se ter uma pálida idéia do absurdo que tem resultado das 
indenizações concedidas aos imóveis situados na Serra do Mar, é instrutivo 
verificar que o valor fixado em favor do mesmo Doutor Ruy Alexandre de 
Mello e Faro, conforme o venerando acórdão juntado por cópia às fls. 536/ 
539, alcança a soma astronômica de R$ 4.000.000,00 (quatro milhões de 
reais), não computados osjuros de mora, suficiente para adquirir 666,67 hec
tares de terras de primeira qualidade, nas regiões mais nobres e valorizadas 
do Estados de São Paulo, como Campinas e Sorocaba de acordo com publica
ção contida no jornal 'O Estado de S. Paulo' de 112 de maio de 1996, acima 
referido. A mata, como ficou exaustivamente demonstrado no venerando 
acórdão, tem um custo de extração tão alto que inviabiliza sua comercializa
ção. O custo abrange a totalidade de gastos para a obtenção do bem ou servi
ço, sem condições de uso ou alienação. É preciso consultar o custo para extra
ção e transporte da tora de madeira, bem como da lenha, em lugar de difícil 
acesso e sem infra-estrutura, que resulta de fatores determinados e objetivos, e 
compará-lo com o preço de mercado desses bens, que é muitas vezes inferior. 
Só pela cabeça de um insano poderia passar um despropósito desse quilate, 
vale dizer, suportar um custo superior ao do preço da venda do produto no 
mercado. É oportuno ressaltar, tal qual foi feito no venerando acórdão, pela 
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clareza e objetividade da comparação, que o valor proposto pelo perito judicial 
só para o palmito (US$ 38.197), seria suficiente para adquirir uma fazenda de 
80 alqueires paulistas no Município de 19uape, própria para o cultivo de pal
mito, além de permitir a compra de cerca de quarenta toneladas do palmito já 
industrializado e de primeira qualidade, em qualquer supermercado da Capi
tal de São Paulo. Portanto, o venerando acórdão está suficientemente funda
mentado e atendeu aos limites objetivos da coisa julgada, em obediência ao 
que ficou decidido pelo egrégio Superior Tribunal de Justiça. A indenização 
fixada é justa, na medida em que recompõe, na devida proporção, o desfalque 
sofrido pelos autores. Houve pleno atendimento do princípio constitucional da 
justa indenização e, certamente, resguardo maior da moralidade e do senso 
ético que repudia o enriquecimento sem causa. O valor fixado engloba as 
terras e sua cobertura vegetal, visto que não existe possibilidade econômica de 
vender aquelas sem esta, nem esta sem aquelas, o que não significa que ambas 
não estejam sendo indenizadas, ou que tenha havido a exclusão de uma delas 
da indenização." (Fls. 1.427/1.429) 

Impende ressaltar, de outra parte, que o magistrado, desde que expedindo a 
respectiva motivação, como o foi, pode divergir da conclusão posta em laudo peri
ciaL Com efeito, a circunstância de haver coincidido os valores do montante da 
indenização com o valor atribuído pelos assistentes técnicos, apenas, à terra nua, 
não equivale dizer que o patrimônio concernente às matas não foi indenizado. 

Pleiteiam os recorrentes, ainda, que o recurso especial seja provido pela alí
nea c ante a existência de dissídio jurisprudencial acerca da plena indenizabilidade 
das matas. Aduzem que enquanto o acórdão recorrido considerou incluído o valor 
da mata no quantum indenizatório atribuído à terra nua, sob o fundamento de 
que a sua retirada teria um custo econômico superior ao preço de mercado, os 
arestos paradigmas, proferidos no julgamento dos Recursos Extraordinários ns. 
114.682, Relator Ministro Octavio Gallotti, e 100.717, Relator Ministro Francisco 
Rezek, concluíram que essas matas devem ser indenizadas por seu valor próprio, 
segundo o preço de mercado, nunca substituído por um critério abstrato, baseado 
no valor de outra riqueza, qual seja, a terra nua. Diz, ainda, o decisório paradigma 
que o valor do imóvel será sempre a soma do que vale o terreno e do que valem as 
acessões. 

Para que o dissídio jurisprudencial suscitado seja conhecido, faz-se necessário 
que os acórdãos dissidentes apresentem situações fáticas semelhantes com desfe
chos jurídicos diversos. 

No caso em comento, não obstante haver sido debatida a controvérsia à luz do 
preceito contido no art. 27 da Lei das Desapropriações, as situações fáticas em que 
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se desenvolveu a controvérsia foram diversas. Nos acórdãos apontados como dissi
dentes, o art. 27 foi considerado violado em razão de o critério utilizado para a 
quantificação da indenização pela cobertura vegetal haver sido abstrato, ou seja, 
sem a demonstração do valor econômico do bem expropriado. Nesses casos, o 
cálculo da indenização adveio da aplicação de um determinado percentual sobre o 
valor atribuído à terra nua. 

Tal contexto fático, entretanto, inexiste no acórdão recorrido. Na espécie, o 
voto condutor do acórdão impugnado estabeleceu, de forma concreta e efetiva, os 
critérios pelos quais definiu o valor indenizatório, não se valendo, em nenhum 
momento, de fórmulas abstratas para o estabelecimento da quantia devida. No voto 
do Desembargador Relator, como já dito, a indenização foi calculada com base em 
elementos técnicos colhidos ao longo da instrução processual. Com efeito, discor
dar de tal entendimento importaria, necessariamente, o reexame de circunstâncias 
fático-probatórias, procedimento vedado na via do especial, a teor do enunciado da 
Súmula n. 7 desta Corte. 

Apontam os recorrentes, também, como acórdão dissidente, o julgado proferi
do no julgamento do Recurso Extraordinário n. 134.297, Relator Ministro Celso de 
Mello. Tal decisório, contudo, não se presta para fins de demonstração do alegado 
dissenso pretoriano. Isso porque enfocou a questão referente à indenização da co
bertura vegetal apenas e tão-somente pelo prisma do princípio constitucional da 
justa indenização (CF, art. 225, § 4U), matéria que refoge ao âmbito de conhecimen
to do recurso especial, via destinada tão-só à interpretação da legislação infracons
titucional de regência. 

Indicam, outrossim, como divergentes alguns decisórios prolatados nesta 
Corte, quais sejam, Recursos Especiais ns. 27.582 e 49.193, relatados pelo Minis
tro Garcia Vieira, 38.570 e 43.835, relatados pelo Ministro Humberto Gomes de 
Barros, 37.950, Relator Ministro José de Jesus Filho. Quanto a esses julgados, 
todavia, não há como se conhecer do dissídio pretoriano suscitado, visto que os 
recorrentes, circunscritos a transcrever as respectivas ementas, não realizaram, a 
teor do disposto nos arts. 541, parágrafo único, do CPC e 255, § 2u, do RISTJ, o 
indispensável cotejo analítico. 

Nesse panorama, não conheço do especial pelo dissídio jurisprudencial acerca 
da indenizabilidade das matas. 

Alegam, ainda, que o recurso especial deve ser provido em razão do dissídio 
pretoriano acerca do termo inicial dos juros compensatórios. Asseveram que en
quanto o acórdão recorrido institui como termo inicial para o cálculo dos juros 
compensatórios a data do trânsito emjulgado do decisório que reconheceu a exis-
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tência da servidão administrativa, os paradigmas colacionados concluíram que os 
referidos juros devem ser computados desde a efetiva ocupação ou restrição do uso 
do imóvel ou, mais especificamente, da publicação do decreto que criou o parque 
florestal, sendo o cálculo efetuado sobre o valor da indenização, corrigido moneta
riamente. 

Sob esse aspecto, merece o apelo especial ser conhecido e provido. É iterativa 
a orientação jurisprudencial desta Corte, sendo, inclusive, objeto de enunciado su
mular (Súmulas ns. 69 e 114/STJ), de que os juros compensatórios são devidos, na 
desapropriação indireta, a partir da efetiva ocupação do imóvel. Orienta, ainda, 
este Tribunal (Segunda Turma, Recurso Especial n. 368.622, Relatora Ministra Eliana 
Calmon, DJ de 19.08.2002; Primeira Seção, Embargos de Divergência no Recurso 
Especial n. 100.588, Relator Ministro Garcia Vieira, DJ de 15.03.1990) que não 
havendo a ocupação do imóvel são devidos os juros compensatórios a partir da data 
em que o proprietário foi impedido de usar e gozar o direito de propriedade ineren
te ao imóvel. 

Na espécie, restou decidido no julgamento da primeira apelação julgada pe
rante a Corte a quo, e ratificado no julgamento do Recurso Especial n. 51.101, 
Relator Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, que as restrições impostas sobre o imó
vel originaram-se com a criação do Parque Estadual de Jacupiranga, instituído pelo 
Decreto Estadual n. 145, de 06.06.1969. Transcrevo, oportunamente, o que restou 
consignado no voto condutor do acórdão prolatado no referido recurso especial: 

"Em apelação, o primeiro acórdão do egrégio Tribunal a quo reformou 
o decisório de primeiro grau e determinou que outro fosse proferido 'no que 
conceme à matéria defundo' (grifei), argumentando, após citações doutriná
rias (fls. 636/638): 

'Ora, vislumbram-se nas restrições que recaem sobre o imóvel dos 
autores, originadas da criação do Parque Estadual de Jacupiranga pelo 
Decreto Estadual n. 145, de 06.06.1969, inclusive porque o aproveita
mento econômico da área resultou muito reduzido, em face da proibição 
de derrubada da mata que a reveste (v. doc. de fl. 25), muito mais que 
simples limitações administrativas, mas, induvidosamente, verdadeira 
servidão, por afetarem a inteireza do direito de propriedade, diminuin
do, de maneira iniludível, seu uso e gozo exclusivo.' c. .. ) (fls. 1.311 e 
1.312) 

"No quadro descrito, para afastar a prescrição, o acórdão, de forma 
expressa, vislumbrou restrições que recaem sobre o imóvel dos autores, as 
quais, muito mais que simples limitações administrativas, constituem, indu-
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vidosamente, verdadeira servidão, por afetarem a inteireza do direito de 

propriedade, diminuindo, de maneira iniludível, seu uso e gozo exclusivo." 
(FI. 1.312) 

Desse modo, limitado o direito de propriedade dos recorrentes desde a publi
cação do referido decreto estadual, incidem, a partir daí, os juros compensatórios. 
Confiram-se, a propósito, julgados desta Corte que bem refletem esse entendimento: 

"Processual Civil. Embargos de declaração. Questões constitucionais. 
Matéria já decidida. Rejeição de ambos os embargos. 

As questões constitucionais, bem assim, as que não foram, em tempo 
oportuno, prequestionadas, estão indene de apreciação no especial e no acór
dão integrativo proferido nos embargos declaratórios. 

Os juros compensatórios, por terem sido objeto de apreciação no âmbito 
do especial, estão forros de dirimento na fase dos embargos, inclusive por 
ausência de prequestionamento. 

Éjurisprudência assente nesta Corte, que, existente ato legislativo limita
tivo do uso e gozo da propriedade, ainda que não tenha havido apossamento 
administrativo, os juros compensatórios incidirão a partir da lei ou decreto 
que impõe a restrição. 

Embargos da Fazenda e da parte adversa rejeitados. Decisão unânime." 

(Primeira Turma, Embargos de Declaração no Recurso Especial n. 168.929, 
Relator Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de 02.08.1999) 

"Administrativo. Processual Civil. Parque ecológico. Desapropriação in
direta. Terra nua e vegetação permanente. Decreto Estadual n. 10.251/1977. 
Juros compensatórios. Dies a quo. 

1. No caso concreto e presa a atenção às suas peculiaridades, os juros 
compensatórios, na espécie, incidirão a partir da data de publicação do De
creto Estadual n. 10.251, de 30.08.1977. 

2. Recurso especial provido." 

(Primeira Turma, Recurso Especial n. 165.352, Relator Ministro Milton 
Luiz Pereira, DJ de 11.03.2002) 

Não obstante constar no voto condutor do acórdão recorrido que os autores, 
ora recorrentes, nunca promoveram qualquer exploração no imóvel, mesmo quan
do inexistia limitação à propriedade, não há como, nesta via, afastar a incidência 
dos juros compensatórios. Primeiro, porquanto violaria a coisa julgada, já que de
finitivamente estabelecida a circunstância de os recorrentes haverem tido por limi-
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tado O aproveitamento econômico de seu imóvel. Segundo, porque não caberia, sob 
pena de reformatio in pejus, reformar o acórdão recorrido na parte que decidiu 
pela aplicação dos juros compensatórios. 

No recurso especial, desta vez fundamentado na alínea a da norma autoriza
dora, buscam demonstrar os recorrentes, ainda, que houve violação do disposto no 
art. 20 do cpc. Isso porque, na espécie, não houve sucumbência recíproca, conso
ante assinalado no acórdão recorrido, já que o pedido veiculado na inicial, qual 
seja, a verba indenizatória, foi atendido. Com efeito, aduzem que os ônus da su
cumbência devem ser suportados, apenas, pela Fazenda do Estado de São Paulo. 

O pedido posto na petição inicial da presente ação indenizatória restou con
signado nos seguintes termos: 

'~te o exposto, e como 'a todo direito corresponde uma ação, que o 
assegura' (Código Civil, art. 75), vêm os Suplicantes, com fundamento no art. 
153, § 22, da Constituição Federal (Emenda n. 1), e demais disposições apli
cáveis, propor a presente ação contra a Fazenda do Estado de São Paulo, para 
que, feitas aqui as provas necessárias, seja a final condenada a Fazenda a 
pagar aos Suplicantes uma indenização correspondente ao valor do imóvel, 
conforme for apurado em perícia, com juros compensatórios desde a perda da 
disponibilidade do mesmo imóvel, juros moratórios, correção monetária nos 
termos da lei, se for o caso, custas e honorários advocatícios que forem arbi
trados." (FI. 10) 

Entendo que a pretensão posta na petição inicial foi atendida. Com efeito, foi 
conferida aos desapropriados, ora recorrentes, a indenização pelo bem expropria
do, sendo, inclusive, compreendido no valor indenizatório o quantum referente à 
cobertura vegetal. Em tal contexto, pois, não há falar na ocorrência de sucumbên
cia recíproca. Desse modo, entremostrando-se a transgressão ao disposto no art. 20 
do CPC, confiro, sob esse aspecto, provimento ao apelo para fixar a verba honorá
ria em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenação. 

Examinado o recurso especial interposto por Ruy Alexandre de Mello e Faro e 
outros, passo ao exame do apelo especial interposto pela Fazenda do Estado de São 
Paulo. 

Alega a Fazenda do Estado de São Paulo, primeiramente, em síntese, que não 
deve aos autores qualquer verba indenizatória, visto que as restrições ao uso do 
imóvel foram impostas por normas federais já existentes, a saber, as disposições do 
Código Florestal (Lei n. 4.771/1965), as quais já proibiam a derrubada de floresta 
em áreas de preservação permanente localizadas em encostas e próximas aos cursos 
d'água (arts. 2J:l e 10 da Lei n. 4.771/1965). Aduz, portanto, que o aresto impugna-
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do, ao condená-la ao pagamento de indenização, violou os referidos dispositivos 
legais. 

Busca a recorrente com a presente argumentação, na realidade, rediscutir a 
questão referente ao direito dos recorridos de receber indenização pelo imóvel ex
propriado, ou seja, o an debeatur. Sucede, contudo, que tal controvérsia já foi 
dirimida quando do julgamento do Recurso Especial n. 51.101, Relator Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro, decisório que já transitou emjulgado. Naquela ocasião, 
após reconhecida a incidência da servidão administrativa sobre o imóvel dos ora 
recorridos, foi-lhes conferido o direito de indenização, sendo, por conseguinte, de
terminado à Corte a quo, apenas, que procedesse ao cálculo do quantum indeni
zatório. Com efeito, não mais cabe discutir na presente fase processual, sob pena de 
ofensa ao instituto da coisa julgada, questão relativa à procedência ou não da ação 
indenizatória então proposta pelos recorridos. Prejudicada, pois, a primeira argu
mentação veiculada neste apelo. 

Pleiteia a Fazenda do Estado de São Paulo, ainda, a exclusão dos valores refe
rentes aos juros compensatórios. Afirma que tal verba afigura-se incabível nas hipóte
ses em que não se conhece a existência de apossamento administrativo. 

Mais uma vez, não assiste razão à recorrente. Como já dito, restou definitiva
mente estabelecido que a restrição à propriedade dos recorridos configura-se servi
dão administrativa. Sendo assim, tem aplicação, no caso, o disposto na Súmula n. 
56 desta Corte ("Na desapropriação para instituir servidão administrativa são devi
dos juros compensatórios pela limitação do uso da propriedade"). 

Em tal contexto, com relação ao recurso especial interposto por Ruy Alexan
dre de Mello e Faro e outros, conheço-o pela alínea a e dou-lhe provimento para 
fixar a verba honorária em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenação. Pela 
alínea c, conheço dos dissídios jurisprudenciais suscitados, entretanto, dou provi

mento ao apelo, apenas, para que incidam os juros compensatórios a partir da data 
de publicação do Decreto Estadual n. 145, de 08.08.1969. 

Quanto ao recurso especial interposto pela Fazenda do Estado de São Paulo, 
conheço-o, mas nego-lhe provimento. 

É como voto. 

VOTO-VENCIDO (Em parte) 

o Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Sr. Presidente, neste julgamento 
devo dizer que minha vaidade ficou engrandecida pelas palavras da ilustre profes
sora e brilhante advogada. E por ter também, agora, ao meu lado, na defesa de tese 
que primeiro defendi, relativamente à sucumbência. 
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Entendo só haver reciprocidade na sucumbência quando se trata de ações 
cumuladas de autor e réu. Vale dizer, quando o réu, no bojo da ação, reconvém. 
Fora daí, teremos ação procedente ou não. E disse, aliás, em um voto, que a lide 
forense não era senão uma repetição das lides dos embates travados pelo homem ao 
longo da sua existência, sobretudo relatadas na Bíblia. E que sucumbente, ainda 
que estropiado, sem um braço, sem uma perna e sem um olho, mas vencedor na 
lide, nada teria que pagar àquele que sucumbiu, ou seja, que morreu no direito. 
Tem toda razão, portanto, a nobre advogada quando pleiteia que seja modificado 
nesse ponto o acórdão. 

Quanto aos juros compensatórios, quero esclarecer que não se tem somente a 
minha opinião naquele caso como vinculante. Aliás, estava aqui quando se fez a 
Súmula n. 70, ou seja, para se condicionar o pagamento dos juros à efetiva ocupa
ção. Na desapropriação direta, ao contrário, a partir do laudo. Mas naquele caso 
concreto haveria, parece-me, uma proibição do proprietário de usar o imóvel pelo 
decreto. 

Devo, aliás, dizer que tenho evoluído nessa posição para entender abusivo e 
ilegal o decreto e, por isso mesmo, condeno o Estado à expropriação; mas, nesse 
caso, a matéria já está julgada e devo ter participado também desse julgamento. 

No que diz respeito aos honorários, também quero consignar a minha abso
luta estranheza que limitou a 5%, quando o sucumbente é o Estado. É que temos 
julgado também por lei condenação do cidadão em 20% e condenação antecipa
da quando se cuida dos executivos fiscais. Isso, no entender da nobre Ministra 
Eliana Calmon, seria infringir o preceito constitucional. Aí sim da igualdade das 
partes. 

Acompanho o brilhante voto do eminente Ministro-Relator, conhecendo parci
almente do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 149.989 - SP (1997/0069210-8) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 
Recorrente: Caric - Companhia Americana de 

Representações Importação e Comércio 
Advogados: Jandir José Dalle Lucca e outros 

Recorrido: Estado de São Paulo 
Advogados: Marcos de Moura Bittencourt e Azevedo e outros 
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EMENTA 

Recurso especial. Tributário. ICMS. Créditos. Correção monetária. 
Direito local. Art. 108 do CTN. Disposição legal expressa acerca da maté
ria. Não-aplicação. Embargos de declaração. Violação do art. 535, lI, do 
Cpc. Inexistência. 

1. Não há falar em violação do art. 535, lI, do CPC nas hipóteses 
em que o acórdão recorrido, integrado pelo julgado proferido nos em
bargos de declaração, dirime, de forma clara e precisa, as questões sus
citadas nas razões recursais. 

2. Havendo norma expressa que regule o caso concreto, resta 
insuscetível de uso as formas de integração do direito tributário, quais 
sejam, a analogia, os princípios gerais de direito tributário e de direito 
público e a eqüidade (CTN, art. 108, I a IV). 

3. Não se conhece de recurso especial quando a controvérsia nele 
suscitada, qual seja, a atualização monetária de créditos do ICMS, recla
ma, necessariamente, a interpretação de legislação estadual, no caso, o 
art. 38, § 2!1, da Lei n. 6.374/1989. Aplicação do enunciado da Súmula 
n.280/STE 

4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, conhecer parcialmente do recurso e, nessa parte, negar-lhe provimento 
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Eliana 
Calmon e Franciulli Netto votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasional
mente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins. Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro Franciulli Netto. 

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

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

Publicado no DJ de 29.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Carie - Companhia Americana de 
Representação, Importações e Comércio propôs ação declaratória contra a Fazenda 
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do Estado de São Paulo visando que lhe fosse reconhecido o direito de, na apuração 
do ICMS, utilizar, a título de crédito, a correção monetária incidente sobre os valo
res relativos a operações tributadas pelos seus fornecedores e vendedores, em perío
dos de apuração anteriores ao da entrada dos bens adquiridos em seu estabeleci
mento comercial. 

A ação foi julgada improcedente sob o fundamento de que a legislação que 
regulava a matéria, qual seja, art. 38, § 20., da Lei n. 6.374/1989 não autorizava a 
atualização monetária pretendida pela autora. Interposta, então, apelação, foi ela 
improvida. A ementa do julgado teve o seguinte teor: 

"Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços - Ação declaratória
Pretensão de atualização monetária nos valores relativos às operações anterio
res - Contrariedade do sistema legal- Inadmissibilidade. 

Se existe sistema legal que estabelece normas, a respeito da forma de 
lançamento dos débitos e créditos e dita regra a respeito da adoção de valores 
nominais, não pode o contribuinte pretender, por meio de ação declaratória, 
alterar o crédito. Ação improcedente - Apelo improvido" (fi. 1. 773). 

Opostos, subseqüentemente, embargos de declaração, foram eles rejeitados. O 
respectivo julgado restou assim ementado: 

"Embargos de declaração - Ausência de objetividade quanto à demons
tração das exigências taxativas do sistema recursal- Embargos rejeitados. 

Os embargos de declaração são cabíveis se os requisitos de admissibili
dade são preenchidos de forma objetiva. Sustentar, subjetivamente, a presença 
de omissão, contradição, obscuridade ou outro tipo descrito na lei, para ree
xame da matéria ou para impedir conseqüências futuras do julgado, é forma 
processual inadequada para o recurso de conteúdo limitado. Embargos rejei
tados" (fi. 1. 785) 

Interpõe, então, a Caric recurso especial fundado na alínea a da norma auto
rizadora. Alega a recorrente, inicialmente, que o acórdão proferido nos embargos 
declaratórios violou o art. 535, II, do cpc. Primeiro, porquanto não apreciou as 
questões então deduzidas. Segundo, porque não destacou os fatos, tampouco os 
dispositivos em que assentou as suas conclusões, incorrendo, assim, em contradição 
e obscuridade. 

Aduz a recorrente que, no caso em comento, discute-se os efeitos da incidência 
do ICMS na hipótese em que, em operações de compra, as mercadorias tiveram a 
sua saída (débito) do estabelecimento do vendedor num determinado período de 
apuração, enquanto a correspondente entrada (crédito) dessas mercadorias, no es-
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tabelecimento do comprador, somente ocorreu no período de apuração seguinte. 
Assevera, em tal contexto, que, consoante a conclusão do acórdão recorrido, o 
débito do imposto veio a ser registrado e lançado pelo vendedor dentro do período 
de apuração no qual ocorreu a saída das mercadorias, enquanto o crédito relativo 
a essas aquisições foi lançado, pelo seu valor nominal, em período de apuração 
subseqüente ao da emissão da nota fiscal de venda. Afirma que em decorrência 
desse procedimento o seu crédito foi aproveitado por um valor menor que o do seu 
débito, se considerada a inflação entre a data do débito e a data do crédito. 

Pleiteia, por isso, sob a alegação de que os arts. 38, § 2il, da Lei Estadual n. 
6.374/1989 e 108 do CTN foram contrariados, que o crédito do imposto seja corri
gido monetariamente. Acresce, ainda, à sua argumentação que o art. 38, § 2il

, da 
Lei Estadual n. 6.374/1989 não se aplica a tal contexto. Isso porque tal dispositivo 
refere-se, apenas, aos créditos originados de débitos que lhes são contemporâneos, 
ou seja, lançados no mesmo período de apuração, quando, na espécie, a obrigação 
do recorrente consistia em lançar o crédito do imposto pelo valor nominal ainda 
que ele se referisse a débito contabilizado pelo vendedor em período de apuração 

anterior. 

Interpôs a recorrente, ainda, recurso extraordinário (fls. 1.789/1.792). 

As contra-razões dos recursos especial e extraordinário foram apresentadas, 
respectivamente, às fls. 1.804/1.812 e 1.814/1.822. 

Os recursos excepcionais não foram admitidos às fls. 1.824/1.827, sendo in
terpostos agravos de instrumento contra as decisões denegatórias (fl. 1.833). 

À fl. 1.878 foi comunicado por esta Corte que, por ocasião da apreciação de 
agravo, decidiu-se pela subida do recurso especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Alegou a recorrente que a Corte a quo 
violou o art. 535, II, do CPC, na medida em que não se pronunciou acerca de questão 
deduzida tanto nas razões da apelação quanto nas razões dos embargos declaratórios. 
Tal controvérsia consistia, em síntese, em saber se o art. 38, § 2il

, da Lei n. 6.374/ 
1989 abrangia a hipótese prevista na petição inicial, qual seja, a obrigação do adqui
rente de lançar o crédito do imposto pelo valor nominal ainda quando ele diga respei
to a débito lançado pelo vendedor em período de apuração anterior, já que o referido 
dispositivo refere-se, apenas, aos créditos advindos de débitos lançados no mesmo 
período de apuração. Aduziu, ainda, que os acórdãos recorridos nada discorreram 
acerca de questão envolvendo a interpretação do art. 108 do CTN. 
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o acórdão recorrido, integrado pelo julgado proferido nos embargos de decla
ração, confirmando in totum a sentença proferida pelo juiz monocrático, ao con
trário do alegado pela recorrente, dirimiu a controvérsia apreciando, de forma 
clara e precisa, todas as questões suscitadas. Mesmo ressaltando a peculiaridade 
deduzida pela apelante, qual seja, a incidência de correção monetária sobre valores 
relativos a operações tributadas pelos fornecedores ou vendedores em períodos de 
apuração anteriores ao da entrada dos bens adquiridos (fi. 1.773), entendeu que se 
aplicava à espécie o disposto no art. 38, § 211

, da Lei n. 6.374/1989 (fi. 1.774). 
Restou decidido pela Corte a quo, igualmente, que a incidência da referida corre
ção monetária não encontrava respaldo na legislação de regência, o que afastou a 
pretendida aplicação do art. 108 do CTN. Com efeito, não há, em tal contexto, 
qualquer omissão, contradição ou obscuridade a respaldar o trânsito do apelo pela 
suposta violação do art. 535, lI, do cpc. 

Alega a recorrente, também, que restaram contrariados os arts. 38, § 211
, da 

Lei Estadual n. 6.374/1968 e 108 do CTN. 

No que tange à violação do art. 108 do CTN, pondera, em suma, que foi violado 
na medida em que, inaplicável ao caso o art. 38, § 211

, da Lei Estadual n. 6.374/1989, 
não utilizou a Corte a quo tal dispositivo para fins de determinar a correção mone
tária dos créditos decorrentes do recolhimento do ICMS. 

Não assiste razão à recorrente. 

A conclusão posta na sentença de primeiro grau, integralmente confirma
da pelo acórdão recorrido, partiu da premissa que a situação fática em que se 
desenvolveu a controvérsia subsumia-se ao regramento inscrito no art. 38, § 211

, 

da Lei Estadual n. 6.374/1989, sendo desnecessária a invocação das disposições 
contidas no art. 108 do CTN. Tal conclusão, que descabe ser reexaminada no 
âmbito do recurso especial por envolver, necessariamente, a interpretação de 
legislação local, em nenhum momento transgride o art. 108 do CTN. Isso por
que, havendo norma expressa que regule o caso concreto, resta insuscetível de 
uso as formas de integração do direito tributário, quais sejam, a analogia, os 
princípios gerais de direito tributário e de direito público e a eqüidade (CTN, 
art. 108, I a IV). 

A suposta ofensa ao art. 38, § 211, da Lei Estadual n. 6.374/1989, igualmente, 
não viabiliza o trânsito do apelo. 

Consoante já ressaltado, entendeu o acórdão recorrido que a pretensão posta 
nos autos tem seu regulamento na hipótese normativa inscrita no art. 38, § 211

, da 
Lei Estadual n. 6.374/1989. Transcrevo, por oportuno, o trecho específico da sen
tença, confirmada pelo acórdão recorrido, que cuidou da matéria: 
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'1\liás, mais grave do que isso, a verdade é que, conforme posto na con
testação, o art. 38, parágrafo 2ll

, da Lei n. 6.374, de I II de março de 1989, 
expressamente dispõe que na apuração do valor a ser pago pelo contribuinte 
'o critério deve ser escriturado por seu valor nominal'. 

Ora, se é assim, é evidente que o Poder Judiciário não pode, na apreciação 
de casos concretos, desconsiderar simplesmente o mandamento legal, eis que 
isto acarretaria decisões contra legem, o que não se pode admitir. Afinal, a 
liberdade jurisdicional é limitada e o máximo que se permite é a aplicação da 
analogia, dos costumes e dos princípios gerais de direito, que são os chamados 
elementos de integração, mesmo assim apenas em casos de lacuna da lei. 

Por outras palavras, havendo norma determinando conduta diversa da
quela preconizada pela autora, forçoso concluir que não será possível o aco
lhimento de seu pedido, ao menos a nível jurisdicional. Trata-se, portanto, de 
tese de lege referenda, que poderia eventualmente orientar o legislador 
que é quem tem competência para alterar o regramento" (fl. 1. 732). 

O acórdão recorrido cuidou da questão da mesma forma; confira-se: 

'1\note-se que o tributo, posto em discussão, é aferido e cobrado pelo 
sistema de apuração mensal. Assim, ao término do mês, encontram-se débitos 
e créditos e o respectivo saldo; por meio deste, exsurge o valor do imposto a 
ser recolhido. 

Para a viabilidade do sistema, a Lei n. 6.374/1989, cuja legalidade não 
se questiona, estatui a forma de se procederem os lançamentos, nos documen
tos fiscais adequados. O art. 38 da citada lei denota que os valores considera
dos são os nominais e referentes às operações" (fI. 1.774). 

Com efeito, saber se tal conclusão afigura-se ou não escorreita, e por conse
guinte, vislumbrar qualquer ofensa ao art. 38, § 2ll

, da Lei Estadual n. 6.374/1989, 
implica, indubitavelmente, a interpretação da legislação local, procedimento veda
do no âmbito do recurso especial. Esta Corte, a propósito, em casos semelhantes, 
pacificou o entendimento de que o recurso especial que trata da correção monetária 
de saldos escriturais de ICMS não merece ser conhecido, visto que tal matéria en
contra-se regulada por lei local, a qual não comporta interpretação no âmbito do 
apelo especial. Caso, portanto, de aplicação do óbice previsto na Súmula n. 280/ 
STF. Nesse sentido, os seguintes precedentes: 

"Tributário. ICMS. Saldo credor. Correção monetária. 

1. A Primeira Seção, no trato do tema referente à aplicação da correção 
monetária sobre saldos credores do ICMS, entende, por maioria de votos, que 
deve prevalecer o assentado pela Segunda Turma no sentido de que não cabe 
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discutir a matéria em sede de recurso especial, em face de ser regulada por lei 
local e princípios constitucionais tributários. 

2. Ressalva do meu ponto de vista que sempre compreendeu ser aplicável 
a correção monetária e caber ser discutida pela via do recurso especial. 

3. Homenagem que se presta à função uniformizadora do Superior Tri
bunal de Justiça em interpretar e aplicar o direito infra constitucional. 

4. Recurso especial não conhecido." 

(Primeira Turma, Recurso Especial n. 117.141, Relator Ministro José 
Delgado, DJ de 25.05.1998) 

"Processual Civil e Tributário - ICMS - Correção monetária - Crédi
tos escriturais - Matéria de direito local- Violação ao art. 535 do CPC não 
configurada - Divergência jurisprudencial superada (REsp n. 77.650/SP, 
DJ de 23.08.1999) - Súmula n. 83 do STJ. 

- O julgador não é obrigado a examinar todos os fundamentos suscita
dos pelas partes se apenas um deles é suficiente para decidir a lide, nos exatos 
termos do pedido. 

- A egrégia Primeira Seção deste STJ assentou o entendimento de que a 
matéria relativa à aplicação da correção monetária aos créditos escriturais do 
ICMS é de direito local, enfrentando tema de índole constitucional, escapando 
dos limites traçados para o recurso especial (CF, art. 105, III). 

- Divergência jurisprudencial superada. 

- Recurso não conhecido." 

(Segunda Turma, Recurso Especialn. 137.322, Relator Ministro Francis
co Peçanha Martins, DJ de 13.03.2000) 

"Tributário - ICMS - Créditos escriturais - Correção monetária -
Competência legislativa estadual- Precedentes. 

1. A Primeira Seção deste Tribunal pacificou o entendimento de que a 
correção monetária incidente sobre os créditos tributários escriturais, por for
ça do art. 3'1, § 10. do Decreto-Lei n. 406/1968, é matéria de competência 
legislativa estadual que não pode ser examinada em sede de recurso especial. 

2. A matéria em questão tem o seu leito na via extraordinária do Supre
mo Tribunal Federal (RE n. 205.453/SP e RE n. 195.643/RS). 

3. Ajurisprudência do STJ relativamente à correção monetária não se 
aplica à espécie, eis que o crédito escritural, utilizado como técnica de conta
bilidade, não se confunde com o crédito tributário devidamente constituído. 
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4. Agravo regimental improvido." 

(Segunda Turma, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 
131.835, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 20.03.2000) 

'1\gravo no agravo de instrumento. Tributário - ICMS - Correção mo
netária - Créditos escriturais. 

A Primeira Seção desta Corte Superior pacificou o entendimento de que a 
correção monetária incidente sobre os créditos tributários escriturais, por for
ça do art. 3'1, parágrafo 1 il, do Decreto-Lei n. 406/1968, é matéria de compe
tência legislativa estadual que não pode ser examinada em sede de recurso 
especial. 

Destaca-se ainda que a questão em exame encontra guarida na via extra
ordinária do STF. 

Agravo a que se nega provimento." 

(Segunda Turma, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 
205.883, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 08.05.2000) 

"Embargos de divergência. Tributário. ICMS. Créditos. Correção mone
tária. Direito local. 

Constituindo matéria de direito local (DL n. 406/1968, artigo 3il, § 1 Q), a 
correção monetária dos créditos do ICMS não é de ser apreciada em sede de 
recurso especial. Alei estadual é que dispõe a respeito, segundo norma expressa." 

(Primeira Seção, Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 61.241, 
DJ de 16.08.1999) 

"Embargos de divergência. Tributário. ICMS. Créditos. Correção mone
tária. Direito local. 

Constituindo matéria de direito local (DL n. 406/1968), art. 3il, parágra
fo l il

), a correção monetária dos créditos do rCM não é de ser apreciada em 
sede de recurso especial. A lei estadual é que dispõe a respeito, segundo norma 
expressa." 

(Primeira Seção, Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 
89.695, Relator Ministro José Delgado, DJ de 11.05.1998) 

Diante dessas considerações, conheço parcialmente do recurso e, nessa parte, 
nego-lhe provimento. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 208.680 - MG (1999/0025414-7) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 

Recorrido: Luiz Guaritá Neto 

Advogados: Gustavo Capanema de Almeida e outros 

Recorrida: Setembro-SP - Propaganda e Marketing Ltda 

EMENTA 

Ação civil pública - Ação popular - Anulação dos contratos admi
nistrativos e respectivos aditamentos - Litispendência - Inocorrência -
(CPC, art. 301, § 2.Q) - Conexão - Caracterização - CPC, art. 103 -
Precedentes/STJ. 

- Inexistentes os pressupostos necessários à caracterização da li
tispendência, impõe-se afastá-la (CPC, art. 301, § 2.Q). 

- Caracteriza-se, na hipótese, o instituto da conexão, já que as 
ações têm a mesma finalidade, o que as tomam semelhantes e passíveis 
de decisões unificadas, devendo-se evitar julgamentos conflitantes sobre 
o mesmo tema, objeto das lides. 

- Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento. Vota
ram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, João Otávio de Noronha e Castro 
Meira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto. Presidiu o julgamen
to o Sr. Ministro João Otávio de Noronha. 

Brasília (DF), 06 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

Publicado no DJ de 31.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Cuidam os autos, originariamente, 
de ação civil pública proposta pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais 
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contra Luiz Guaritá Neto, Prefeito Municipal de Uberaba - MG, e contra Setem
bro-SP - Propaganda e Marketing Ltda, objetivando a declaração de nulidade dos 
contratos administrativos e respectivos aditamentos celebrados para a prestação de 
serviços de comunicação social e marketing da Municipalidade, bem como a con
denação solidária dos requeridos no ressarcimento dos danos patrimoniais causa
dos ao Erário municipal. 

O sentenciante da 4a Vara Cível da Comarca de Uberaba - MG extinguiu a 
ação civil pública, reconhecendo de ofício a ocorrência de litispendência, ante a 
existência da ação popular anteriormente proposta pelo Deputado Federal Ander
son Adauto Pereira, tratando da mesma relação jurídica (nulidade dos contratos). 

Por força do recurso de apelação interposto pelo Ministério Público Estadual, 
os autos subiram ao egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais. Em 
acórdão unânime de fl. 1.498, a Terceira Câmara Cível negou provimento ao apelo, 
ao argumento de que a ausência de identidade de partes não descaracteriza a litis
pendência, vez que para a configuração desta basta que ambas as ações versem 
sobre o mesmo objeto, que no caso dos autos é a reparação dos danos causados ao 
Erário público. 

Irresignado, o Ministério Público Estadual opôs embargos de declaração, ale
gando que o v. acórdão não se manifestou sobre a argumentação deduzida na ape
lação. Os aclaratórios foram rejeitados pela Câmara julgadora. 

Em seguida, o Ministério Público do Estado de Minas Gerais interpôs recurso 
especial fundado na alínea a do autorizativo constitucional, alegando negativa de 
vigência ao artigo 267, V, e § 3.Q. Sustenta o ora recorrente que, como a ação civil 
pública foi ajuizada pelo Ministério Público e a ação popular por um cidadão, 
inexiste plena identidade de partes entre as ações, razão pela qual não se pode falar 
em litispendência. Ademais, assevera que os pedidos não são idênticos, argumen
tando que o pedido da ação popular reveste-se de caráter eventual, enquanto que o 
pedido da ação civil pública pugna pela "completa nulificação dos contratos e seus 
aditamentos", com a peculiar possibilidade de o juiz aplicar as sanções civis previs
tas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992. 

Contra-razões às fls. 1.529/1.532. 

O recurso foi admitido no Tribunal a quo, subindo os autos a esta egrégia 
Corte, onde vieram a mim conclusos. 

Solicitei o pronunciamento do Ministério Público Federal, que opinou pelo 
provimento do recurso especial. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Trata-se de recurso espe
cial manifestado pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais insurgindo-se 
contra o acórdão proferido pela Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça esta
dual que negou provimento ao recurso de apelação do órgão ministerial ao funda
mento de caracterização da litispendência entre a ação civil pública e a ação popu
lar, ambas interpostas em face de irregularidade constatada em processo licitatório 
conduzido pelo Prefeito Municipal de Uberaba. 

Do voto condutor do aresto hostilizado, destaco os trechos a seguir transcritos 
(fi. 1.500): 

"c. .. ) 
o fato de que entre as ações civil pública e popular não se verifique a 

presença de identidade de partes, como sustenta o ilustre apelante, data ve
nia, não descaracteriza a litispendência, onde, conforme julgado trazido à 
colocação (fi. 1.470), está a identidade juridica, que se expressa quando 'idên
ticos os pedidos visam ambos o mesmo efeito jurídico.' 

Nestas condições, mais do que conexas, as duas pré-citadas ações envol
vem a figura da litispendência, como forma de 'impedir o inconveniente de 
eventuais pronunciamentos judiciários divergentes a respeito de uma mesma 
controvérsia jurídica', como observa Andrioli (apud Humberto Theodoro 
Júnior, em seu 'Curso de Dir. Proc. Civil', vol. I, P ed. For., 1985, p. 290). 

O fato alegado de que as ações civil pública e popular não ostentam o 
mesmo objeto, data venia, não procede. 

Ensina Hely Lopes Meirelles que 'o objeto da ação popular é o ato 
ilegal e lesivo ao patrimônio público' ('MS ... habeas data', 12a ed. RT, p. 95). 

Ora, a ação civil pública, aqui aforada, tem por objeto a 'responsabili
dade por danos materiais causados ao Erário municipal', o que pressupõe a 
comprovação de ato ilegal e lesivo à Municipalidade, para se configurar um 
juízo condenatório, tal como perquirido na inicial da ação civil pública. 

A ação popular, 'tem fins preventivos e repl·essivos da atividade adminis
trativa ilegal e lesiva ao patrimônio público' (Hely Lopes Meirelles, ob, 
cito p. 92). 

As duas ações mencionadas, pois, repetem idênticos propósitos reparató
rios ao Erário público, embora possa ocorrer a concomitância de ambas (ob. 
cito p. 120), mas desde que expressem objetivos diversos, o que não é o caso 
dos autos." 
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Rejeitados os embargos de declaração opostos, seguiu-se este recurso especial 
em que o Ministério Público estadual alega ter o v. acórdão negado vigência ao art. 
267, § 3° e inciso V, do CPC, sustentando a inexistência de "plena identidade entre 
as partes que provocaram a atuação do Poder Judiciário" obstando a configuração 
da litispendência, enquanto que caracterizada a conexão entre as causas. 

Aduz o recorrente que os pedidos formulados nas ações distinguem-se, ao 
menos em parte, "posto que enquanto na ação popular este assume caráter eventual 
(pleiteou-se fossem declarados nulos e sem efeito algum os contratos e aditamentos, 
ou então que a nulificação somente atingisse os aditamentos, preservando-se o con
trato na forma como originalmente feito - ver cópia da inicial em anexo), na ação 
civil pública pugnou-se pela completa nulificação dos contratos e de seus aditamen
tos, e, dessa forma, nota-se pequena distância a afastar a noção de litispendência." 

E justifica adiante: 

"Outrossim, há que se observar detalhe importante e que consiste na 
possibilidade de o Ministério Público, no âmbito da ação civil pública ver 
obtida a aplicação das sanções civis previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992, 
o que implicaria em reconhecer a inexistência de identidade absoluta entre o 
pedido de uma e outra ação." 

Instado a manifestar-se, o Ministério Público Federal opinou pelo provimento 
do recurso, proclamando que, '1\0 invés da extinção do processo, equivocadamente 
determinada com fundamento no artigo 267, inciso V, e § 3° do Código de Processo 
Civil, a conduta correta a ser adotada é a da reunião dos processos, em razão da 
conexão, para que as pretensões deduzidas na ação civil pública e na ação popular 
sejam apreciadas simultaneamente." 

Merece reforma o decisum. 

A matéria foi devidamente prequestionada, já que objeto de debate no Tribu
nal a quo, não obstante tenha o v. acórdão deixado de mencionar explicitamente o 
preceito legal indicado como contrariado pelo recorrente especiaL 

Não vejo caracterizada a litispendência com a ação popular, já que ausentes 
os pressupostos do art. 301, § 2°, do CPC. 

As partes não são idênticas, mas são idênticos os pedidos. Embora formulados 
de modo distinto encerram o mesmo objetivo, devendo ser evitadas decisões contra
ditórias. 

Configura-se, portanto, na hipótese dos autos, o fenômeno da conexão (CPC, 
art. 103). 

Sobre o tema, vale referir acórdão relatado pelo Ministro Demócrito 
Reinaldo (CC n. 22. 123/MG), do qual transcrevo a ementa: 
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"Processual Civil. Ações populares aforadas perante juízos diferentes, 
mas todos com competência territorial e visando ao mesmo objetivo. Configu
ração da conexão e a competência fixada pela prevenção. 

O Juízo da ação popular é universal. A propositura da primeira ação 
previne a jurisdição do juízo para as subseqüentemente intentadas contra as 
mesmas partes e sob a égide de iguais ou aproximados fundamentos. 

Para caracterizar a conexão (arts. 103 e 106 do CPC), na forma em que 
está definida em lei, não é necessário que se cuide de causas idênticas (quanto 
aos fundamentos e ao objeto); basta que as ações sejam análogas, semelhan
tes, visto como o escopo da junção das demandas para um único julgamento é 
a mera possibilidade da superveniência de julgamentos discrepantes, com pre
juízos para o conceito do Judiciário, como Instituição. 

A interpretação literal, estrita do preceito legal expungiria, do direito pá
trio, o instituto da prevenção, nas ações populares. A compreensão e o sentido 
do dispositivo indicado (art. Sil, § 3il) hão de ser buscados em conjunção com o 
Código de Processo, que, como se sabe, define os princípios processuais aplicá
veis, também, às leis extravagantes. 

O malefício das decisões contraditórias sobre a mesma relação de direi
tos consubstancia a espinha dorsal da construção doutrinária inspiradora do 
princípio do simultaneus processus a que se reduz a criação do forum 
connexitatis materialis. O acatamento e o respeito às decisões da Justiça 
constituem o alicerce do Poder Judiciário que se desprestigiaria na medida em 
que dois ou mais Juízes proferissem decisões conflitantes sobre a mesma rela
ção jurídica ou sobre o mesmo objeto da prestação jurisdicional. 

A configuração do instituto da conexão não exige perfeita identidade 
entre as demandas, senão que, entre elas preexista um liame que as torne 
passíveis de decisões unificadas. 

Conflito de competência que se julga procedente, declarando-se compe
tente para processar e julgar as ações populares descritas na inicial, o Juízo 
Federal da 13a Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais, por ser o 
provento, in casu, ficando cassada a liminar anteriormente concedida, para 
o que devem ser remetidas todas as ações (30 ações populares). 

Decisão indiscrepante." 

Do exposto, conheço e dou provimento ao recurso para afastar a litispendência. 
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RECURSO ESPECIAL N. 264.264 - BA (2000/0062027-0) 

Relator: Ministro João Otávio de Noronha 

Recorrente: Estado da Bahia 

Procuradores: André Monteiro do Rego e outros 

Recorrida: Dicel- Refeições Industriais Ltda 

Advogados: Fábio Soares Janot e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Remessa necessária. Majoração da verba honorá
ria. Reformatio in pejus. Impossibilidade. Agravo retido. Necessida
de de reiteração nas contra-razões de apelação. 

1. Em sede de reexame necessário, não pode o Tribunal majorar a 
verba honorária arbitrada na sentença de primeiro grau para agravar a 
situação da Fazenda Pública. Aplicação da Súmula n. 45 do STJ. 

2. O fato de o recorrente, nas contra-razões de apelação, insistir na 
tese que motivou a interposição de agravo retido nos autos, não tem, só 
por si, o condão de suprir a exigência estampada no art. 523, § 1!l, do 
Código de Processo Civil. 

3. Recurso especial parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, dar parcial provimento ao recurso nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Eliana Calmon e Franciulli Netto votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco Peça
nha Martins. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Franciulli Netto. 

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

Ministro João Otávio de Noronha, Relator 

Publicado no DJ de 15.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro João Otávio de Noronha: Cuida-se de recurso especial interpos
to pelo Estado da Bahia com fulcro no art. 105, alíneas a e c da Constituição da 
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República, em face de acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça local que, enten
dendo não comprovados os danos materiais e morais pretendidos pela autora, ora 
recorrida, houve por bem negar provimento à apelação por ela interposta, proven
do, entretanto, o recurso necessário, parcialmente, para fixar a verba honorária a 
seu favor em 10% sobre o valor da indenização. 

Opostos embargos declaratórios pelo ora recorrente, foram eles rejeitados em 
acórdão que trouxe a seguinte ementa: 

"Processual Civil. Embargos de declaração. Assertiva de in completude 
no acórdão e erro de fato ao não conhecer do agravo retido e dar provi
mento parcial ao reexame necessário e improvimento ao recurso voluntá
rio, com nítido fim de rediscutir as questões debatidas pelos litigantes, 
com vistas ao caráter infringente, sob a ótica de violação dos dispositivos 
infraconstitucionais apontados - § 1 JJ. do artigo 522; artigos 2JJ., 475 e 
515, todos do CPC e a Súmula n. 45 do STJ, 'com erros conceituais' quando 
omite deliberadamente consoante a crítica, quanto ao recurso da parte 
vencedora que não se conformou com a decisão de primeiro grau e inter
pôs recurso. Ao Tribunal cabe se pronunciar como o fez, quanto à apela
ção e bem assim a remessa de que trata o art. 475, todos do CPC. Inexiste 
reformado in pejus. Na sistemática dos recursos há previsão no art. 
513 'da sentença caberá apelação' (arts. 267 e 269). Na hipótese, a preten
são ajuizada pediu a condenação nas custas e honorários de advogado (fls. 
02 a 07 do processo em apenso). Inteligência dos princípios processuais de 
tantum devolutum quantum apeUatum. 'O § 1 JJ. do art. 522, fine, 
impõe ao agravante o ônus de 'pedir expressamente, nas razões ou nas 
contra-razões da apelação', a apreciação do agravo pelo Tribunal' (José 
Carlos Barbosa Moreira, 'Novo Processo Civil Brasileiro', 17a edição 
revista e atualizada. Editora Forense. P. 175) 

Embargos de declaração rejeitados" (fls. 288/289). 

Sustenta o recorrente que o acórdão hostilizado, ao prover o recurso necessá
rio para agravar a situação do Estado da Bahia, impondo-lhe a condenação em 
honorários não fixados na decisão monocrática, dissentiu da jurisprudência sumu
lada no STJ (Súmula n. 45), além do que, ao não conhecer do agravo retido, 
infringiu os comandos dos arts. 2JJ., 475, 515, 523, § 1 íl, e 535, todos do Código de 
Processo Civil brasileiro. 

Sem as contra-razões, o recurso foi admitido na origem, nos termos do despa
cho de fls. 312/314, subindo os autos a este Tribunal Superior. 

É o relatório. 

RSTJ, a. 16, (180): 237-314, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

VOTO 

o Sr. Ministro João Otávio de Noronha (Relator): Não merece prosperar o 
recurso relativamente às alegações de infringência do julgado aos arts. 2il, 267, IV 
e VI, § 3il, 475, 515 e 523, § 1il, e 535, do cpc. 

Veja-se que o Tribunal a quo, ao julgar os declaratórios opostos pela recor
rente com vistas a prequestionar a matéria relativa ao não-conhecimento do agravo 
retido, foi suficientemente claro ao registrar que "não há, como afirmado com 
outras palavras à folha 276, pedido expresso nas contra-razões da apelação, conso
ante a exegese do § 1 il do art. 522 do cpc" (fi. 290). 

O fato de o recorrente, nas contra-razões de apelação, insistir na tese da im
possibilidade jurídica do pedido, motivadora da interposição do agravo retido, não 
tem, só por si, o condão de suprir a exigência estampada no art. 523, § 1il, do 
Código de Processo Civil. 

De mais a mais, é manifesta a impertinência do pedido objeto do agravo 
retido, porquanto não há que se cogitar tivesse a apelante, ora recorrida, pretendi
do "indenização expressa em moeda outra, distinta daquela da de curso legal força
do e poder liberatório em nosso sistema jurídico" (fi. 258), simplesmente por ter 
registrado na petição inicial o valor da indenização pleiteada convertido em BTNF 
e Ufir. 

Quanto aos honorários advocatícios, fixados pelo Tribunal a quo, em sede de 
reexame necessário, em 10% sobre valor da condenação, melhor sorte -espera o 
recorrente. 

Com efeito, ao agravar, nesse particular, a condenação imposta ao recorrente, 
Estado da Bahia, o acórdão hostilizado dá abrigo à hipótese evidente de reforma
tio in pejus, na medida em que a parte vencedora contra tal não se insurgiu em 
seu recurso de apelação. Em tais circunstâncias, há de incidir o preceito da Súmula 
n. 45 do ST J ("no reexame necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenação 
imposta à Fazenda Pública"). 

Confiram-se, ainda, sobre o tema, os seguintes precedentes da Corte: 

"Processual Civil. Remessa ex officio. Majoração da verba honorária. 
Ausência de recurso voluntário da parte. Fixação da taxa de juros de mora. 
Reformatio in pejus. 

- Não havendo recurso voluntário da parte, o Tribunal não pode, em 
recurso ex officio, majorar a verba honorária arbitrada na sentença de pri
meiro grau, para agravar a situação da Fazenda Pública. É vedada, no direito 
brasileiro, a reformatio in pejus. 
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- Condenada na sentença, a Fazenda Pública a pagar juros moratórios, 
sem fixação da taxa, não ocorre a reformatio in pejus se o Tribunal, em 
grau de recurso ex officio, a estabelece nos limites do CTN. 

- Recurso parcialmente provido" (REsp n. 16.965, Relator Ministro Fran
cisco Peçanha Martins, DJ de 06.04.1992). 

"Previdenciário. Processual Civil. Benefício previdenciário. Fixação do 
termo a quo. Reformatio in pejus. Ocorrência. 

- Evidencia-se a ocorrência da reformatio in pejus na hipótese em 
que o Tribunal, em sede de remessa oficial e recurso exclusivo da autarquia, 
agrava a condenação imposta à Fazenda Pública, não tendo a parte vencedora 
insurgido-se contra o decisum. 

- No reexame necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenação 
imposta à Fazenda Pública - Súmula n. 45/STJ. 

- Recurso especial conhecido" (REsp n. 470.217/SP, Relator Ministro Vi
cente Leal, DJ de 17.02.2003) 

"Processual Civil. Embargos de declaração. Existência de obscuridade no 
acórdão. Contribuição previdenciária. Compensação. Juros de mora. Taxa 
Selic. Lei n. 9.250/1995. Ofensa à coisa julgada. Reformatio in pejus. 
Súmula n. 45/STJ. 

1. A r. sentença apenas condenou o INSS ao pagamento da correção 
monetária com base na Ufir e não na Selic (Lei n. 9.250/1995). O v. acórdão 
a quo não fez qualquer referência à aplicação da taxa Selic, já que não houve 
apelação da parte embargada, evitando, assim, a reformatio in pejus. E o 
acórdão ora objurgado acabou por aplicar a referida taxa. 

2. Está assentado na Súmula n. 45, do Superior Tribunal de Justiça, que 
"No reexame necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenação imposta 
à Fazenda Pública". 

3. Há de se considerar que, a despeito da proteção à coisa pública, deve
se afastar o agravamento da Administração presente em juízo. 

4. Embargos acolhidos, para fins de excluir a aplicação da taxa Selic na 
execução do julgado, mantendo-se, no mais, a decisão embargada" (EDcl no 
REsp n. 228.763/SC, Relator Ministro José Delgado, DJ de 08.05.2000). 

"Processual Civil. Reformatio in pejus. Impossibilidade. 

1. Tendo havido apelação apenas por parte do INSS, não poderia o acór
dão recorrido tratar de assuntos não ventilados naquele recurso, ainda mais 
para agravar a situação do recorrente no que se refere à alteração do percen-
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tual do auxI1io-acidente de 30% para 50% do salário de benefício, mais van
tajoso ao obreiro. 

2. Ainda que tenha o Tribunal a quo conhecido da irresignação também 
como remessa oficial, está vedada a reformatio in pejus, ante a incidência 
da Súmula n. 45/STJ. 

3. Recurso conhecido e provido para restabelecer a sentença" (REsp n. 
38.335/SP' Relator Ministro Fernando Gonçalves, DJ de 10.04.2000). 

Em razão do exposto, provejo parcialmente o recurso especial para restabele
cer a sentença de primeiro grau no que concerne à fixação dos honorários advoca
tícios. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 403.280 - DF (2002/0002651-0) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 
Recorrente: Ministério Público do Distrito Federal e Territórios 
Recorrido: Distrito Federal 
Procuradores: Cláudio Fernando Eira de Aquino e outros 
Recorrida: Panificadora Nirvana Ltda 
Advogado: Gualter de Castro Melo 
Recorridos: R e Z Comércio e Representação Ltda e outros 
Advogada: Cláudia Regina Silva 

EMENTA 

Processual Civil- Ação civil pública - Declaração incidental de 
inconstitucionalidade - Possibilidade - Efeitos. 

1. É possível a declaração incidental de inconstitucionalidade, na 
ação civil pública, de quaisquer leis ou atos normativos do Poder Públi
co, desde que a controvérsia constitucional não figure como pedido, mas 
sim como causa de pedir, fundamento ou simples questão prejudicial, 
indispensável à resolução do litígio principal, em torno da tutela do 
interesse público. 

2. A declaração incidental de inconstitucionalidade na ação civil 
pública não faz coisa julgada material, pois se trata de controle difuso 
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de constitucionalidade, sujeito ao crivo do Supremo Tribunal Federal, 
via recurso extraordinário, sendo insubsistente, portando, a tese de que 
tal sistemática teria os mesmos efeitos da ação declaratória de inconsti
tucionalidade. 

3. O efeito erga omnes da coisa julgada material na ação civil 
pública será de âmbito nacional, regional ou local conforme a extensão 
e a indivisibilidade do dano ou ameaça de dano, atuando no plano dos 
fatos e litígios concretos, por meio, principalmente, das tutelas condena
tória, executiva e mandamental, que lhe asseguram eficácia prática, 
diferentemente da ação declaratória de inconstitucionalidade, que faz coisa 
julgada material erga omnes no âmbito da vigência espacial da lei ou 
ato normativo impugnado. 

4. Recurso especial provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Minis
tra-Relatora. Os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha, Cas
tro Meira e Francisco Peçanha Martins votaram com a Sra. Ministra Eliana 
Calmon. 

Brasília (DF), 07 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

Publicado no DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: O Ministério Público do Distrito Federal e 
Territórios ajuizou ação civil pública, contra os ora recorridos, objetivando, em 
sÚltese: 

a) a condenação do Distrito Federal na obrigação de não-fazer, quanto à con
cessão de termo de ocupação, alvarás de funcionamento, à aprovação de projetos 
arquitetônicos e/ou de engenharia, a quaisquer pessoas, física ou jurídica, que ocupem 
ou venham a ocupar áreas públicas localizadas na SCLS - Quadra 408 - Blocos 
B, C e D - Plano Piloto; 

b) a declaração incidental de inconstitucionalidade da Lei Distrital n. 754/1994; 
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c) condenação dos demais réus em obrigação de fazer, consistente na demoli
ção total e definitiva das construções edificadas nas áreas citadas, bem corno sejam 
eles obrigados a indenizar os danos provocados ao patrimônio público, cultural, 
estético, paisagístico, arquitetônico e social; 

d) decretação de nulidade dos atos administrativo e normativos emanados 
com supedâneo no mencionado diploma local; 

O juiz de primeiro grau julgou o autor carecedor de ação, por ilegitimidade 
ativa e falta de interesse de agir, ausência de pressupostos de constituição e de
senvolvimento válido e regular do processo, por inadequação da via eleita, extinguin
do o processo sem exame do mérito, nos termos do art. 267, IV e VI, do CPC, enten
dendo que para o deslinde da querela seria imprescindível o exame da constitucio
nalidade da Lei Distrital n. 754/1994, inviável em sede de ação civil pública, por 
tratar-se, na verdade, de pedido de índole de controle concentrado de constituciona
lidade, devido ao efeito erga omnes da decisão a ser proferida. 

Irresignado, o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios interpôs ape
lação, tendo o TJDF confirmado a sentença em acórdão assim minutado: 

Ação civil pública. Alcance. 

A ação civil pública que vise declarar a inconstitucionalidade de lei é 
juridicamente impossível. 

Devido ao universo de abrangência da ação civil pública, com mais essa 
ampliação, assim admiti-la importaria em retirar dos tribunais o controle con
centrado de constitucionalidade das leis. 

(fl.750) 

Opostos embargos de declaração visando suprir omissões apontadas no acór
dão e com o fim de cumprir o prequestionamento da matéria, foram eles rejeitados 
pelo acórdão de fls. 773/776. 

Interpôs o Parquet o presente recurso especial, com fulcro nas letras a e c do 
permissivo constitucional, alegando violação ao art. 267, IV e VI, do CPC; ao art. 
16 da Lei n. 7.347/1985; aos arts. 511

, III, b, d e e, e 611
, VII, b, da Lei Complemen

tar 75/1993, além de divergência jurisprudencial. 

Sustenta, em síntese, que a ação civil pública é meio idôneo para o controle 
difuso de constitucionalidade, que pode ser exercido por qualquer juiz, em todos os 
graus de jurisdição, em qualquer processo. 

Buscando caracterizar o dissídio, colaciona precedente desta Corte (REsp n. 
109.013/MG), relatado pelo Ministro Humberto Gomes de Barros, que adota a tese 
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defendida no especial e cita julgado do Supremo Tribunal Federal, nas Reclamações 
ns. 602-6/SP e 1. 733/SP' como reforço de argumentação. 

Após as contra-razões, subiram os autos, tendo o Ministério Público Federal 
opinado, em substancioso parecer, pelo provimento do recurso, citando, inclusive, 
precedentes da Suprema Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Prequestionados os dispositivos 
indicados no especial, ainda que implicitamente, e restando caracterizado o dissí
dio jurisprudencial, porque demonstrada a similitude fática, nos termos do art. 255 
do Regimento Interno do STJ, passo ao exame do recurso, por ambas as alíneas do 
permissivo constitucional. 

A tese jurídica questionada neste recurso foi enfrentada nesta Corte inúmeras 
vezes, tendo-se solidificado o entendimento no sentido de não ser cabível a declara
ção incidental de inconstitucionalidade em ação civil pública, porque os efeitos equi
valeriam, em verdade, aos da ação direta de inconstitucionalidade, ocorrendo, por
tanto, usurpação de competência do Supremo Tribunal Federal. 

Confira-se os seguintes precedentes: 

Processual Civil- Ação civil pública - Taxa de iluminação pública -
Declaração de inconstitucionalidade - Ministério Público - Ilegitimidade 
ativa ad causam - Questão de mérito prejudicada - Precedentes. 

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

- O Ministério Público não tem legitimidade para manifestar ação civil 
pública com o objetivo de impedir a cobrança de tributo, como a taxa de ilumi
nação pública, assumindo a defesa dos interesses do contribuinte. 

- Questão de mérito julgada prejudicada, tendo em vista a ilegitimida
de ativa ad causam do Ministério Público. 

- Recurso conhecido e provido. 

(REsp n. 229 .526!PR - ReI. Min. Francisco Peçanha Martins - Segunda 
Turma - DJ de 04.02.2002 - P. 323) 

Ação civil pública. Cabimento. Legitimidade. Ministério Público. Taxa de 
iluminação. 
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1. Não possui o Ministério Público legitimidade para propor ação civil 
pública, com o objetivo de fazer cessar cobrança de taxa de iluminação. 

2. Incabível a utilização da ação civil pública para buscar declaração de 
inconstitucionalidade, ainda que incidental, de norma municipal. 

3. Precedentes jurisprudenciais. 

4. Recurso provido. 

(REsp n. 197.826/SP - ReI. Min. Milton Luiz Pereira - Primeira Turma
DJ de 04.02.2002 - P. 295) 

Processual Civil- Ação civil pública - Declaração de inconstitucionali
dade de lei distrital- Ministério Público - Ilegitimidade - Recurso especial
Dispositivos legais não prequestionados - Dissídio jurisprudencial não de
monstrado - Conhecimento parcial- Improvimento. 

I -Ausente o prequestionamento dos dispositivos legais apontados como 
malferidos e não demonstrado o dissídio jurisprudencial analiticamente, não 
cabe conhecer do recurso especial embasado em tais fundamentos. 

II - O Ministério Público não tem legitimidade para propor ação civil 
pública visando obter a declaração de inconstitucionalidade incidenter 
tantum de lei, em face dos efeitos erga omnes resultantes da respectiva 
decisão. 

III - Recurso parcialmente conhecido, mas improvido. 

(REsp n. 334.687/DF - ReI. Min. Garcia Vieira - Primeira Turma
DJ de 04.02.2002 - P. 309) 

Processual Civil. Agravo regimental contra decisão que deu provimento 
a recurso especial. Ação civil pública. Tributo municipal (taxas). Cobrança. 
Relação jurídico-tributária estabelecida entre a Fazenda Municipal e o contri
buinte. Não-aplicabilidade, ao caso, do art. 21 da Lei n. 7.347/1985, posto 
que a referida ação presta-se à proteção dos interesses e direitos individuais 
homogêneos, quando os seus titulares sofrerem danos na condição de consu
midores. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida. Precedentes 
desta Corte Superior. 

1. Agravo regimental interposto contra decisão que, com base no art. 
557, § 1D., do CPC, deu provimento ao recurso especial interposto pela parte 
agravada, ao entendimento de que o Ministério Público é parte ativa ilegítima 
para ajuizar ação civil pública para obstar a cobrança de tributos municipais 
(taxas) instituídos por lei municipal. 
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2. A ação civil pública não se presta como meio adequado a obstar a 
cobrança de tributos municipais (taxas) instituídos por lei municipal, ante o 
fato de que a relação jurídica estabelecida desenvolve-se entre a Fazenda Mu
nicipal e o contribuinte, não revestindo este último o conceito de consumidor 
constante do art. 21 da Lei n. 7.347/1985, a autorizar o uso da referida ação. 

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

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

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

6. Agravo regimental desprovido. 

(Ag no REsp n. 325.528/MT - Primeira Turma - ReI. Min. José Delga
do - DJ de 22.10.2001- P. 275) 

Entretanto, como noticiado pelo Ministério Público Federal, a Suprema Corte 
tem reconhecido a possibilidade da declaração incidental de inconstitucionalidade 
na ação civil pública de quaisquer leis ou atos do Poder Público, desde que a contro
vérsia constitucional não figure como pedido, mas sim como causa de pedir, funda
mento ou simples questão prejudicial, indispensável à resolução do litígio princi
pal, em tomo da tutela do interesse público. 

Desta forma, não pode mais prevalecer a tese contrária, no sentido de que a 
declaração incidental de inconstitucionalidade na ação civil pública teria os efeitos 
da ação declaratória de inconstitucionalidade, mesmo porque tal decisão está sujei
ta ao crivo revisional do STF, via recurso extraordinário. 

Ademais, segundo o art. 469, I1I, do CPC, não faz coisa julgada material a 
apreciação da questão prejudicial, decidida de forma incidental no processo, dife
rentemente do pedido, de modo que pode essa questão constitucional ser discutida 
em outras ações com pedidos e partes diversos, uma vez não ocorrida a exclusão do 
dispositivo legal do ordenamento jurídico, como acontece na Ação Direta de In
constitucionalidade - ADln. 

Assim, o efeito erga omnes da coisa julgada material na ação civil pública 
será de âmbito nacional, local ou regional conforme a extensão e a indivisibilidade 
do dano ou ameaça de dano, atuando no plano dos fatos e litígios concretos, por 
meio, principalmente, das tutelas condenatória, executiva e mandamental, que lhe 
asseguram eficácia prática, diferentemente da ação declaratória de inconstitucio-
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nalidade, que faz coisa julgada material erga omnes no âmbito da vigência espa
cial da lei ou ato normativo impugnado. 

Acompanhando o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal (Recla
mações ns. 1.733, 1.519 e Recurso Extraordinário n. 227.159), temos nesta Corte 
precedente da lavra do Ministro Franciulli Netto, assim ementado: 

Recurso especial. Ação civil pública. Eficácia erga omnes. Controle de 
constitucionalidade incidenter tantum. Possibilidade. Entendimento do 
Supremo Tribunal Federal. 

O Supremo Tribunal Federal admite a propositura de ação civil pública 
com base na inconstitucionalidade de lei, ao fundamento de que, nesse caso, 
não se trata de controle concentrado, mas sim controle difuso de constitucio
nalidade, passível de correção pela Suprema Corte pela interposição do recur
so extraordinário. 

Na verdade, o que se repele é a tentativa de burlar o sistema de controle 
constitucional para pleitear, em ação civil civil pública, mera pretensão de 
declaração de inconstitucionalidade, como se de controle concentrado se tra
tasse. 

In casu, o pedido formulado pelo Parquet diz respeito ao direito indivi
dual homogêneo do contribuinte de não recolher tributo, que, segundo seu 
entendimento, é ilegítimo. A inconstitucionalidade da lei criadora do "com
plemento de taxa de serviços públicos", instituído pela Municipalidade de 
Campos do Jordão, nada mais é do que o fundamento dessa ilegitimidade e 
sequer faz coisa julgada, nos termos do artigo 469 do Código de Processo 
CiviL 

Admitida a declaração incidenter tantum da inconstitucionalidade 
de lei municipal em ação civil pública, devem os autos retomar à Corte a quo 
para que examine as demais preliminares argüidas, incluído o exame da legi
timidade do Parquet para a defesa dos contribuintes, e, se for o caso, prossiga 
no exame do mérito da demanda. 

Recurso especial parcialmente provido. 

No caso dos autos, temos pedido explícito da declaração incidental de incons
titucionalidade da Lei Distrital n. 754/1994, ou seja, questão prejudicial que dará 
sentido à análise dos pedidos principais, assim resumidos: a) condenação do Distri
to Federal em obrigação de não-fazer, com relação ao pedidos liminares; b) conde
nação dos demais réus em obrigação de fazer, consistente na demolição total e 
definitiva das construções edificadas nas áreas citadas, bem como sejam eles obri
gados a indenizar os danos provocados ao patrimônio público, cultural, estético, 
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paisagístico, arquitetônico e social; e c) decretação de nulidade dos atos adminis
trativo e normativos emanados com supedâneo no mencionado diploma local. 

Conclui-se, portanto, que merece correção o acórdão impugnado, diante do 
entendimento capitaneado pela Suprema Corte, motivo pelo qual dou provimento 
ao recurso especial do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios, para 
determinar o exame do litígio. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 468.573 - PB (2002/0122013-9) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 
Recorrente: Caixa Econômica Federal- CEF 
Advogados: Maria das Graças de Oliveira Carvalho e outros 
Recorrido: Tiago Sobral Pereira Filho 
Advogado: Tiago Sobral Pereira Filho (em causa própria) 

EMENTA 

Administrativo - Responsabilidade civll- Inscrição indevida em ca
dastro de inadimplentes - Dano moral- Prova - Art. 159 do CC/1916. 

1. Jurisprudência desta Corte pacificada no sentido de que a indevi
da inscrição no cadastro de inadimplentes, por si só, é fato gerador de 
indenização por dano moral, sendo desnecessária a prova objetiva do 
abalo à honra e à reputação sofrida pelo demandante. 

2. Recurso especial conhecido, mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra-Rela
tora. Os Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha, Castro Meira e 
Francisco Peçanha Martins votaram com a Sra. Ministra Eliana Calmon. 

Brasília (DF), 07 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

Publicado no DJ de 08.09.2003 
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RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Trata-se de recurso especial, interposto com 
fulcro na alínea a do permissivo constitucional, contra acórdão do TRF da 5a Re
gião assim ementado: 

Civil. Responsabilidade. Dano moral. Existência. Indenização devida. 

1. No âmbito do direito privado, o ordenamento jurídico pátrio adota a 
tese da responsabilidade civil subjetiva, disciplinada no art. 159 do CC, sen
do o direito à indenização por dano moral uma garantia constitucional (art. 
5il, V). 

2. Hipótese em que a simples inscrição irregular do nome do demandan
te no cadastro de inadimplentes, decorrente da negligência do funcionário da 
ré, causou transtornos ao mesmo, afetando o seu bom nome e a sua credibili
dade. 

3. Apelação improvida. 

(fi. 135) 

Sustenta a recorrente que o julgado contrariou o art. 159 do CC, pois para a 
caracterização da responsabilidade civil é necessária a existência efetiva de um 
dano e, ainda, que este esteja claramente demonstrado, prova esta não produzida 
pelo autor. Neste sentido, traz à colação diversos julgados. 

Sem contra-razões, subiram os autos, admitido o especial na origem. 

Relatei. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): O Tribunal de origem entendeu que 
restou comprovado o fato de que houve irregular inscrição do autor no cadastro de 
inadimplentes e a simples inscrição indevida por si só já se constitui fato lesivo do 
qual o dano moral é conseqüência irrecusável, não se podendo negar o caráter 
denegridor de tal situação para uma pessoa que preza pelo adimplemento de seus 
compromissos, o quanto tal situação afeta sua honra, sua credibilidade, seu bom 
nome, sua reputação, sem falar na restrição advinda ao demandante, que ficou 
privado do empréstimo que almejava contrair junto ao Banco do Brasil. 

Assim, manteve o Tribunal a indenização fixada pelo julgador monocrático 
em R$ 3.000,00 (três mil reais). 

Observo que não se trata de aplicação da Súmula n. 7/STJ, porquanto a 
recorrente conseguiu abstrair tese jurídica em torno do art. 159 do CC, qual seja, a 
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necessidade da prova efetiva de dano decorrente da indevida inscrição em cadastro 
de inadimplentes ou se a inscrição, por si só, se constitui dano moral passível de 
indenização. 

Desta Corte, colho os seguintes precedentes: 

Civil e Processual. Ação de indenização. Dano moral. Conta cancelada 
pelo correntista. Cheques emitidos posteriormente por terceiro. 

Inscrição no Serasa. Prova do prejuízo. Desnecessidade. CC, art. 159. 
Enriquecimento sem causa. Compatibilidade do valor da indenização à lesão. 

I - A indevida inscrição no SPC gera direito à indenização por dano 
moral, independentemente da prova objetiva do abalo à honra e à reputação 
sofrida pelo autor, que se permite, na hipótese, presumir, gerando direito a 
ressarcimento que deve, de outro lado, ser fixado sem excessos, evitando-se 
enriquecimento sem causa da parte atingida pelo ato ilícito. 

II - Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido. 

(REsp n. 471.159 IRO, ReI. Min. Aldir Passarinho, Quarta Turma, unâni
me, DJ de 31.03.2003, p. 233) 

Indenização. Dano moral. Inscrição indevida no Spc. Prova. Valor. 

1. Provada a inscrição indevida do nome do autor no SPC, após ter sido 
efetivado o pagamento da parcela, não há falar em prova do dano moral. 

2. Pertinente é o controle desta Corte quanto ao valor do dano moral 
quando o valor é abusivo, exorbitante, ou mesmo irrisório, o que não ocorre 
neste feito. 

3. Recurso especial não conhecido. 

(REsp n. 435.708/RN, ReI. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira 
Turma, unânime, DJ de 24.02.2002, p. 229) 

Indenização. Dano moral. Inscrição em cadastro negativo. Prova do 
dano moral. Fixação do valor. Multa dos declaratórios. Precedentes da Corte. 

1. Já assentou a Corte, em monótona jurisprudência, que provado o fato 
que gerou o dano moral, no caso, a inscrição indevida em cadastro negativo, 
impõe-se a condenação. 

2. ° controle da Corte sobre o valor do dano moral é imperativo para 
evitar abuso, excesso, o que não ocorre no presente caso. 

3. Não é cabível a indenização por danos morais ser fixada em salários 
mínimos, devendo ser adotada a técnica do quantum fixo, como decidido 
em precedente desta Terceira Turma. 
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4. Configurado o recurso de embargos de declaração como procrastina
tório, assim a pretensão de rever a decisão, não existente qualquer dos requi
sitos do art. 535 do Código de Processo Civil, a multa do art. 538, parágrafo 
único, do mesmo Código, é pertinente. 

5. Recurso especial conhecido e provido, em parte. 

(REsp n. 436.850/RO, ReI. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira 
Turma, unânime, DJ de 26.05.2003, p. 360) 

Processual Civil e Civil. Recurso especial. Inscrição indevida no SPC. 
Danos morais. Prova. Desnecessidade. Indenização. Arbitramento. Alteração 
na via especial. Honorários. Sucumbência recíproca. 

- Nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, nos 
casos de inscrição indevida no cadastro de inadimplentes, considera-se presu
mido o dano moral, não havendo necessidade da prova do prejuízo, desde que 
comprovado o evento danoso. 

-A alteração dos valores arbitrados nas instâncias ordinárias somente 
é possível, na via especial, nos casos em que o quantum determinado destoa 
daqueles fixados em outros julgados desta Corte de Justiça ou revela-se irrisó
rio ou exagerado. 

- Redução do valor indenizatório, quando transpõe a relação de pro
porcionalidade com o dano sofrido. 

- Em ação indenizatória por danos morais, quando a condenação im
posta pelo Tribunal é menor que aquela pedida na inicial há derrota parcial a 
ensejar a recíproca e proporcional distribuição dos ônus da sucumbência. 

(REsp n. 419.365/MT, ReI. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, unâni
me, DJ de 09.12.2002, p. 341) 

Filio-me à jurisprudência da Corte, acrescentando que, na hipótese dos autos, 
segundo noticia o voto condutor do julgado, restou provado que ao demandante foi 
negado pedido de empréstimo em virtude da inscrição no referido cadastro. 

Com estas considerações, conheço do recurso, mas nego-lhe provimento. 

RECURSO ESPECIAL N. 477.109 - CE (2002/0129286-8) 

Relatora: Ministra Eliana Calmon 

Recorrente: Banco do Estado do Ceará SI A - BEC 
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Advogados: José Tupinambá C. de Almeida e outros 

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Procuradores: Anna Regina Lemos Robalinho de Barros e outros 

EMENTA 

Previdenciário - Contribuição - Responsabilidade solidária do 
tomador do serviço - Lei n. 8.212/199l. 

1. A atual legislação previdenciária alterou substancialmente o re
gime previdenciário, não sendo mais de integral plenitude o teor da Sú
mula n. 126 do extinto TFR. 

2. Responsabilidade solidária pelos encargos previdenciários do 
tomador do serviço (art. 31, § 2il

, da Lei n. 8.212/1991), inclusive quan
do o tomador foi órgão público (Lei n. 8.666/1993, art. 71, § 2il). 

3. Recurso especial improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimi
dade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra-Relatora. Os 
Srs. Ministros Franciulli Netto, João Otávio de Noronha e Francisco Peçanha Martins 
votaram com a Sra. Ministra Eliana Calmon. Impedido o Sr. Ministro Castro Meira. 

Brasília (DF), 19 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Eliana Calmon, Relatora 

Publicado no DJ de 15.09.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon: BEC - Banco do Estado do Ceará impetrou 
mandado de segurança preventivo, com pedido de liminar, contra ato do Superin
tendente Regional do INSS no Estado do Ceará, em face da exigência do recolhi
mento das contribuições previdenciárias relativas à mão-de-obra utilizada em ser
viço contratado com a empresa ITC - Participações Comércio e indústria Ltda, por 
contrariedade ao contido na Súmula n. 126 do extinto TFR. 

Julgado improcedente o pedido e revogada a liminar concedida, apelou a 
instituição bancária, tendo o Tribunal Regional Federal da sa Região improvido o 
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recurso, entendendo que o então apelante responde solidariamente com a empresa 
contratada, nos termos do art. 71, § 2°, da Lei n. 8.666/1993 e do art. 31 da Lei n. 
8.212/1991, sendo descabida a aplicação do Verbete n. 126 do antigo TFR. 

Inconformado, interpôs o Banco do Estado do Ceará S/A - BEC o presente 
recurso especial, com fulcro nas letras a e c do permissivo constitucional, alegando 
negativa de vigência ao art. 144 do CTN e violação ao art. 71, § 2°, da Lei n. 8.666/ 
1993, além de dissídio jurisprudencial, sustentando ser subsidiária a sua responsa
bilidade sobre o recolhimento das contribuições sociais sobre mão-de-obra empre
gada em construção civil, diante do enunciado da Súmula n. 126 do extinto TFR. 

Após as contra-razões, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Em preliminar, não conheço do espe
cial quanto ao art. 144 do CTN e em relação à tese de enriquecimento ilícito do INSS, 
por falta de prequestionamento, tendo aplicação a Súmula n. 282/STF neste ponto. 

Ventilado no aresto impugnado o art. 71, § 2°, da Lei n. 8.666/1993 e carac
terizado o dissídio jurisprudencial quanto à incidência da Súmula n. 126 do extinto 
TFR, passo ao exame do especial. 

A Súmula n. 126 do extinto TFR foi editada à luz da Lei n. 3.807/1960 e do 
Decreto n. 77.077/1976, tendo o teor seguinte: 

Na cobrança de crédito previdenciário, proveniente da execução de con
trato de construção de obra, o proprietário, dono da obra, ou condômino de 
unidade imobiliária, somente será acionado quando não for possível lograr do 
construtor, através de execução contra ele intentada a respectiva liquidação. 

Ora, a legislação mudou radicalmente, tendo-se como pertinentes a partir da 
Lei n. 8.212/1991, que trata da Lei Orgânica da Seguridade Social, e da Lei n. 
8.213/1991, que dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social, ambas 
com diversas alterações introduzidas por leis posteriores. 

O artigo 71 da Lei n. 8.666/1993, que disciplina as licitações e contratos 
administrativos, estabeleceu a responsabilidade solidária da Administração Públi
ca pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato, como ex
presso no artigo 31 da Lei n. 8.212/199l. 

No mesmo teor é a Lei n. 9.032/1995, de tal forma que a própria Lei da 
Previdência (Lei n. 8.212/1991) passou a ter o § 2° do seu art. 71, com a mesma 
redação da Lei n. 8.666/1993. 
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Neste sentido, são os precedentes desta Corte: 

Tributário. Ação anulatória proposta por Município. Intervenção do Mi
nistério Público. Desnecessidade. Precedentes jurisprudenciais do STJ. Contri
buições previdenciárias. Lei n. 8.666/1993, art. 71, § 1 ll. Modificação intro
duzida nos §§ I II e 2ll do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, pelo art. 4ll da Lei n. 
9.032, de 28.04.1995. Solidariedade da Administração Pública com o contra
tado pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato, nos 
termos do art. 31 da Lei n. 8.212/1991, somente a partir da publicação da Lei 
n.9.032/1995. 

1. A Administração Pública responde solidariamente com o contratado 
pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato, somente 
a partir da publicação da Lei n. 9.032, de 28.04.1995. 

2. Desnecessária a intervenção do Ministério Público em processos em 
que o Estado está assistido por advogado. 

3. Recursos especiais conhecidos, mas improvidos. 

(REsp n. 374.579/SC, ReI. Min. Humberto Gomes de Barros, unânime, 
DJ de 25.11.2002, p. 197) 

Tributário - Contribuições previdenciárias - Modificação introduzida 
nos § § 1 II e 2ll, do art. 71, da Lei n. 8.666/1993 - Solidariedade da Adminis
tração Pública com o contratado pelos encargos previdenciários resultantes da 
execução de contrato, nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212/1991, somente a 
partir da publicação da Lei n. 9.032, de 28.04.1995. 

- O Estado responde solidariamente com o contratado pelos encargos 
previdenciários resultantes da execução do contrato, somente a partir da pu
blicação da Lei n. 9.032, de 28.04.1995. 

- Recurso conhecido e provido. 

(REsp n. 414.515/RS, ReI. Min. Humberto Gomes de Barros, unânime, 
DJ de 10.03.2003, p. 96) 

Previdenciário - Contribuição - Serviço de mão-de-obra terceirizado. 

1. Na relação jurídica examinada, o tomador da mão-de-obra contrata 
com o corretor do trabalho, chamado de executor. 

2. A Lei n. 8.212/1991 impôs a obrigação de recolhimento da contribui
ção previdenciária para ambos, solidariamente (art. 31, § 1 ll). 

3. A solidariedade tratada é subsidiária, o que a distingue da solidarie
dade do Código Civil. 
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4. Figura do contribuinte de fato que funciona como uma espécie de 
garante. 

5. Recurso especial improvido. 

(REsp n. 392.597/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, unânime, DJ de 23.09.2002, 
p.337) 

Em princípio, pode-se dizer que é subsidiária, e não solidária, a responsabili
dade do tomador da mão-de-obra, porque a solidariedade não admite benefício de 
quem quer que seja, como o faz a lei previdenciária. 

ALei n. 8.212/1991, no art. 31, § 1°, outorgou ao tomador de serviço o direito 
de regresso, contra o executor, permitindo-lhe, inclusive, a retenção de importânci
as a ele devidas para fazer face às obrigações. 

A solidariedade de que fala o art. 31 da Lei n. 8.212/1991 não se apresenta 
com a forma tecnicamente identificadora de uma obrigação solidária, como disci
plinada no Código Civil. 

Observe-se que a solidariedade do Código Civil não admite recusa alguma por 
parte de um dos devedores solidários que, sem maiores indagações, paga para só 
depois acertar a sua relação jurídica com o(s) outro(s) devedor(es) solidário(s). E 
isso ocorre porque a solidariedade faz surgir duas relações jurídicas: uma externa, 
entre o credor e o devedor solidário, este representado por dois ou mais obrigados; 
e uma interna, que se estabelece entre o devedor que paga e os demais devedores. 

Se interpretado o art. 31 da Lei n. 8.212/1991, tem-se como deformada a 
solidariedade imposta, que, na verdade, de solidária só tem a nomenclatura. Afi
nal, estabelece o caput do artigo exceção à solidariedade ao ressalvar o direito 
adquirido, permitindo resguardarem-se os devedores solidários, um contra o outro. 
O § 3° do mesmo art. 31 elide a solidariedade se o executor comprovar o recolhi
mento prévio das contribuições. 

Temos, na espécie, sem dúvida, não um devedor solidário e sim um garante a 
quem permite a lei exercer uma ampla defesa no sentido de escusar-se da responsa
bilidade. 

Dentro desse contexto interpretativo, em que se identifica a obrigação com 
pluridade de devedores, o principal (tomador) e o garante (contratante), não se 
pode subtrair do garante o direito de examinar os documentos originários da obri
gação que assume por força da inadimplência do tomador. 

A solidariedade criada pelo Direito Previdenciário objetivou resguardar a Previ
dência dos contribuintes que atuam na área dos serviços. Iniciada a imposição quan
to aos serviços da construção civil, ampliou-se posteriormente para outras áreas. 
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Nesta Corte há um precedente do Ministro José Delgado, de igual conteúdo, e 
que admitiu possa o contratante livrar-se da responsabilidade. Vejamos: 

Tributário. Contribuição previdenciária. Responsabilidade solidária. 
Empreitada. 

1. As empresas que firmam contratos de subempreitadas são solidaria
mente responsáveis pelo recolhimento das contribuições previdenciárias de
correntes dos serviços prestados pela contratada. 

2. As empresas poderão isentar-se da responsabilidade solidária, especial
mente as construtoras, em relação às faturas, notas de serviços, recibos ou 
documentos equivalentes que pagarem por tarefas subempreitadas, de obras a 
seu cargo, desde que façam o subempreiteiro recoL1.er, previamente, quando 
do recebimento da fatura, o valor fixado pela Previdência Social, relativa
mente ao percentual devido como contribuições previdenciárias e de seguro de 
acidentes do trabalho, incidente sobre a mão-de-obra inclusa no citado documen
to. Interpretação do sistema legal fixado sobre a matéria. 

3. Inexistência de provas de que as contribuições discutidas foram reco
lhidas. 

4. Recurso não provido. 

CREsp n. 376.318/SC; ReI. Min. José Delgado; Primeira Turma; Unâni
me; DJ de 18.03.2002) 

Assim sendo, afastado o teor da Súmula n. 126 do extinto TFR, é de se negar 
provimento ao recurso, confirmando o acórdão impugnado. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇA N. 6.068 - MT (1995/0039187-2) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Recorrente: Teomar de Oliveira Correia 

Advogados: Clóvis de Mello e outro 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso 

Impetrado: Plenário do Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso 

Recorrido: Estado de Mato Grosso 
Procuradores: Edleuza Zorgetti Monteiro da Silva e outros 
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EMENTA 

Processo Civil. Recurso ordinário. Mandado de segurança. Juiz de 
Direito. Alteração da competência. Lei mato-grossense n. 4.964/1985 
(art. 58). Garantia da inamovibilidade. Violação. Inocorrência. Inexis
tência de ilegalidade ou abusividade do ato impugnado. 

1. O direito à inamovibilidade do magistrado vincula-se à impossi
bilidade de ser deslocado da Comarca onde exerce a jurisdição, sem sua 
anuência. 

2. A organização judiciária do Estado do Mato Grosso foi proposta 
pelo Legislativo Estadual através da Lei n. 4.964/1985, cujo art. 58 con
fere ao Tribunal de Justiça, em composição plenária, mediante resolu
ção, estabelecer a competência das Varas Judiciais nas Comarcas onde 
houver mais de uma delas. 

3. Não se vislumbra, assim, qualquer ilegalidade ou abusividade 
do ato hostilizado e, muito menos, direito líquido e certo do impetrante. 

4. Recurso ordinário conhecido, porém, improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário. 
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, João Otávio de Noronha e 
Castro Meira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto. Presidiu o 
julgamento o Sr. Ministro João Otávio de Noronha. 

Brasília (DF), 13 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

Publicado no DJ de 17.05.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins: Trata-se de recurso ordinário cons
titucional impugnando acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça de Mato Grosso, 
em mandado de segurança de sua competência originária. 

Teomar de Oliveira Correia, Juiz de Direito da 3.a Vara Cível da Comarca de 
Várzea Grande, impetrou mandado de segurança contra o aludido Tribunal de Jus-
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tiça que, em sua composição plenária, através da Resolução n. 17/1993, alterou a 
competência da Vara da qual é titular, ato que considera ilegal e abusivo. 

O Tribunal de Justiça denegou a ordem em acórdão assim resumido na ementa: 

"Competência de Varas - Alteração por Resolução do Tribunal- Ina
movibilidade de Juiz - A alteração de competência de Vara não fere o direito 
de inamovibilidade do juiz titular dessa vara - A inamovibilidade assegurada 
pela Constituição Federal é meramente territorial- O direito do Tribunal de 
Justiça de determinar ou alterar a competência das Varas nas Comarcas com 
mais de uma, é assegurado pelo artigo 58 do Coje que guarda perfeita harmo
nia com o artigo 96, I, letra a, da Constituição Federal." (FI. 74) 

Inconformado, o impetrante interpôs o presente recurso alegando, em resumo, 
que o ato objurgado fere a garantia de inamovibilidade assegurada no art. 95, 11, 
da CF/1988, preceito repetido no art. 96, 111, da Carta Estadual. Afirma que tal 
garantia equivale a verdadeiro direito adquirido pois, uma vez estabelecida a com
petência de determinada Vara pelo Tribunal Pleno elajamais poderá ser alterada. 
Diz, ainda, que a modificação da competência constitui autêntica remoção, só 
admissível mediante voto de 2/3 dos membros do Tribunal e garantida a ampla 
defesa (CF, art. 93, VIII). Por outro lado, o art. 58 do Código de Organização 
Judiciária do Estado - Coje (Lei n. 4.964/1985), no seu entender, contraria a 
ordem constitucional vigente. Amparando-se em ensinamentos doutrinários e no 
acórdão deste STJ proferido no RMS n. 945-0/ AM, pede o provimento do recurso 
para que seja concedida a segurança. 

Oferecidas contra-razões às fls. 96/101, o recurso foi recebido e remetido a 
este Tribunal, tendo a Subprocuradoria Geral da República emitido parecer contrá
rio ao seu provimento. 

Em sessão realizada em 07 de março de 1996, após voto de minha relatoria 
conhecendo do recurso, porém, negando-lhe provimento, pediu vista o Senhor Mi
nistro Ary Pargendler, que votou no sentido de conhecer e dar parcial provimento ao 
recurso (sessão de 11.04.1996). 

O Senhor Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, após pedido de vista, suscitou 
incidente de inconstitucionalidade da Lei n. 4.964/1985 (artigo 58), cuja ementa 
assim resumiu o julgado: 

"Inconstitucionalidade. Lein. 4.964, de 26.12.1985, art. 58. I -Acompe
tência dos juízes só pode ser prescrita em lei. Ao dar competência ao Tribunal 
Pleno para, nas Comarcas de mais de uma Vara, determinar a competência 
dos juízes, o art. 58 da Lei n. 4.964 de 26.12.1985, incompatibilizou-se com 
os preceitos da Constituição de 1967 (EC n. 1 de 1969), sob cuja égide foi 
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promulgado, bem como com os textos da Constituição em vigor. II - Incidente 
de inconstitucionalidade que se suscita, a ser dirimido pela Corte Especial 
(Constituição Federal, art. 96; RISTJ, art. 200)" (fi. 123) 

O incidente de inconstitucionalidade foi acolhido pela egrégia Segunda Tur
ma, tendo o Ministério Público Federal opinado pelo seu provimento. 

A egrégia Corte Especial, em sessão realizada em 28.11.2002, por maioria de 
votos, julgou improcedente a argüição de inconstitucionalidade, vencidos os Srs. 
Ministros Humberto Gomes de Barros, que não conheceu da argüição, por entender 
revogado pelo art. 93 da CF o artigo 58 da Lei n. 4.964/1985 e o Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro, que julgou procedente a argüição. 

Voltaram-me os autos conclusos para julgamento do mérito do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): Julgada improcedente, 
pela egrégia Corte Especial a argüição de inconstitucionalidade do art. 58 da Lei 
Estadual n. 4.964/1985 de Mato Grosso suscitada pelo eminente Ministro Pádua 
Ribeiro, cumpre julgar o mérito do mandado de segurança impetrado por Teomar 
de Oliveira Correia contra ato do Plenário do Tribunal de Justiça do referido Estado 
imputado de ilegal e abusivo. 

Reitero, em todos os termos, o voto de fls. 115/118 reproduzido a seguir: 

"O ilustre Relator, Des. Emani Vieira de Souza, ao denegar a ordem, 
assim lançou o voto condutor: 

" ... não vislumbro o direito líquido e certo do Impetrante de permanecer 
com a competência originária dessa Vara, uma vez que o artigo 58 do Código 
de Organização Judiciária estabelece o seguinte: 

''Artigo 58. Nas Comarcas de mais de uma Vara a competência será de
terminada por resolução do Tribunal Pleno." 

"Esse artigo guarda perfeita sintonia com a Constituição Federal quando, em 
seu artigo 96, II, letra a, assegura ao Tribunal de Justiça direito de dispor sobre a 
competência dos órgãos jurisdicionais. Por outro lado, a inamovibilidade não é de 
ordem funcional. A inamovibilidade impede apenas a remoção física do juiz de 
uma Comarca para outra. É matéria territorial. Não se trata, no caso, de inamovi
bilidade, ao se estabelecer nova competência na Vara por ele jurisdicionada. 

''Assim, não vejo o direito líquido e certo necessário para que a segurança 
seja concedida, razão por que a denego." (FI. 63) 
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'já o douto Subprocurador-Geral da República, Dr. Wagner Gonçalves, 
manifestou-se sobre a pretensão do recorrente da seguinte forma: 

'5. Não se cuida aqui de remoção ou promoção, nem de remanejamento 
de uma Vara para outra. Trata-se da possibilidade de o Tribunal de Justiça do 
Estado alterar a competência ou as atribuições da Vara, dado ao acúmulo de 
processos, objetivando melhor desenvolver a prestação jurisdicional. Ora, 
atribuiu a Constituição (art. 96, inciso I, letras a e b) tal mister aos tribunais 
estaduais, que poderão dispor sobre a 'competência e o funcionamento dos 
respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos', bem como organizar ' ... 
Os juízos que lhes forem vinculados ... ' (letra b). Em consonância com tais 
dispositivos, fixa a Constituição do Estado, no artigo 58, que 'nas comarcas de 
mais de uma Vara a competência será determinada por resolução do Tribunal 
Pleno. 

'( ... ) 

'7. De conseguinte, se compete aos Tribunais Estaduais, desde a ordem 
constitucional precedente, efetivar a organização judiciária, que pressupõe 
também fixar as atribuições de cada Juiz, cabe ao Tribunal do Estado de Mato 
Grosso, como fez, alterar, por interesse público, a competência ou as atribui
ções da 3a Vara Civil de Várzea Grande, naquele Estado, mesmo porque a 
competência anterior, relativa aos feitos de família, não foi estabelecida por 
lei, no seu sentido formal, mas por Resolução de n. 01/1992, conforme documen
to de fi. 11. Ora, se o Tribunal definiu competência por resolução, a mesma 
poderá ser alterada por ato da mesma hierarquia, sem que isso signifique 
ofensa ao princípio da inamovibilidade. 

'8. Tal princípio, aliás, tem por premissas básicas o local de trabalho e a 
'base territorial', não a competência sob pena de se engessar a organização 
judiciária do Estado. É o que decorre da garantia inserta no artigo 95, inciso lI, 
da Carta Maior e do art. 30 da Lei Complementar n. 35, de 14.03.1979. Aliás, 
quando fala em 'inamovibilidade', Seção II, no Capítulo I - Das garantias da 
magistratura - a 'Loman' menciona, art. 31, que 'em caso de mudança da sede 
do juízo será facultado ao juiz remover-se para ela ou para Comarca de igual 
entrância, ou obter a disponibilidade com vencimentos integrais'. 

'Daí se infere que a inamovibilidade tem a ver com 'mudança', alteração 
de domicílio ou de local de trabalho. Por isso, é incensurável que esse egrégio 
Tribunal tenha entendimento de que o juiz não pode ser removido de uma Vara 
para outra, sem o seu consentimento. Entretanto, tal decisum não se aplica 
ao caso em tela, quando o recorrente se insurge contra a modificação de 
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competência, em decorrência de ato hierarquicamente igual ao que a estabe
leceu.' (Fls. 108/110) 

Premissas básicas à impetração da segurança é a existência de direito 
líquido e certo e que este direito tenha sido violentado por ato ilegal ou abusi
vo de autoridade. 

Na hipótese dos autos, a Resolução n. 17/1993 do Tribunal de Justiça de 
Mato Grosso não pode ser acoimada de abusiva ou ilegal porque fundamenta
da no art. 58 do Código de Organização Judiciária do Estado (Lei n. 4.964/ 
1985) que preceitua: 

'Nas Comarcas de mais de uma Vara a competência será determinada 
por Resolução do Tribunal Pleno.' 

'Como bem acentuado pelo ilustre representante do Ministério Públi
co Federal, em seu parecer de fls. 107/110: ' ... a competência anterior, 
relativa aos feitos de família, não foi estabelecida por lei, no seu sentido 
formal, mas por Resolução de n. 01/1992, conforme documento de fl. lI. 
Ora, se o Tribunal definiu competência por resolução, a mesma poderá ser 
alterada por ato da mesma hierarquia, sem que isso signifique ofensa ao 
princípio da inamovibilidade', em clara alusão ao brocardo: 'quem pode o 
mais pode o menos'. 

Demais disso, não vinga a alegação do recorrente de que o citado art. 58 
do Coje contraria a ordem constitucional vigente - o que embasaria sua 
pretensão -, porque o mencionado dispositivo permanece íntegro, já que não 
há notícia nos autos da proclamação da sua inconstitucionalidade e não será 
através do mandado de segurança que isso poderá ser conseguido." 

Acrescento a esses argumentos que as ponderações do ilustre representante do 
MPF encontram respaldo no art. 96, caput e inciso IH, da Constituição de Mato 
Grosso, incumbindo ao Tribunal de Justiça propor a organização judiciária estadual, 
dispondo sobre a competência dos órgãos jurisdicionais (nos quais se incluem as 
Varas das respectivas Comarcas) e administrativos, observando as normas proces
suais e as garantias das partes. 

Inequívoco, por outro lado, que a organização judiciária do Estado de Mato 
Grosso foi proposta pelo Legislativo Estadual, resultando na Lei n. 4.964/1985, cujo 
artigo 58 estabelece que a competência nas Comarcas onde houver mais de uma 
Vara será determinada por Resolução do Tribunal Pleno. Não há, destarte, como 
negar que lei emanada do Poder Legislativo delegou ao Tribunal de Justiça o poder 
de fixar a competência individual das Varas, nas Comarcas com mais de uma vara, 
através de resolução. 
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Com referência à questão da inamovibilidade, entendo também estar ligada à 
impossibilidade de o Magistrado não poder ser deslocado da Comarca onde exerce 
a jurisdição, sem sua anuência, não se podendo perder de vista as ponderações 
contidas nas informações da autoridade impetrada e do ilustre Procurador de Justi
ça, consoante as quais o impetrante pretende alargar a garantia constitucional da 
inamovibilidade, para combater o interesse geral, e de que o pretendido restabele
cimento da competência que lhe foi retirada subordina-se ao interesse coletivo e 
deve ser sacrificado em face da supremacia do Estado na prestação jurisdicional. 

Por tudo isso, conheço do recurso negando-lhe, porém, provimento. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇAN. 14.135 -BA (2001/0181134-8) 

Relator: Ministro Francisco Peçanha Martins 

Recorrente: Geraldo Simões de Oliveira 

Advogados: Paulo Jorge de Freitas Telles de Menezes e outros 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado da Bahia 

Impetrados: Conselheiro Presidente do Tribunal de Contas do Estado da Bahia 

e Desembargador Relator do Processo TCM n. 8412/1996 

do Tribunal de Contas do Estado da Bahia 

Recorrido: Estado da Bahia 

Procurador: Bruno Espineira Lemos 

EMENTA 

Administrativo. Recurso ordinário. Mandado de segurança. Delibe
ração do TCM/BA. Rejeição de contas de ex-Prefeito Municipal e restitui
ção de indenização expropriatória fraudulenta. Imputação de nulidade. 
Inocorrência. Direito líquido e certo incomprovado. 

1. Demonstrado à saciedade que o denunciado da irregularidade 
administrativa (expropriação fraudulenta) exerceu o direito de defesa e 
que a deliberação do TCM está devidamente fundamentada, o acórdão 
recorrido não poderia acolher a argüição de nulidade e conceder a segu
rança pleiteada. 

2. Recurso ordinário improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinário. 
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto, João 
Otávio de Noronha e Castro Meira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Franciulli 
Netto. 

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

Ministro Francisco Peçanha Martins, Relator 

Publicado no DJ de 21.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Francisco peçanha Martins: Geraldo Simões de Oliveira, ex
Prefeito do Município de Itabuna, impetrou mandado de segurança, com pedido de 
liminar contra os Conselheiros, Presidente e Relator, do Tribunal de Contas dos 
Municípios do Estado da Bahia, em face da Deliberação n. 7.975/1998, proferida 
nos autos do n. TCM-8.412/1996, que julgou irregular sua prestação de contas, por 
ter promovido desapropriação imobiliária fraudulenta, mediante pagamento de 
indenização superfaturada, alegando que não fora notificado pessoalmente da ins
tauração do procedimento administrativo, em detrimento do seu direito de defesa, 
e de que a mencionada deliberação padece de motivação. 

Indeferida a liminar, prestadas informações, acostado parecer da Procurado
ria Geral de Justiça contrário à impetração e após intervenção do Estado da Bahia, 
corno litisconsorte necessário, o Tribunal de Justiça, por maioria, denegou a or
dem, pelos motivos constantes do acórdão de fls. 181/187 assim resumidos na 
ementa: 

"Tribunal de Contas dos Municípios. Prestação de contas de Prefeito Mu
nicipaL Irregularidade. Desapropriação imobiliária fraudulenta. Indenização 
superfaturada. Eficácia executória das decisões promanadas dos Tribunais de 
Contas. Reposição dos recursos financeiros dilapidados. Mandado de seguran
ça. Inexistência de direito líquido e certo Verificando o Tribunal de Contas 
dos Municípios irregularidade na prestação de contas de Prefeito Municipal, 
decorrentes de desapropriação imobiliária fraudulenta, de que resultou inde
nização superfaturada, cumpria fosse imputada ao gestor público a reposição 
dos recursos financeiros dilapidados, já que as decisões promanadas da Corte 
de Contas têm eficácia executória, desrevelando o impetrante direito líquido e 
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certo a ser tutelado pelo mandado de segurança para declaração de nulidade 
do ato hostilizado - Segurança denegada." 

Rejeitados os embargos declaratórios, o impetrante manifestou recurso ordiná
rio insistindo na nulidade não só da deliberação hostilizada como do acórdão recor
rido, por ter desprezado a prova acostada aos autos, pleiteando seja este último 
anulado, determinando-se o retomo dos autos ao Tribunal de origem, para que apre
cie a mencionada prova ou, então, seja julgada procedente a ação mandamental. 

Sem contra-razões, o recurso foi regularmente processado e remetido a esta 
Corte, opinando a Subprocuradoria Geral da República pelo improvimento, corro
borando parecer do Ministério Público Estadual de fls. 133/135. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins (Relator): O recorrente impetrou 
mandado de segurança contra deliberação do Tribunal de Contas dos Municípios 
do Estado da Bahia, que rejeitou suas contas, enquanto Prefeito do Município de 
Itabuna, por desapropriação imobiliária fraudulenta e determinou a restituição dos 
valores dilapidados, alegando nulidade da referida deliberação porque não fora 
devidamente notificado da instauração do processo administrativo, a fim de que 
pudesse apresentar oportuna defesa, bem como por não estar fundamentada da 
referida deliberação. 

Denegada a segurança pelo Tribunal de Justiça Estadual, manifestou o presen
te recurso ordinário insistindo na existência do seu direito líquido e certo à obten
ção da ordem pretendida. Os elementos constantes dos autos, contudo, não favore
cem sua pretensão. Com efeito: 

As autoridades impetradas, Conselheiros, Presidente e Relator do TCM/BA, 
juntaram às informações prestadas provas suficientes de que foi publicado no DOE, 
de 11.12.1996, Edital n. 114/1996 notificando o impetrante das acusações que lhe 
foram imputadas, tendo ele apresentado suas razões de defesa. Depois disso, foi 
novamente notificado, através do Edital n. 034/1998, recebido por procurador cre
denciado, para que tomasse conhecimento do laudo de avaliação decorrente de 
diligência solicitada (cf. fls. 78/79 e 86/89), constam ainda dos autos o pedido de 
reconsideração dirigido ao Conselheiro Presidente do TCM/BA e o correspondente 
voto do Conselheiro Relator ratificando a Deliberação n. 7.975/1998 (fls. 111/114 
e 115/116). Não há, destarte, como se possa admitir a violação ao devido processo 
legal, por ter sido negado ao impetrante o direito de defesa e muito menos falta de 
fundamentação da deliberação hostilizada. 
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Desse modo, não merece reforma o acórdão recorrido do qual reproduzo os 
seguintes excertos: 

"O relatório-voto, da lavra do Conselheiro Lessa Ribeiro, não ostenta o 
estigma da falta de fundamentação. Com efeito, pela sua leitura (fls. 11 e 12) 
e da deliberação (fls. 13 e 14), verifica-se o relato da denúncia formulada 
contra o impetrante (fls. 68 a 75) que fora acolhida pela Corte, com minucio
sa exposição dos fatos, exteriorizando as razões jurídicas que o embasam, que 
se faziam mais necessárias pela natureza e a gravidade dos atos praticados 
em detrimento do Erário municipal, daí não se poder agasalhar a nulidade do 
ato, que se acha em consonância com a norma constitucional antes aludida". 

"Pertinente ao defeito da notificação, com o conseqüente cerceamento de 
defesa, padece de fomento jurídico a alegação do impetrante, porquanto exer
ceu amplamente o direito, tendo sido observado o princípio constitucional do 
contraditório. Não colhe, no particular, o comprometimento daqueles direitos 
porque a notificação inicial se fez através de publicação no órgão oficial (fls. 
78 e 86), eis que, se irregularidade houve, fora sanada com o comparecimento 
espontâneo do acionado, a teor do art. 214, § 111, do Código de Processo Civil. 

c. .. ) 
'Cumpre salientar a inexistência de direito líquido e certo a merecer a 

tutela do mandamus - e as próprias opções do impetrante a confirmam -
posto que propôs ação ordinária com a mesma causa de pedir e o mesmo 
objeto desta impetração, que se acha em curso neste Tribunal, registrada sob 
n. 46584-4/1998, o que significa ele não se considera seguro quanto às vias 
judiciais eleitas.'" 

E, após transcrever o bem elaborado parecer do Procurador-Geral de Justiça e 
tecer outras considerações, conclui: 

"Face à prática de graves irregularidades de autoria do impetrante, atentató
rias aos princípios da legalidade, impessoalidade e probidade administrativas, 
não poderia o Tribunal impetrado proceder de outro modo, senão acatando a 
denúncia, com lastro nas disposições normativas constantes do ato impugnado, e 
determinando a reposição dos recursos que foram dilapidados." (Fls. 183/187). 

Vale observar, por último, que as razões recursais, buscando o prevalecimento 
do voto-vencido, não apresentam quaisquer argumentos que possam elidir a correta 
fundamentação do acórdão recorrido. 

Por tais motivos, embora conhecendo do recurso, nego-lhe provimento. 
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CONFLITO DE COMPETÊNCIAN. 37.681- SC (2002/0164380-4) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Autores: Rubensney Delariva Carvalho e outros 

Advogado: Odilo Hilário Lermen 

Ré: Fundação Habitacional do Exército - FHE 

Advogados: Carlos Eduardo Nazareth Taylor de Lima e outros 

Suscitante: Juízo Federal da 2a Vara de Chapecó - SJ/SC 

Suscitado: Juízo de Direito da 2a Vara Cível de São Miguel do Oeste - SC 

EMENTA 

Processo Civil. Competência. Ação de indenização em decorrência 
de recusa de pagamento de indenização acordada em contrato de seguro 
de vida celebrado com fundação pública federal. Justiça Federal. Rela
ção de consumo. Dificuldade dos beneficiários em acompanhar o proces
so no Distrito Federal. Acesso à Justiça. Arts. 6'1, VII, e 101, I, do Código 
de Defesa do Consumidor. 

- Compete à Justiça Federal processar e julgar ação de indeniza
ção proposta por beneficiários de contrato de seguro de vida celebrado 
com fundação pública federal, equiparada à autarquia federal para a 
aplicação do disposto no art. 109, I, da Constituição Federal. 

- Evidenciadas a existência de relação de consumo e a dificuldade 
dos autores-consumidores em acompanhar o andamento do processo no 
Distrito Federal, competente para a ação é o Juízo Federal da 2a Vara 
Federal de Chapecó - SC, por ser essa cidade, na qual há vara federal, 
a mais próxima do domicílio dos autores, de maneira a garantir o direi
to do consumidor de acesso à Justiça, em consonância com o disposto 
nos arts. 6'1, VII, e 101, I, do Código de Defesa do Consumidor. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do conflito e decla
rar competente a 2a Vara Federal de Chapecó, nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho, Antônio de Pádua Ribeiro, Barros Montei
ro, Cesar Asfor Rocha, Ari pargendler e Aldir Passarinho Junior votaram com a Sra. 
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Ministra-Relatora. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Sálvio de Figueire
do Teixeira e Fernando Gonçalves. 

Brasília (DF), 27 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

Cuida-se do conflito negativo de competência entre o Juízo Federal da 2a Vara 
de Chapecó - SJ/SC, suscitante, e o Juízo de Direito da 2a Vara Cível de São 
Miguel do Oeste - SC, suscitado, com o objetivo de definir o juízo competente para 
processar e julgar a ação de indenização proposta por Rubensney Delariva Carva
lho e outros contra a Fundação Habitacional do Exército - FHE, em decorrência 
da recusa dessa em pagar indenização prevista em contrato de seguro de vida. 

Narram os autos que Alvinho Ribeiro Carvalho celebrou contrato de seguro de 
vida com a Fundação Habitacional do Exército - FHE, no qual figuraram como 
beneficiários os mencionados autores da ação. 

Após o falecimento do contratante e ante a recusa da seguradora em pagar a 
devida indenização, Rubensney Delariva Carvalho e outros, respectivamente com
panheira e filhos do falecido, propuseram a presente ação, perante o Juízo de Direi
to da 2a Vara Cível de São Miguel do Oeste - SC, com o objetivo de ser a Fundação 
Habitacional do Exército - FHE condenada ao pagamento da indenização acorda
da no referido contrato de seguro de vida. 

O Juízo de Direito da 2a Vara Cível de São Miguel do Oeste - SC deu-se por 
incompetente, porquanto a ré é uma fundação pública federal, e determinou a 
remessa dos autos a uma das varas da Justiça Federal em Chapecó - SC, "porque 
é a cidade [com vara federal] mais próxima a São Miguel do Oeste e só desta forma 
poderá a parte ter acesso à justiça" (fi. 194 - nota inexistente no original). 

O Juízo Federal da 2a Vara de Chapecó - SJ/SC suscitou então o presente 
conflito negativo de competência, por ser a ré "uma fundação com personalidade 
jurídica de direito privado, criada com o objetivo de facilitar o acesso à casa pró
pria a seus associados, não podendo ser equiparada às autarquias, o que ocorreria 
na hipótese da fundação ter como finalidade a gestão de serviço estatal" (fi. 133). 

O Ministério Público Federal manifestou-se pela declaração de competência 
do Juízo Federal da 2a Vara de Chapecó - SJ/SC. 

É o relatório. 
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VOTO 

Busca-se no presente conflito negativo de competência estabelecer o juízo 
competente para processar e julgar a ação proposta por beneficiários de seguro de 
vida, domiciliados em São Miguel do Oeste - SC, contra a Fundação Habitacional 
do Exército - FHE, sediada em Brasília - DF, em decorrência da recusa dessa em 
pagar indenização prevista em contrato de seguro de vida. 

I - Da competência da Justiça Federal: 

Inicialmente, impõe-se ressaltar que as fundações públicas federais são equi
paradas às autarquias federais para a aplicação do disposto no art. 109, I, da 
Constituição Federal, conforme firme entendimento do ST J a respeito do tema. 

Logo, por ser a Fundação Habitacional do Exército - FHE fundação pública 
federal, resta caracterizada a competência da Justiça Federal para processar e jul
gar a ação ora em exame. 

Nesse sentido, registre-se o seguinte julgado: 

"Conflito de competência. Fundação Habitacional do Exército. Cobran
ça de seguro de vida. Justiça Federal. Seção Judiciária do Distrito Federal. 

1. Compete à Justiça Federal processar e julgar ação de cobrança de 
seguro proposta contra fundação pública federal, por aplicação do art. 109, 
inciso I, da Constituição Federal. 

2. Não tendo a fundação 'agência, sucursal ou regional em Goiânia -
GO', capital onde proposta a ação, e não estabelecendo o contrato o local 
onde a obrigação deve ser cumprida, deve a ação ser processada e julgada na 
Seção Judiciária do Distrito Federal, onde a pessoa jurídica tem sua sede, a 
teor da aplicação do art. 100, inciso Iv, alíneas a e d, do Código de Processo 
Civil, esta última combinada com o art. 950, caput, do Código Civil. 

3. Conflito conhecido para declarar competente a Justiça Federal da Se
ção Judiciária do Distrito Federal." (CC n. 21.671/DF, ReI. Min. Carlos Alber
to Menezes Direito, DJ de 29.11.1999) 

II - Do acesso à Justiça: 

Conforme asseverado no precedente acima transcrito, em decorrência do dis
posto no art. 100, Iv, a e d, do CPC, competente para processar e julgar a ação seria 
uma das varas da Seção Judiciária do Distrito Federal. 

Na espécie, entretanto, evidenciada a existência de relação de consumo, peço 
vênia para adotar entendimento diverso e interpretar o disposto no art. 100, Iv, a e 
d, do CPC em consonância com o disposto no Código de Defesa do Consumidor em 
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seu art. 60., VII, que assegura como direito básico do consumidor o acesso à Justiça, 
e em seu art. 101, I, que estabelece que a ação de responsabilidade civil do fornece
dor de produtos e serviços poderá ser proposta no domicílio do autor, regra essa de 
direito processual que tem aplicação imediata. 

Os contratos de seguro de vida são facilmente caracterizados como contratos 
de consumo, pois "o destinatário do prêmio pode ser o contratante com a empresa 
seguradora (estipulante) ou terceira pessoa, que participará como beneficiária do 
seguro. Nos dois casos, há um destinatário final do serviço prestado pela empresa 
seguradora", conforme observa Cláudia Lima Marques ("Contratos no Código 
de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações contratuais", 3a ed., São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999 -p. 196). 

Na ação de indenização ora em exame, observada a distância entre o domicí
lio dos autores, São Miguel do Oeste - SC, e o Distrito Federal, toma-se clara a 
dificuldade que esses terão em acompanhar o processo no Distrito Federal. 

Nesse passo, impõe-se afastar essa dificuldade para efetivar o direito básico 
do consumidor de acesso à Justiça, previsto no art. 60, VII, do Código de Defesa do 
Consumidor. 

Assinale-se ainda que o disposto no art. 101, I, desse mesmo diploma legal, possi
bilita ao autor propor no seu domicílio a ação de responsabilidade civil do fornecedor 
de produtos e serviços, sendo que tal regra "deve ser interpretada em termos a abranger 
não apenas a responsabilidade ex delicto, como também a contratual ou pré-contra
tual", conforme anotado pelo ilustre Min. Ruy Rosado no julgamento do REsp n. 
193.327/MS, DJ de 10.05.1999, sendo que também se deve interpretá-la respeitando a 
mencionada competência da Justiça Federal prevista na Constituição Federal. 

Por último, ressalte-se que a garantia de acesso à Justiça encontra firme aco
lhimento no STJ, como, por exemplo, na constatação de nulidade da "cláusula de 
eleição de foro que dificulta a defesa do consumidor" (assim, REsp n. 247.298/MG, 
ReI. Ari Pargendler, DJ de 16.12.2002, dentre vários outros). 

Dessa maneira, caracterizada a competência da Justiça Federal, e evidencia
das a existência de relação de consumo e a dificuldade dos autores em acompanhar 
o andamento do processo no Distrito Federal, competente para julgar a ação mos
tra-se o Juízo Federal da 2a Vara de Chapecó - SJ/SC, por ser essa cidade, na qual 
há vara federal, a mais próxima do domicílio dos autores. 

Forte em tais razões, conheço do conflito para declarar competente o Juízo 
Federal da 2a Vara de Chapecó - SJ/SC. 
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 38.654 - MG (2003/0044706-6) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Autor: Justiça Pública 

Réus: José Mozeli Sobrinho e Luiz Antônio Mozeli 

Advogado: Marcelo Porchat de Assis 

Suscitante: Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais 

Suscitado: Turma Recursal de Varginha - MG 

EMENTA 

Conflito de competência. Habeas corpus. Turma Recursal do 
Juizado Especial Cível e Criminal e Tribunal de Alçada. Incompetência 
do Superior Tribunal de Justiça. 

I - O Superior Tribunal de Justiça não tem competência para pro
cessar e julgar conflito negativo de competência estabelecido entre Tur
ma Recursal de Juizado Especial e Tribunal de Alçada do mesmo Estado. 

II - Decisão do STF de que é aquela Corte a competente para apre
ciar pedido de habeas corpus contra decisão de Turma Recursal de 
Juizados Especiais Criminais. 

IH - Conflito não conhecido. Remessa dos autos ao colendo Supre
mo Tribunal Federal. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, prosse
guindo no julgamento, após o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, conhe
cendo do conflito e declarando competente a Turma Recursal do Juizado Especial 
de Varginha, por maioria, vencida a Sra. Ministra Nancy Andrighi, não conhecer do 
conflito, determinando a remessa dos autos ao egrégio Supremo Tribunal Federal. 
Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Júnior e 
Castro Filho votaram com o Sr. Ministro-Relator. Não participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Barros Monteiro e Humberto Gomes de Barros (art. 162, § 211, do 
RIST J). Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

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

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Relator 

Publicado no DJ de 10.05.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Marcelo Porchat de Assis impetrou, 
perante o Presidente da Turma Recursal do Juizado Especial Criminal de Varginha
MG, ordem de habeas corpus preventivo em favor de José Mozeli Sobrinho e Luiz 
Antônio Mozeli, contra ato da MMa. Juíza Titular do Juizado Especial Cível e Crimi
nal daquela Comarca, que decretou ordem de prisão civil contra os pacientes por 
considerá-los depositários infiéis. 

A Turma Recursal de Varginha deu-se por incompetente e remeteu os autos ao 
Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais (fls. 18/20), que igualmente decli
nou de sua competência, suscitando o presente conflito (fls. 23/26). 

Nesta instância, manifesta-se a douta Subprocuradoria Geral da República 
pelo não-conhecimento do conflito, salientando: 

''Verifica-se, dos autos, que conforme o disposto no artigo 105, I, alínea 
d, da ora vigente Constituição Federal, falece a competência deste co lendo 
Superior Tribunal de Justiça para processar e julgar o presente conflito, isto 
porque o citado artigo, ao dispor, verbis, 'quaisquer tribunais', decerto não 
compreende as Turmas Recursais dos Juizados Especiais, devendo-se, então, 
afirmar, positiva e indubitavelmente, in casu, a competência do egrégio Tri
bunal de Alçada do Estado de Minas Gerais - MG" (fl. 31). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): A jurisprudência deste 
Tribunaljá se firmou no sentido de que as Turmas Recursais dos Juizados Especiais 
não se equiparam a Tribunais para o fim de interposição de recurso especial ou 
recurso ordinário dirigido a esta Corte. Tal entendimento está consubstanciado no 
Enunciado n. 203 da súmula de jurisprudência deste Tribunal, que assim dispõe: 

"Não cabe recurso especial contra decisão proferida por órgão de segun
do grau dos Juizados Especiais". 

Tambémjá decidiu que a expressão quaisquer tribunais, prevista no art. 105, I, d, 
da Constituição Federal, não compreende as Turmas Recursais dos Juizados Especiais (CC 
n. 30.913/MA, ReI. Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 18.02.2002, e CC n. 32.227/MG, 
ReI. Min. Felix Fischer; DJ de 1°.04.2002). Este último se encontra assim ementado: 

"Processual Penal. Conflito negativo de competência. Crimes contra a 
liberdade individual. Apelação. Conflito entre turma recursal e tribunal de 
alçada estadual. Não-conhecimento. 
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Incompetência do Superior Tribunal de Justiça para processar e julgar con
flito negativo de competência entre Turma Recursal de Juizado Especial e Câmara 
de Tribunal de Alçada do mesmo Estado (CF, artigo 105, inciso I, alínea d). 

Conflito não conhecido". 

No precedente transcrito, a egrégia Terceira Seção deste Tribunal não conhe
ceu do conflito, mas determinou a remessa dos autos ao Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas Gerais, por entender ser ela a competente para apreciar conflito de 
competência entre Juízes de Direito, em matéria de sua competência recursal, con
forme dispõe o art. 105, I, Í, da Constituição Estadual. 

Ocorre que, em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a 
competência para conhecer de mandado de segurança impetrado contra ato de 
Presidente dos órgãos fracionados de Turma Recursal dos Juizados Especiais é da 
própria Turma Recursal. 

Assim, ao resolver questão de ordem suscitada no julgamento do Mandado de 
Segurança n. 24.691/MG, julgado em 04.12.2003, o STF decidiu, afastando a com
petência do Tribunal de Justiça do Estado, que, em matéria cível, é a Turma Recur
sal a competente para apreciar os mandamus contra ela mesma impetrados. 

Já a Súmula n. 690 daquela Corte pacificou o entendimento de ser sua a 
competência para julgar os habeas corpus impetrados contra decisão de Turma 
Recursal de Juizado Especial. 

Assim, parece-me também ser o Tribunal de Justiça do Estado incompetente 
para apreciar o conflito de competência instaurado entre Tribunal de Alçada e 
Turma Recursal do Juizado Especial. 

No caso dos autos, cuida-se de se definir a competência para apreciar habeas 
corpus impetrado contra ato de juiz titular do Juizado Especial Cível e Criminal 
da cidade de Varginha - MG. Ainda que não se trate tipicamente de matéria crimi
nal, cuida-se de habeas corpus objetivando a cassação do decreto de prisão civil 
expedido pelo Juiz de Direito do Juizado Especial. 

Não estando, portanto, as Turmas Recursais sujeitas àjurisdição do Tribunal 
de Justiça, e entendendo o STF que "Turma Recursal, ainda que administrativamen
te não se possa considerar um Tribunal, é um órgão de segundo grau", parece-me 
que cabe àquela Corte examinar o presente conflito e declarar qual o juízo compe
tente para apreciar o habeas corpus impetrado contra ato de Juiz de Direito de 
Juizado Especial. 

Ante o exposto, não conheço do presente conflito e determino a remessa dos 
autos ao colendo Supremo Tribunal Federal. 

RSTJ, a. 16, (180): 315-338, agosto 2004 



REVIS1A DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

VOTO-VISTA 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de conflito negativo de competência 
suscitado pelo Tribunal de Alçada de Minas Gerais. 

Marcelo Porchat de Assis impetrou ordem de habeas corpus preventivo em 
favor de José Mozeli Sobrinho e Luiz Antônio Mozeli, em razão da possibilidade de 
decretação da prisão civil deles como depositários infiéis nos autos da ação de execução 
por título extrajudicial que lhes foi proposta por Orides Custódio de Souza. 

A Turma Recursal do Juizado Especial de Varginha, onde a ordem foi impetra
da, declinou de sua competência para uma das Câmaras Criminais do Tribunal de 
Alçada do Estado de Minas Gerais (fls. 18/20). 

O ilustre Juiz Ediwal José de Morais, integrante da Primeira Câmara Mista do 
TAMG, suscitou conflito negativo de competência perante o STJ, ao entendimento 
que não seria competente para apreciar a ordem, a teor do art. 82 da Lei n. 9.099/ 
1995 (fls. 23/26). 

O Ministério Público Federal opinou pelo não-conhecimento do presente Con
flito de Competência no parecer às fls. 30/31-

O ilustre Relator, Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, não conheceu do confli
to e determinou a remessa dos autos ao STE 

É a reprise dos fatos. 

A questão posta a desate pelo Juízo suscitante consiste em determinar a com
petência para julgamento de habeas corpus impetrado contra ato praticado por 
Juiz de Direito de Juizado Especial. 

Convém analisar, em primeiro plano, se o ST J é competente para julgamento 
do presente Conflito de Competência. 

O art. 105, I, d, da Constituição Federal atribui competência a este Tribunal 
para julgamento dos conflitos entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no 
art. 102, I, o, bem como entre tribunal e juízes a ele não vinculados e entre juízes 
vinculados a tribunais diversos. 

Para o fim de aplicação desse dispositivo, convém assinalar que as Turmas 
Recursais dos Juizados Especiais não possuem vinculação jurisdicional aos Tribu
nais de Justiça ou Alçada dos Estados, pois as decisões emanadas pelas primeiras 
não são passíveis de revisão pelos segundos. 

Contudo, a despeito da não-vinculação jurisdicional, os Juízes integrantes das 
Turmas Recursais dos Juizados Especiais estão funcional e administrativamente 
vinculados àqueles Tribunais. 
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A dúvida quanto ao enquadramento ou não das Turmas Recursais dos Juiza
dos Especiais como um "tribunal" ou como um 'juízo não vinculado aos Tribunais 
de Justiça/Alçada" para o fim de aplicação do art. 105, inciso I, d, da Constituição 
Federal, já restou dirimida pelo STE 

Decidiu-se que os conflitos de competência instaurados entre Turma Recursal 
de Juizado Especial e Tribunal local, seja esse de Justiça ou de Alçada, devem ser 
julgados pelo STJ, com lastro no dispositivo constitucional acima mencionado, já 
que se trata de juízes vinculados a tribunais diversos. 

Nesse sentido, estão o CC n. 7.081, ReI. Min. Sidney Sanches, DJ de 19.08.2002 
e o CC n. 7.106, ReI. Min. IlmarGalvão, DJ de 11.09.2002, esse último assim emen
tado: 

"Conflito negativo de competência entre Tribunal de Alçada e Turma 
Recursal do Juizado Especial. Lei das contravenções penais, art. 32. Habeas 
corpus. Conquanto assentado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento 
do CC n. 7.081, que compete ao Superior Tribunal de Justiça o exame de 
conflito de competência instaurado entre Tribunal de Alçada e Turma Recur
sal do Juizado Especial, deixa-se de remeter os autos àquela Corte porque, no 
caso, se trata da contravenção objeto do art. 32 do Decreto-Lei n. 3.688/1941, 
praticada quando já estava em vigor a Lei n. 9.503/1997 (Código Nacional de 
Trânsito), cujo artigo 309 passou a incriminar a direção sem habilitação ape
nas quando tal conduta gerar perigo de dano, ficando derrogado, em conseqüên
cia, o mencionado dispositivo contravencional, conforme entendimento 
unânime firmado pelo Plenário desta Corte no julgamento do RHC n. 80.362 
(Relator Ministro lImar Galvão). Conflito de competência não conhecido, com 
a concessão de habeas corpus de ofício, na forma do art. 654, § 2íl, do CPp, 
para trancamento da ação penaL" 

Por sua vez, o ST J, no exercício de sua competência para dirimir tais conflitos, 
firmou entendimento no sentido de que compete à Turma Recursal do Juizado Especial, 
e não ao Tribunal de Justiça ou Alçada, o julgamento dos habeas corpus nos quais 
figuram como autoridade coatora Juiz de Direito do Juizado Especial. 

A respeito, confiram-se o CC n. 39.060, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 
de l3.10.2003, e o CC n. 40.352, ReI. Min. Laurita Vaz, DJ de 09.12.2003, esse 
último lavrado sob a seguinte ementa: 

"Conflito negativo de competência. Turma Recursal e Tribunal de Alçada 
do mesmo Estado. Competência do STJ para dirimir o conflito. Inteligência 
do art. 105, I, d, da CF. Decisão plenária do STF. Precedentes do STJ. Delito 
de trânsito (art. 309 da Lei n. 9.503/1997). Infração de menor potencial 
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ofensivo. Habeas corpus contra ato de Juiz de Direito do Juizado Especial. 
Competência da Turma Recursal do Juizado Especial. 

1. A egrégia Terceira Seção, em consonância com o Plenário da Supre
ma Corte, consolidou o entendimento de que, por não haver vinculação juris
dicional entre Juízes das Turmas Recursais e o Tribunal local (de Justiça ou de 
Alçada) - assim entendido, porque a despeito da inegável hierarquia admi
nistrativo-funcional, as decisões proferidas pelo segundo grau de jurisdição da 
Justiça Especializada não se submetem à revisão por parte do respectivo Tri
bunal- deverá o conflito de competência ser decidido pelo Superior Tribunal 
de Justiça, a teor do art. 105, inciso I, alínea d, da Constituição Federal. 

2. Compete à Turma Recursal do Juizado Especial a apreciação e julga
mento de habeas corpus impetrado contra ato praticado por Juiz de Direito 
do Juizado Especial. 

3. Conflito de competência conhecido para declarar a competência da 
Turma Recursal da lsa Região dos Juizados Especiais de Umuarama - PR, 
ora suscitado." 

Em tese, poder-se-ia questionar a competência do STJ para julgar o presente 
conflito de competência em observância à Súmula n. 690/STF, que dispõe competir 
ao STF o julgamento de habeas corpus contra decisão de Turma Recursal de 
Juizados Especiais Criminais. 

Contudo, há de se ressaltar que, na situação em tela, o habeas corpus 
impetrado não impugna ato judicial exarado por Turma Recursal de Juizado Espe
cial Criminal. 

Na verdade, o habeas corpus foi impetrado perante Turma Recursal de Juiza
do Especial Cível contra ato judicial exarado por Juiz de Direito de Juizado Especial. 

Por sua vez, a Turma Recursal do Juizado Especial Cível declarou-se incompe
tente para julgá-lo e remeteu os autos à Câmara Mista do Tribunal de Alçada de 
Minas Gerais, que, também entendendo não possuir competência para tanto, susci
tou o presente conflito negativo. 

Dessa forma, em atenção ao art. 105, I, d, da Constituição Federal e à própria 
jurisprudência assente no STF sobre o tema, compete ao STJ dirimi-lo, motivo pelo 
qual aqui há de ser conhecido e julgado. 

Forte em tais razões, peço vênia ao ilustre Ministro-Relator para conhecer do 
presente conflito de competência para declarar a competência da Turma Recursal do 
Juizado Especial de Varginha - MG para julgamento do presente habeas corpus. 
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RECURSO ESPECIAL N. 469.410 - RS (2002/0119806-3) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 
Recorrente: Brasil Telecom S/A 
Advogados: Maria Fernanda Costa, Sami Arap Sobrinho e outros 
Recorrido: José Alberto Ledur 
Advogados: Mauricio Dal Agnol e outros 

EMENTA 

Contrato de participação financeira. Serviços de telefonia. Subscri
ção de ações. Brasil Telecom. Código de Defesa do Consumidor. Súmula 
n. 05 da Corte. 

1. Não há violação do art. 535 do Código de Processo Civil quando 
o acórdão recorrido, como reconhecido pela recorrente, trata da totali
dade dos dispositivos mencionados no especial, decidindo a lide nos ter
mos em que posta pelas partes. 

2. A interpretação de cláusulas contratuais feita pelo acórdão re
corrido tem a proteção da Súmula n. 05 da Corte. 

3. O contrato de participação financeira era imperativo para a 
aquisição de serviços de telefonia, embora pudessem as ações ser poste
riormente desvinculadas, com o que a oferta ao público estava subordi
nada aos ditames do Código de Defesa do Consumidor, vedada a propa
ganda enganosa. 

4. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, não conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. A 
Sra. Ministra Nancy Andrighi e os Srs. Ministros Castro Filho, Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ari pargendler e Fernando Gonçalves 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Antô
nio de Pádua Ribeiro. 

Brasília (DF), 13 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

Publicado no DJ de 06.10.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Brasil Telecom S/A interpõe 
recurso especial, com fundamento na alínea a do permissivo constitucional, contra 
acórdão da Décima Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul, assim ementado: 

"CRT. Ações. 

1) Pedido de uniformização de jurisprudência. Uniformização de juris
prudência que não se conhece eis que fundamentada em teses adotadas por 
outros julgadores, mas que não vincula o juízo individual de cada um a cada 
exame de matéria semelhante. Desacolhido. 

2) Preliminares: 

Possibilidade jurídica do pedido de subscrição de ações. Embora o art. 
30 da Lei das S/A vede que a empresa negocie com suas próprias ações, a 
proibição não é absoluta. Questão a ser resolvida na fase de execução de 
sentença, que, em se tratando de obrigação de fazer, poderá ensejar a conver
são em perdas e danos (art. 633 do CPC). Demais preliminares de ilegitimida
de passiva, prescrição e decadência igualmente rejeitadas. 

3) Mérito. 

Ações ordinárias preferenciais. 

Subscrição de ações contrárias aos interesses do mandante, eis que em 
época inoportuna, quando o valor de cada ação aumentara e, com isso, dimi
nuíra consideravelmente a quantidade de ações que deveriam ser subscritas. 

Adimplemento incompleto da obrigação de subscrição de ações assumi
do pela companhia telefônica no instrumento contratual. A regra de interpre
tação dos contratos de adesão é de que as cláusulas dúbias devem ser compre
endidas da maneira mais favorável ao aderente. 

Apelo provido" (fl. 380). 

Opostos embargos de declaração (fls. 395 a 399), foram rejeitados (fls. 402 a 
409). 

Sustenta a recorrente ofensa aos artigos 165,458, inciso II, e 535, inciso II, do 
Código de Processo Civil; 1°,6°, ll, 12, 166, 168, 170, § 1°, e 286 da Lei n. 6.404/ 
1976; 85, ll5 e 117 do Código Civil; 131, inciso I, do Código Comercial e 2° e 3° da 
Lei n. 8.078/1990, aduzindo negativa de prestação jurisdicional, uma vez que, 
apesar de opostos embargos de declaração, o Tribunal de origem permaneceu 
omisso quanto a questões sobre as quais deveria pronunciar-se. 
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No mérito, argúi a recorrente a impossibilidade fática de subscrever-se ações, 
sendo certo que "a impossibilidade reside na vedação imposta pela própria Lei das 
SI A, de aumentar-se o número de ações sem o correspondente aporte de capital, sob 
pena de causar-se prejuízos aos acionistas diminuindo, a cada nova subscrição 
efetuada, o valor patrimonial das ações" (fl. 429). 

Argumenta, ainda, a inaplicabilidade do artigo 633 do Código de Processo 
Civil, haja vista a impossibilidade de condenação em perdas e danos. 

Afirma haver enriquecimento injustificado do recorrido e conclui afirmando 
que mesmo que a assembléia "tivesse sido irregularmente convocada ou instalada; 
mesmo que eivada estivesse esta de erro, dolo, fraude ou simulação, o que, por 
óbvio, somente se admite para efeito de argumentação, sob qualquer ótica possível, 
indubitavelmente prescritas estão as ações judiciais hábeis à correção destas hipoté
ticas situações, uma vez que o prazo prescricional de 02 (dois) anos previsto no 
artigo 286 da Lei das SI A, encerrou-se há muito" (fl. 435). 

Conclui pela não-incidência do Código de Defesa do Consumidor no caso de 
subscrição de ações, uma vez que não se trata de relação jurídica oriunda da pres
tação de serviços ou relação de consumo. 

Colacionajulgados, também, desta Corte. 

Contra-arrazoado (fls. 601 a 616), o recurso especial (fls. 414 a 449) foi 
admitido (fls. 619 a 621). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: O recorrido ajuizou ação de 
complementação de obrigação alegando que assinou com a ré, "em virtude de um 
plano de expansão do sistema de telefonia pública promovida pela referida empre
sa, contrato de participação financeira referente a direitos e ações que lhe garanti
ram a utilização de uma linha telefônica. Por tais direitos e ações, na forma de 
participação financeira, integralizou o valor de Cr$ 175.500,00 (cento e setenta e 
cinco mil e quinhentos cruzeiros)" (fl. 02); que recebeu menor quantidade de ações 
do que deveria receber; que pessoas que receberam ações no mesmo dia e na mes
ma época possuíam quantidades diferentes, alguns com mais ações que outros; que 
tal ocorreu pelos equívocos e abusos praticados pela ré. 

A sentença julgou improcedente o pedido. Afastou o juiz as preliminares e, no 
mérito, considerou que, na forma do contrato, "o aumento de capital só poderia 
ocorrer mediante ato da Assembléia-Geral de Acionistas ou Conselho de Adminis-
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tração, com prazo de doze meses a contar da data do pagamento do preço, nos 
termos da Portaria n. 1.361/1976 MC" (fi.. 290). Para a sentença, a "diferença de 
número de ações entre acionistas é decorrente do momento da data do pagamento 
à vista com a data do contrato, na forma do item 6.1, pelo valor patrimonial da 
ação, apurado ao final do exercício social anterior àquele em que ocorreu a capita
lização ou a transferência (item 6.2.1)" (fi.. 291). Concluiu o juiz que a ré efetivou 
a conversão do valor em ações de acordo com a Portaria n. 1.361/1976 e com a Lei 
n. 6.404/1976. 

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul rejeitou as preliminares e o inci
dente de uniformização e julgou procedente o pedido, determinando que a ré subs
creva a diferença de ações em favor do autor, com a emissão dos certificados cor
respondentes, no prazo de 30 dias, bem assim os dividendos que lhe são devidos 
desde a data da subscrição. No que concerne à impossibilidade jurídica do pedido, 
afirmou que a vedação contida no art. 30 da Lei n. 6.404/1976, proibindo a empre
sa de negociar com as próprias ações, não é absoluta e o juiz avaliará o tema no 
momento da execução da sentença condenatória. Trata-se de obrigação de fazer e 
na impossibilidade de inadimplemento converte-se em perdas, nos termos do art. 
633 do Código de Processo Civil. 

No mérito, invocando precedente, considerou que duas cláusulas contratuais 
devem ser examinadas para a solução da lide, e de seu exame resulta claro "que o 
valor da participação financeira corresponderá ao montante de ações correspon
dente ao preço à vista pago pelo aderente na data da celebração do contrato, ape
sar de a CRT contar com o prazo de doze meses para subscrever essas ações" (fi.. 
387), não mencionando o contrato "nenhuma regra específica sobre a hipótese de 
variação do preço nesse período de doze meses entre a assinatura do contrato e a 
subscrição das ações" (fi.. 387). 

Para o acórdão recorrido, o "correto sentido da regra é de que a CRT estava 
obrigada a subscrever, no prazo máximo de 12 meses, o montante de ações corres
pondentes ao valor patrimonial de cada ação na data do pagamento do preço pelo 
aderente" (fi.. 387), porque a "CRT recebeu o pagamento do preço à vista, ficando 
com o dinheiro disponível pelo prazo de 12 meses para aquisição das ações no 
momento que melhor lhe aprouvesse" (fi.. 387). Sabendo a CRT, previamente, da 
data da realização da assembléia que deliberaria sobre a elevação do preço das 
ações, "não havia qualquer empecilho a que ela, anteriormente à data da assem
bléia, procedesse à aquisição do montante correto das ações devidas à parte auto
ra" (fi.. 388). 

Entendeu o Tribunal de origem que o fato de deixar variar o preço das ações e, 
ainda, "deixando praticamente esgotar o prazo de doze meses para a sua subscri-
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ção, sem sequer atualizar monetariamente o preço pago pela parte autora, a CRT 
agiu em desacordo com os ditames da boa-fé objetiva" (fi. 388). Considerou, tam
bém, o acórdão recorrido que houve abuso, estando no Código de Defesa do Consu
midor a proibição de propaganda enganosa e abusiva, no caso, enganosa, "indu
zindo o autor a acreditar que o valor patrimonial seria aquele, surpreendendo-o, no 
entanto, com a 'disponibilização das ações' por valor superior e em desconformida
de com a Portaria n. 881/1990 que estava em pleno vigor. Infringiu os arts. 60, Iv, e 
37, § P, ambos do Código de Defesa do Consumidor" (fi. 391). 

O Tribunal local afirmou, também, que a ré excedeu os poderes conferidos 
pela cláusula-mandato impressa no documento denominado "Resgate de Financia
mento", "pois era seu dever, além da lealdade (art. 155, da Lei n. 6.404/1976), 
aplicar toda sua diligência habitual na execução do mandato, e a indenizar qual
quer prejuízo causado por culpa sua (art. 1.300, do Código Civil)" (fi. 391). 

Assinalou o acórdão recorrido que "não trouxe a ré prova no sentido de que 
outros acionistas que tenham comprado na mesma época do autor não tivessem se 
beneficiado com a cotação da ação patrimonial. Bastava apenas um demonstrati
vo, ou cópia do livro adequado com a subscrição de cada um, que dispensaria 
eventual perícia que chegou a acenar a ré, mas que não insistiu em tal prova. 
Houve, assim, diante dos argumentos acima lançados, confissão no sentido de que 
outros tenham sido beneficiados com subscrição de maior número de ações, ao 
contrário do autor, quando da efetiva disponibilização das ações" (fi. 392). 

Finalmente, para o acórdão recorrido, "a CRT continua responsável pela inte
gralização das ações, na forma do art. 108 da Lei n. 6.404/1976. Não se tem 
conhecimento das condições do contrato que firmou com outras entidades privadas, 
com as quais atua em consórcio, quanto à solidariedade destas que não se presume 
(art. 278, parágrafo lO, da Lei das Sociedades Anônimas)" (fi. 392). 

Os embargos de declaração foram rejeitados. 

Ofensa aos artigos 165, 458, II, e 535 do Código de Processo Civil não há. O 
acórdão recorrido, como reconhece o próprio recurso especial, analisou o tema na 
sua inteireza, concluindo por dar razão ao autor, daí a reforma da sentença, em 
razões bem alinhavadas. 

Também não há falar em ilegitimidade ativa com apoio nos artigos 10 e 11 da 
Lei n. 6.404/1976. Sustenta a recorrente "que os efeitos da condenação da Recor
rente contido no douto acórdão recorrido, qual seja a emissão de mais ações aos 
Recorridos, sem qualquer aporte de capital, em direta afronta ao princípio basilar 
da identidade física entre ações e capital, contido tanto nos artigos 10 e 11 da Lei n. 
6.404/1976, quanto em inúmeros outros do mesmo diploma legal, atingem direta-
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mente não esta, mas sim seus acionistas, que, gize-se, jamais foram parte na pre
sente demanda" (fi. 423). Ora, a legitimidade da ré não decorre de nenhum dispo
sitivo da citada lei, mas, sim, do seu direito a ver reconhecida a existência de 
diferença na subscrição de ações entre o que foi pactuado e o que foi efetivamente 
subscrito. É, portanto, sem fundamentação a alegada violação dos dispositivos in
dicados para argamassar a ilegitimidade passiva. 

O segundo ponto do especial diz com a impossibilidade jurídica da determina
ção de ser subscrita a diferença de ações reclamada na inicial, porque não cabe ao 
Poder Judiciário deliberar "acerca de matérias que encontram-se listadas como de 
exclusiva competência da Assembléia Geral; não há óbice a que se proceda a emis
são de novas ações, sem que seja feito o prévio e necessário aumento de capital e, 
por fim, de que problema não há em que esta emissão de ações, sem aumento de 
capital acarrete uma conseqüente e inevitável diluição da participação dos demais" 
(fi. 424), daí a menção aos artigos 6l1, 12, 166, 170, § 1l1, da Lei n. 6.404/1976, e 
a afirmação de não ser aplicável ao caso o art. 633 do Código de Processo Civil. 
Ora, não é disso que se trata. Se o argumento da recorrente fosse válido, estaria o 
Poder Judiciário impedido de prestar jurisdição em caso de inadimplemento de 
contrato, neste feito, de participação financeira. E, também, estaria o Poder Judi
ciário impedido de corrigir o prejuízo sofrido pelo contratante, naquelas hipóteses 
em que se alegasse a impossibilidade de satisfação da obrigação devida em razão 
do não-cumprimento do contrato. Nenhum dos dispositivos indicados pela recor
rente acarreta a inviabilidade do agir do juiz para restabelecer o patrimônio do 
autor, desfalcado em função de não ter a outra parte adimplido os termos da 
avença. 

A questão da diluição da participação acionária dos demais acionistas não 
tem lugar neste processo, destinado, pura e simplesmente, a fazer com que a empre
sa ré cumpra o que foi estabelecido no contrato. E, neste feito, a própria inicial 
contempla o pedido de indenização por perdas e danos em valor equivalente ao 
número de ações que a parte autora teria direito. É o quanto basta para desqualifi
car a impugnação. 

O terceiro ponto do especial está em torno dos artigos 168 e 286 da Lei n. 
6.404/1976, alcançando a questão da prescrição. Mas, ainda uma vez sem razão a 
recorrente. Como pôs o acórdão recorrido, com muita claridade, não se está pondo 
em discussão as decisões da assembléia geral, "mas o perfeito adimplemento de 
obrigações nascidas de contrato de adesão. Assim, a prescrição é vintenária, nos 
termos do art. 177 do CC e da Súmula n. 39 do ST J" (fi. 430). De fato, a ação não 
se relaciona com as deliberações tomadas em assembléia geral dos acionistas, mas, 
apenas, com a subscrição de ações, melhor dizendo, da diferença de subscrição 
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entre o acordado e o subscrito. Já em decisão monocrática assim decidi, sem recur
so da mesma ora recorrente (Ag n. 446.507/RS, DJ de 06.08.2002). Na inicial está 
muito bem assinalado que a pretensão é, exatamente, a condenação da ré para 
"proceder à complementação da subscrição da quantidade de ações, mais precisa
mente na quantia de 34.108, tipo PN, da Companhia Riograndense de Telecomuni
cações, em virtude de seu contrato de participação financeira firmado no ano de 
1990, entre ela e a parte Autora, cumprindo assim as obrigações assumidas perante 
os contratos e normas legais vigentes" (fls. 21/22). Longe está o pedido feito da 
pretendida vulneração de decisões assembleares, protegida pelo prazo da pres
crição. 

O quarto ponto está centrado em violação dos artigos 85, 115 e 117 do Código 
Civil e 131, I, do Código Comercial. Este último, seguramente, não é pertinente, 
porque o especial não consegue delimitar o seu âmbito na demonstração necessária 
de que a interpretação estaria em dissonância com "a inteligência simples e adequa
da, que for mais conforme à boa-fé, e ao verdadeiro espírito e natureza do contrato, 
deverá sempre prevalecer à rigorosa e restrita significação das palavras" (fl. 483). 

No mesmo balaio está a alegada violação do art. 85 do Código Civil, total
mente fora de foco com relação aos argumentos trazidos no especial. E os artigos 
115 e 117 do Código Civil, igualmente, não têm qualquer repercussão diante dos 
termos do acórdão recorrido. Vale salientar, como mencionado acima, que o Tribu
nallocal considerou a regência do princípio da boa-fé, inspirado em Karl Larenz, 
"como um modelo de conduta social de lealdade, probidade e honestidade, que 
deve ter o homem reto na vida em sociedade" (fl. 388). 

O destaque oferecido pelo especial para a subscrição feita, segundo os "dita
mes da Lei das Sociedades Anônimas" (fl. 441), está posto no acórdão recorrido no 
plano da interpretação das cláusulas contratuais, considerando que a "CRT não 
esclareceu devidamente os critérios utilizados para a escolha da data da subscri
ção, justificando somente que teria o prazo de 12 meses para a compra de ações. 
Conforme pactuado no contrato de participação financeira firmado com seus pro
mitentes-assinantes" (fls. 385/386). E a interpretação oferecida, protegida pela Sú
mula n. 05 da Corte, não dá margem à revisão. 

O quinto ponto está em tomo dos artigos 60. e 37 do Código de Defesa do 
Consumidor. A recorrente pretende confinar a incidência do referido Código nos 
serviços de telefonia, apartando-o do contrato de participação financeira. O argu
mento é falacioso, no sentido aristotélico. O contrato de participação financeira, 
naquele momento, era um imperativo para a aquisição das linhas telefônicas, posto 
que as ações pudessem ter sido posteriormente desvinculadas. Mas, de todos os 
modos, a ré, sem dúvida, era fornecedora de serviços de telefonia e o oferecimento 
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de tais serviços vinculados ao contrato de participação financeira engole a preten
são da recorrente, porque está ela obrigada, na sua oferta ao público, a não ingres
sar na esfera proibida da propaganda enganosa, tal a identificação feita pelo acór
dão recorrido. Baldia, assim, a alegação apresentada. 

Por derradeiro, o acórdão recorrido considerou a falta de prova com relação 
ao benefício de outros adquirentes na mesma época do autor e a responsabilidade 
da ré pela integralização das ações, de acordo com o art. 108 da Lei n. 6.404/1976. 

Com tais razões, eu não conheço do especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 527.618 - RS (2003/0035206-6) 

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrentes: Federação Gaúcha de Basketball e outro 

Advogados: André Ferreira de Almeida e outros 

Recorrido: Banco do Estado do Rio Grande do Sul S/A - Banrisul 
Advogados: José Pedro da Broi e outro 

EMENTA 

CiviL Serviços de proteção ao crédito. Registro no rol de devedores. 
Hipóteses de impedimento. 

A recente orientação da Segunda Seção desta Corte acerca dos 
juros remuneratórios e da comissão de permanência (REsps ns. 271.214/ 
RS,407.097/RS, 420. 1 ll/RS) , e a relativa freqüência com que devedo
res de quantias elevadas buscam, abusivamente, impedir o registro de 
seus nomes nos cadastros restritivos de crédito só e só por terem ajuiza
do ação revisional de seus débitos, sem nada pagar ou depositar, reco
mendam que esse impedimento deva ser aplicado com cautela, segun
do o prudente exame do juiz, atendendo-se às peculiaridades de cada 
caso. 

Para tanto, deve-se ter, necessária e concomitantemente, a presença 
desses três elementos: a) que haja ação proposta pelo devedor contestan
do a existência integral ou parcial do débito; b) que haja efetiva demons
tração de que a contestação da cobrança indevida se funda na aparência 
do bom direito e em jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal 
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Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; c) que, sendo a contestação 
apenas de parte do débito, deposite o valor referente à parte tida por 
incontroversa, ou preste caução idônea, ao prudente arbítrio do magis
trado. 

O Código de Defesa do Consumidor veio amparar o hipossuficiente, 
em defesa dos seus direitos, não servindo, contudo, de escudo para a per
petuação de dívidas. 

Recurso conhecido pelo dissídio, mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Segun
da Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso especial pelo dissí
dio, mas lhe negar provimento, julgando prejudicada a Medida Cautelar n. 5.742/ 
RS, tomando insubsistente a liminar ali concedida, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho Junior, Nancy 
Andrighi, Castro Filho, Antônio de Pádua Ribeiro e Barros Monteiro votaram com o 
Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Sálvio de Figuei
redo Teixeira e Ari Pargendler. 

Brasília (DF), 22 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator 

Publicado no DJ de 24.11.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Nos autos de ação revisional de contrato 
bancário, em que se alega abusividade dos encargos pactuados, foi deferido limi
narmente pedido de cancelamento ou abstenção de inscrição do nome dos autores, 
ora recorrentes, nos órgãos restritivos de crédito. 

O egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, contudo, aco
lheu agravo de instrumento do promovido, ora recorrido, sob fundamentação su
mariada na seguinte ementa: 

'1\gravo de instrumento. Ação revisional. Liberação de registro negati
vo em banco de dados. O devedor que se encontra discutindo o débito que 
deu ou poderá dar origem a registros em bancos de dados de informações 
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creditícias tem direito à anotação e não à eliminação ou sustação do referi
do registro. Exegese dos artigos 4ll, § 2ll, e 70., inciso III, da Lei n. 9.507/ 
1997." (FI. 105) 

Daí, o recurso especial dos autores, no qual alegam, com amparo na alínea c 
do permissivo constitucional, dissídio com julgados desta Corte. 

Ofertadas contra-razões, o apelo foi admitido na origem. 

Os recorrentes ingressaram também com a Medida Cautelar n. 5.742/RS, na 
qual foi concedida liminar pelo eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, então 
Relator, a fim de suspender a inscrição do nome dos requerentes no Serasa e no SPC 
até o julgamento do especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): O recurso especial volta-se contra 
acórdão do egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, aco
lhendo agravo de instrumento do ora recorrido, afastou a determinação do Juízo de 
primeiro grau de cancelamento ou abstenção de registro do nome dos devedores em 
cadastros de proteção ao crédito. 

A egrégia Corte de origem entendeu que o devedor que discute em juízo dívida 
que deu ou poderia vir a dar origem a registros em bancos de dados de restrição 
tem direito à anotação, e não à eliminação do registro, nos termos dos artigos 40., 
§ 20., e 7ll da Lei n. 9.507/1997. 

O entendimento esposado nos paradigmas citados pelo recorrente, data ve
nia, não encerra regra absoluta para toda e qualquer hipótese. Deve ser aplicado 
com cautela, atendendo-se às peculiaridades de cada caso, observando-se a verossi
milhança das alegações postas nas ações revisionais, considerando, sobretudo, a 
recente orientação da Segunda Seção desta Corte acerca dos juros remuneratórios e 
da comissão de permanência (REsps ns. 271.214/RS, 407.097/RS, 420.111/RS), 
que não favorece aos devedores. 

Observe-se que o próprio Código de Defesa do Consumidor não obsta a inscri
ção do nome do devedor em órgãos de proteção ao crédito, dispondo, inclusive, 
expressamente no art. 43, acerca do acesso aos dados, da sua alteração, do prazo 
de permanência das informações negativas etc. A lei do consumidor tampouco pre
vê tal restrição ao tratar da cobrança indevida de débitos, em seu art. 42, impondo, 
nesse caso, a "repetição do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em 
excesso, acrescido de correção monetária e juros legais". 
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Não tem respaldo legal, no meu entender, obstaculizar o credor do registro 
nos cadastros de proteção ao crédito apenas e tão-somente pelo fato de o débito 
estar sendo discutido em juízo, ainda que no afã de proteger o consumidor. O 
Código de Defesa do Consumidor veio em amparo ao hipossuficiente, em defesa dos 
seus direitos, não servindo, contudo, de escudo para a perpetuação de dívidas. 

Devo registrar que tenho me deparado, com relativa freqüência, com situa
ções esdrúxulas e abusivas nas quais devedores de quantias consideráveis buscam a 
revisão de seus débitos emjuízo, que nada pagam, nada depositam e, ainda, postu
lam o impedimento de registro nos cadastros restritivos de crédito. Não estou a 
dizer que esta seja a hipótese dos autos, até porque não trazem maiores informa
ções a tal respeito. 

Por isso, tenho me posicionado no sentido de que deve o devedor demonstrar o 
efetivo reflexo da revisional sobre o valor do débito e deposite ou, no mínimo, preste 
caução, ao menos do valor incontroverso. 

É de relevância que o ponto da dívida que se pretende revisar seja demonstra
do e que tenha forte aparência de se ajustar à jurisprudência dominante do Supremo 
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça. 

Registre-se, por fim, que é direito de qualquer interessado fazer anotação nos 
registros, neles consignando que o débito inscrito está sub judice, conforme prevê 
o § 2íldo art. 4íl da Lei n. 9.507/1997, verbis: 

':Art. 4íl Constatada a inexatidão de qualquer dado a seu respeito, o inte
ressado, em petição acompanhada de documentos comprobatórios, poderá 
requerer sua retificação. 

( ... ) 

§ 2íl Ainda que não se constate a inexatidão do dado, se o interessado 
apresentar explicação ou contestação sobre o mesmo, justificando possível 
pendência sobre o fato objeto do dado, tal explicação será anotada no cadas
tro do interessado." 

Essa regra pode ser interpretada mais benevolamente ao devedor, a impedir a 
negativação de seu nome nos serviços de restrição ao crédito. Contudo, para tanto, 
é preciso, penso eu, a presença concomitante desses três elementos: 

a) que haja ação proposta pelo devedor contestando a existência integral ou 
parcial do débito; 

b) que haja efetiva demonstração de que a contestação da cobrança indevida 
se funda na aparência do bom direito e em jurisprudência consolidada do Supremo 
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; 
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c) que, sendo a contestação apenas de parte do débito, deposite o valor refe
rente à parte tida por incontroversa, ou preste caução idônea, ao prudente arbítrio 
do magistrado. 

Disso, não se cuidou na hipótese. 

Por tais pressupostos, conheço do recurso pelo dissídio mas nego-lhe provi
mento, julgando prejudicada a Medida Cautelar n. 5.742/RS, tomando insubsisten
te a liminar ali concedida. 



Jurisprudência da Terceira Turma 





RECURSO ESPECIAL N. 181.580 - SP (1998/0050249-1) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: Artigos Religiosos São Marcos Ltda 

Advogada: Ana Luísa Porto Borges 

Recorrida: Procuradoria de Assistência Judiciária 

Advogados: Cláudia A. Simardi e outros 
Interessado: Município de São Paulo 

Advogados: José de Araújo Novaes Neto e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Ação civil pública. Explosão de loja de fogos de 
artifício. Interesses individuais homogêneos. Legitimidade ativa da pro
curadoria de assistência judiciária. Responsabilidade pelo fato do produ
to. Vítimas do evento. Equiparação a consumidores. 

I - Procuradoria de assistência judiciária tem legitimidade ativa para 
propor ação civil pública objetivando indenização por danos materiais e 
morais decorrentes de explosão de estabelecimento que explorava o co
mércio de fogos de artifício e congêneres, porquanto, no que se refere à 
defesa dos interesses do consumidor por meio de ações coletivas, a inten
ção do legislador pátrio foi ampliar o campo da legitimação ativa, con
forme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, 
inciso XXXII, da Constituição Federal, ao dispor expressamente que in
cumbe ao "Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor". 

II - Em consonância com o artigo 17 do Código de Defesa do Con
sumidor, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas que, embora 
não tendo participado diretamente da relação de consumo, vêm a sofrer 
as conseqüências do evento danoso, dada a potencial gravidade que 
pode atingir o fato do produto ou do serviço, na modalidade vício de 
qualidade por insegurança. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
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taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. 
Ministros Antônio de Pádua Ribeiro, Humberto Gomes de Barros, Carlos Alberto 
Menezes Direito e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Sustentou 
oralmente a Dra. Cláudia Aparecida Simardi, pela recorrida. 

Brasília (DF), 09 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

Publicado no DJ de 22.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Na origem, a Procuradoria de Assistência Judiciá
ria do Estado de São Paulo propôs ação civil pública em relação ao Município de 
São Paulo e Artigos Religiosos São Marcos Ltda, alegando, em síntese, que o pri
meiro réu, por ausência de fiscalização, permitiu que o segundo estocasse material 
explosivo, o qual, por suposta culpa quanto ao seu armazenamento e acondiciona
mento, desenvolveu reação em cadeia e acabou por explodir, causando a morte de 
diversas pessoas e ferimentos em outras tantas. 

Em primeiro grau, o processo foi extinto sem julgamento do mérito, ante a 
inépcia da inicial, com fundamento nos artigos 267, I, e 295, I, parágrafo único, 
item III, do Código de Processo Civil, ao entendimento de que a ação civil pública 
não se prestaria a dar guarida à preservação de direitos individuais, para ensejar a 
reparação pelos prejuízos sofridos, bem assim por veicular a inicial pedido de con
denação genérico, e, por fim, por carecer a Procuradoria Geral do Estado de legiti
mação para pleitear em nome de terceiros. 

Opostos embargos de declaração pela Procuradoria, foram acolhidos apenas 
com fins aclaradores, sem alterar o resultado do julgamento. 

Inconformada, a autora apelou, e a Oitava Câmara de Direito Público do Tribu
nal de Justiça de São Paulo proveu, em parte, o recurso, para determinar o prossegui
mento do feito, relativamente ao pedido de reparação por lesão a interesses individu
ais homogêneos, restando o acórdão assim ementado: 

'~ção civil pública - Explosão em estabelecimento que explorava o co
mércio de fogos de artifício e estampido - Interesses difusos e individuais 
homogêneos - Lesão a interesses difusos descrita como a existência de risco 
à segurança e saúde de um número indeterminado de pessoas - Incompatibi
lidade com o pedido de natureza condenatória - Inviabilidade do exame do 
mérito - Ação civil pública adequada à defesa de interesses individuais ho
mogêneos - Pedido genérico compatível com a natureza coletiva da demanda -
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Legitimidade ativa da Procuradoria de Assistência Judiciária do Estado de 
São Paulo - Recurso provido em parte para determinar o prosseguimento do 
feito, relativamente ao pedido de reparação por lesão a interesses individuais 
homogêneos." 

As partes opuseram embargos de declaração, que foram rejeitados. 

Seguiu-se, por parte da segunda ré, a interposição de recurso especial, com 
fundamento na alínea a do permissivo constitucional, alegando violação aos arti
gos l íl e 5íl da Lei n. 7.347/1985, bem como os artigos 2íl, 12, UI, 17 e 82, UI, todos 
do Código de Defesa do Consumidor, porquanto a Procuradoria de Assistência Judi
ciária não seria parte legítima para a causa, vez que os interesses que pretende 
tutelar por meio da presente demanda, além de individuais homogêneos, são dispo
níveis. Ademais, o citado artigo 82, III, exige expressamente que os legitimados 
para promoção da ação civil pública na defesa dos direitos difusos, coletivos e 
individuais homogêneos do consumidor sejam entidades e órgãos especificamente 
destinados à defesa dos direitos e interesses do consumidor, e, assim, diferentemen
te de órgãos como o Procon, Decon e outros, a ora recorrida não possuiria referida 
destinação, estando legitimada apenas para a defesa de consumidores individual
mente considerados. 

Pondera, outrossim, que o artigo 21 da Lei n. 7.347/1985, ao excepcionar a 
defesa dos interesses individuais por meio de ação civil pública, restringe o seu exer
cício a uma relação de consumo, inexistente, a seu sentir, no caso concreto, na medi
da que a ora recorrida não trouxe qualquer indício de que as pessoas atingidas pela 
referida explosão, adquiriam ou se utilizavam dos produtos ou serviços nas depen
dências da loja, logo, não seriam consumidores, pois que o único liame que a une às 
vítimas é a vizinhança, o que é insuficiente para comprovar relação de consumo. 
Tampouco poderia ser aplicado ao caso o artigo 17 da lei consumerista parajustifi
car a relação de consumo, pois que este dispositivo só se aplicaria aos casos inseridos 
na Seção que trata "Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Serviço". 

Por fim, argumenta que o entendimento assentado no acórdão recorrido de que 
o comerciante que não conserva adequadamente produtos não perecíveis é equipara
do ao terceiro do artigo 12, § 3íl, III, da Lei n. 8.078/1990 não pode subsistir, tendo 
em vista que referida presunção não encontra respaldo na doutrina e jurisprudência. 

Admitido o recurso na origem (fls. 420/423), ascenderam os autos a esta 
Corte, vindo-me conclusos. 

O parecer ministerial (fls. 457/463), na pessoa da Dra . Gilda Pereira de Car
valho, pelo improvimento do recurso. 

É o breve relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 
contra acórdão que reconheceu a legitimidade ativa da Procuradoria de Assistência 
Judiciária do Estado de São Paulo para propor ação civil pública na defesa de direitos 
individuais homogêneos, decorrentes da explosão de loja explorada pela recorrente, 
que comercializava, entre outros produtos, fogos de artifício e pólvora, causando 
lesão corporal e morte a diversas pessoas. 

N o que se refere à defesa dos interesses do consumidor por meio de ações 
coletivas, a intenção do legislador pátrio foi ampliar o campo da legitimação ativa 
(artigo 82 e incisos do CDC), tendo em vista a relevância social do bem jurídico 
tutelado e até mesmo o conteúdo político de certas demandas, dada a grande reper
cussão que assumem no seio da sociedade, como no caso vertente, em que a explo
são do estabelecimento comercial da ora recorrente, em bairro residencial, veio a 
provocar a morte de várias pessoas e ferimentos em outras tantas, além de vultosos 
prejuízos de ordem material. 

Em casos que tais, a ampla legitimação dos entes públicos para a tutela dos 
interesses ou direitos dos consumidores decorre de preceito constitucional. É o que 
se depreende do inciso XXXII do artigo 5° da Carta Magna, ao dispor expressamente 
que incumbe ao "Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor". E a 
defesa em juízo, certamente, é uma das formas mais importantes de exercício dessa 
atribuição. 

A esse fim, aliás, foi conferida legitimação ad causam a entidades e órgãos 
da Administração Pública, direta ou indireta, ainda que sem personalidade jurídi
ca, o que se fazia necessário para que órgãos públicos, como o Procon, pudessem 
também agir em juízo, mesmo sem personalidade jurídica, tendo sido reconhecida 
também legitimidade às associações civis, em consonância com o artigo 82, Iv, do 
diploma consumerista. 

A importância dessa legitimação extraordinária teve por escopo justamente 
desafogar o Estado da responsabilidade pelo patrocínio de demandas dessa nature
za, facultando o legislador que a própria sociedade civil se estruturasse na defesa 
dos interesses de seus membros, sem que tal iniciativa pudesse, entretanto, restrin
gir a atuação dos órgãos governamentais no exercício de tal mister, já que ínsito à 
própria razão de ser do Poder Público. 

Nesse sentido, irrepreensível se me afigura a conclusão do acórdão recorrido, 
ao reconhecer a legitimidade ativa da Procuradoria de Assistência Judiciária, en
quanto órgão do Estado de São Paulo, para propor a presente ação civil pública, 
sendo de se salientar que, in casu,o artigo 28, IH, da Lei Complementar Estadual 
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n. 478/1986 inclui a promoção das medidas necessárias à defesa do consumidor 
entre as atribuições da Procuradoria de Assistência Judiciária. 

Por outro lado, na hipótese em exame, a possível responsabilidade civil da ora 
recorrente decorre de fato do produto, na modalidade vício de qualidade por inse
gurança, prevista no artigo 12 do código consumerista, como conseqüência da ex
plosão dos fogos de artifício e pólvora armazenada, que eram oferecidos a consu
mo no interior do estabelecimento comercial, em razão de a empresa supostamente 
ter-se omitido quanto à tomada de providências e satisfação de exigências legais e 
regulamentares, no que pertine aos cuidados com o seu acondicionamento, provi
dências essas próprias daqueles que comercializam produtos perigosos. 

Embora, em princípio, em matéria de responsabilidade por danos, o referido 
artigo 12 tenha se voltado apenas para a figura do fabricante, produtor, construtor 
ou importador como obrigados principais, pode o comerciante ser responsabiliza
do como terceiro, nos termos do inciso III, se ficar demonstrada a exclusividade de 
sua culpa pelo evento danoso, ou ainda como coobrigado, em consonância com o 
artigo 13, III, quando não conservar adequadamente os produtos perecíveis. 

Vale lembrar que a introdução da sistemática de proteção inserida na socieda
de pelo Código de Defesa do Consumidor tem por escopo não apenas a defesa de 
interesses meramente individuais, mas também a proteção de interesses coletivos e 
difusos, que antes de sua vigência restavam dispersos e não encontravam abrigo na 
legislação. Conforme observa Antônio Herman de Vasconcelos e Benja
min, "O consumidor é, então, não apenas aquele que 'adquire ou utiliza produto 
ou serviço'." C.) "Há um geral (art. 2íl, caput) e três outros por equiparação (arts. 
2íl, parágrafo único, 17 e 29)". ("Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Co
mentado pelos Autores do Anteprojeto", Rio de Janeiro, 2001, Ed. Forense Universi
tária, 7a ed., p. 227) 

Esse alargamento do âmbito de abrangência do Código do Consumidor para 
todos aqueles que venham a sofrer os efeitos danosos dos defeitos do produto ou do 
serviço decorre da relevância social que atinge a prevenção e a reparação de even
tuais danos. E a equiparação de todas as vítimas do evento aos consumidores, na 
forma do citado artigo 17, justifica-se em função da potencial gravidade que pode 
atingir o fato do produto ou do serviço. É o que se verifica na hipótese em análise, 
pois que tragédias como a tratada nos autos, via de regra, causam danos não 
somente àqueles que no momento da explosão estavam no interior da loja adquirin
do produtos, em autêntica relação de consumo, mas também a muitos outros que 
acabam atingidos como vítimas desse acidente de consumo, porquanto, na hora 
fatídica, se encontravam nas proximidades do local. 
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Nesse passo, evidencia-se a subsunção da hipótese fática à norma prevista no 
artigo 17 do citado diploma legal, que disciplina a responsabilidade reparatória 
perante terceiros, denominados nos países da common law como bystanders, vale 
dizer, aquelas pessoas estranhas à relação de consumo que vêm a sofrer prejuízos 
em razão do evento danoso, aqui representados por todos aqueles que se encontra
vam nos arredores do estabelecimento comercial e que vieram a sofrer as conseqüên
cias desse trágico acidente. 

Comentando esse dispositivo, Arruda Alvim e outros afirmam: 

"Conforme visto nos comentários ao art. 2íl
, em algumas situações, o 

conceito geral de consumidor poderia ser insuficiente para abranger todas as 
relações de consumo que requerem amparo legal. Isto é o que ocorre nesta 
Seção lI, referente ao fato do produto e do serviço, e tem o presente artigo a 
virtude de preencher, completar, o espectro de abrangência do conceito de 
consumidor, estendendo a proteção deste Código a uma gama maior de situa
ções onde possa ocorrer dano, visando, desta forma, precipuamente, a prote
ção ao denominado bystander, ou seja, aquelas pessoas (físicas ou jurídicas), 
já que a lei não restringe) que mesmo sem serem partícipes da relação de 
consumo foram atingidas em sua saúde ou segurança em virtude do defeito do 
produto." ("Código do Consumidor Comentado", São Paulo, 1995, Ed. RT, 2a 

ed., 139/140). 

Por sua vez, extrai-se do parecer de fls. 286/300, da lavra do Dr. Edgar Morei
ra da Silva, Procurador de Justiça do Consumidor: 

'~ude o dispositivo legal ao bystander, ou seja, aquelas pessoas que não 
participaram da relação de consumo, mas atingidas em sua segurança ou 
saúde em face do defeito do produto, como ocorre nas hipóteses de automó
veis defeituosos que venham provocar acidentes de trânsito, ferindo, matando 
ou mesmo causando danos patrimoniais a terceiros, que não aquele que ad
quiriu ou utiliza. 

Ora, todo aquele que, de algum modo, elabora produtos ou serviços, tem 
a obrigação de produzi-los e prestá-los com segurança, satisfazendo todas as 
condições e requisitos no sentido de evitar quaisquer riscos ou danos à popula
ção, e não apenas àqueles que os adquirem ou utilizam. 

( ... ) 
A empresa Migos Religiosos São Marcos' expunha a consumo e comer

cializava produtos perigosos, quais sejam, pólvora, fogos de artifício etc., os 
quais exigem atendimento a inúmeros requisitos e cuidados na sua fabrica
ção, armazenamento, manuseio. 
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Portanto, incumbia a ela adotar todas as medidas de segurança necessárias a 
prevenir a ocorrência de qualquer dano aos consumidores e à população em geral. 

A explosão ocorrida no estabelecimento comercial da requerida, eviden
temente, constitui acidente de consumo, posto que ele era aberto ao público e 
ali se adquiria, manuseava e armazenava-se, para fins de consumo, grande 
quantidade de produtos explosivos. 

( ... ) 
o fato de a aludida empresa armazenar, comercializar e manter consigo 

produtos perigosos, omitindo a satisfação de exigências legais e regulamenta
res no que pertine à segurança causou danos, não somente àqueles que, no 
momento da explosão se encontravam no local adquirindo o produto, mas a 
todos aqueles que foram atingidos e se encontravam nas proximidades do 
estabelecimento comercial da empresa requerida." 

Feitas essas considerações, tenho que o acórdão combatido não está a merecer 
qualquer reparo, porquanto aplicou corretamente o direito à espécie, não causando 
qualquer ferimento a nenhum dos dispositivos legais mencionados pelo recorrente. 

Ante o exposto, com as costumeiras ressalvas quanto à terminologia, não 
conheço do recurso. 

É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Presidente): Srs. Ministros, diante do 
caso concreto, em que a discussão fundamental é acerca da legitimidade para a 
propositura de ação de improbidade derivada de ato que atingiu direitos individuais 
homogêneos, mas com repercussão social, acompanho o douto voto do Sr. Minis
tro-Relator, não conhecendo do recurso especial, uma vez que, em tais casos, temos 
admitido a legitimidade. 

VOTO-VOGAL 

o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Sr. Presidente, acompanho, com 
louvores, o voto do Sr. Ministro Castro Filho, brilhante, cuidadoso, até porque vai 
ao encontro de uma tendência que é preciso que se consolide no Direito Processual, 
no sentido de minimizar-se o excessivo personalismo. O nosso Direito Processual é 
extremamente individualista, o que tem causado prejuízos enormes ao rendimento 
do próprio Poder Judiciário. 

Não conheço do recurso especial. 
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RECURSO ESPECIAL N. 302.500 - MG (2001/0010629-3) 

Relator: Ministro Castro Filho 

Recorrente: Maria Beatriz Alves Pereira 

Advogados: Maria da Conceição Cohen Martins e outro 

Recorrida: Sasse - Companhia Nacional de Seguros Gerais 

Advogados: Alberto Eustáquio Pinto Soares e outros 

EMENTA 

Seguro. Indenização por morte. Prestações mensais dos prêmios 

atrasadas. Suspensão da eficácia do contrato. 

Em consonância com o que dispõe o artigo 12 do Decreto-Lei n. 73/ 
1966, a seguradora não fica obrigada a pagar a indenização se, na data 

do óbito, o segurado estava em atraso quanto ao pagamento do prêmio, 
razão pela qual encontrava-se suspenso o contrato. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso especial. Os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ribeiro, Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy 

Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Mi
nistro Ari Pargendler. Sustentou oralmente a Dra. Rita Alcione Soares Navarro, 

pelo recorrido. 

Brasília (DF), 21 de outubro de 2003 (data dojulgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

Publicado no DJ de 09.12.2003 

RElATÓRIO 
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pessoais, em que figurou como estipulante a Associação do Pessoal da Caixa Econô
mica Federal e como seguradora a ré, com vigência a partir de 23.01.1997. 

O contrato de seguro foi celebrado entre a requerida e o seu marido, Márcio 
Nogueira, funcionário aposentado da Caixa Econômica Federal, nos termos da 
Apólice de n. 970.10.000.889, sendo que, em 28.03.1998, este veio a óbito (doc. fi. 
08), tornando-se a autora a única beneficiária do aludido seguro. 

Ocorre que, ao encaminhar a documentação à seguradora objetivando rece
ber o valor do seguro, teve o seu requerimento indeferido, à consideração de que as 
parcelas do seguro vencidas em 20.02.1998 e 20.03.1998 não haviam sido salda
das, quando da ocorrência do sinistro, razão pela qual encontrava-se suspenso o 
contrato. 

O MM. juiz de primeiro grau, julgou procedente o pedido, para tornar sem 
efeito a cláusula 7.1-b das condições gerais da apólice, a qual previa a suspensão 
do contrato em caso de atraso no pagamento das parcelas, e condenou a ré ao 
pagamento de R$ 43.095,68 (quarenta e três mil, noventa e cinco reais e sessenta e 
oito centavos), acrescidos de juros e correção monetária, computados desde a data 
do óbito, além de honorários advocatícios de 15% sobre o valor da causa. 

A Segunda Câmara Cível do egrégio Tribunal de Alçada do Estado de Minas 
Gerais, deu provimento ao apelo da empresa seguradora, e reformulou a sentença, 
em acórdão assim ementado: 

'~pelação. Ação de cobrança. Seguro de vida. Pagamento de prêmio em 
atraso. Contrato suspenso. Liquidação indevida. Recurso provido. 

1. No seguro de vida com pagamento mensal de prêmio, a falta de liqui
dação da prestação gera a suspensão do contrato. 

2. Ocorrendo o sinistro durante a suspensão do contrato, não é devida a 
liquidação respectiva. 

3. Apelação conhecida e provida." 

Opostos embargos de declaração pela autora, foram rejeitados. 

Seguiu-se a interposição de recurso especial, com fundamento nas alíneas a e 
c do permissivo constitucional, alegando a demandante, preliminarmente, viola
ção ao artigo 535, I e lI, do Código de Processo Civil, em razão de a Câmara 
Julgadora ter permanecido silente quanto à sua assertiva de pertencerem a segura
dora e o estabelecimento bancário ao mesmo grupo econômico. No mérito, argu
menta com infringência ao artigo 1.450 do Código Civil, o qual, afirma, lhe asse
gura o pagamento do prêmio em atraso, mediante purgação da mora, de modo que 
o recebimento das parcelas em atraso por parte da Caixa Econômica Federal, medi-
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ante débito na conta do segurado, restabeleceu a eficácia do contrato, gerando 
para a seguradora a obrigação de indenizar os riscos cobertos. Por outro lado, 
aponta vulnerados os artigos 47 e 49 do Código de Defesa do Consumidor, os quais 
prescrevem que as cláusulas contratuais serão interpretadas favoravelmente ao con
sumidor. 

Sem as contra-razões, admitido o recurso, na origem, ascenderam os autos a 
esta Corte, vindo-me conclusos. 

É, em síntese, o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Castro Filho (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 
contra acórdão do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais que, em autos de 
ação de cobrança proposta pela ora recorrente, diante da recusa por parte da segu
radora em efetuar o pagamento de indenização decorrente da morte de seu marido, 
julgou improcedente o pedido, à consideração de que, por ocasião do óbito, em 
28.03.1998, se encontravam vencidas as parcelas referentes a 20.02.1998 e 
20.03.1998, estando, portanto, suspensa a cobertura do seguro. 

De início, cumpre observar que a controvérsia não foi dirimida no Tribunal a 
quo à luz das disposições dos artigos 47 e 49 do Código de Defesa do Consumidor, 
reputados violados, sem que a sua discussão fosse suscitada por ocasião da oposi
ção dos embargos de declaração. Ressente-se o especial, nesse particular, do indis
pensável prequestionamento (Súmulas ns. 282 e 356/STF). 

Por outro lado, não vislumbro presente a indigitada omissão do acórdão, pois, 
em que pese sucinta sua fundamentação, a questão de pertencerem a seguradora e 
o estabelecimento bancário a um mesmo grupo econômico foi enfrentada pela Câ
mara Estadual, que assinalou não ter esse fato qualquer relevância para o deslinde 
da causa. 

No mérito, registro que a quaestio juris recebeu no aresto recorrido a se
guinte solução: 

"(. .. ) 

Examinando a prova, verifico que, com a inicial, a apelada juntou foto
cópia da apólice (fi. 9/TA). Da mesma consta a cláusula denominada 'atraso 
nas parcelas' prevendo a suspensão da cobertura securitária em caso de atraso 
no pagamento do prêmio. O seguro fica suspenso até a quitação do débito. 
Também veio fotocópia de extrato de conta corrente bancária (fi. ll/TA) e no 
qual se pode observar que foram debitadas, no dia 20.04.1998, de uma só vez, 
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três parcelas relativas ao seguro embora o segurado tivesse falecido em 
28.03.1998 (certidão de óbito de fi. 8/TA). 

Acrescento que, nas alegações finais, a recorrida expressamente confessa 
(fi. 94/TA) que, na data do óbito, duas parcelas do prêmio não haviam sido 
quitadas em razão de insuficiência de saldo na conta corrente onde o débito 
era lançado. Este os fatos. 

Em relação ao direito, sabe-se que o contrato de seguro de vida pode ser 
ajustado por prazo certo com o pagamento do prêmio de uma só vez ou parce
ladamente. Mas também, como no caso em exame, o ajuste pode ser por 
prazo indeterminado e enquanto o segurado continuar a efetuar o pagamento 
periódico do prêmio. 

A apólice de fi. 9/TAprevê cobertura por um ano a partir de 23.01.1997, 
com renovação automática. Se houver atraso de pagamento de três parcelas 
consecutivas do prêmio, o contrato fica resolvido segundo cláusula específica. 
Entretanto, antes da resolução, o atraso na quitação de qualquer parcela im
porta na suspensão do contrato até que ocorra o adimplemento conforme 
penúltima cláusula (não numerada)." 

Citou, ainda, o Relator, escólio doutrinário de Pedro Alvim, em sua obra, "O 
Contrato de Seguro", Rio de Janeiro, 1999, Ed. Forense, 3a ed., p. 291", que, ao 
comentar o artigo 12 do Decreto-Lei n. 73, de 1966, assim se expressou: 

"Infere-se desse preceito que a mora do segurado importa na suspensão 
automática dos efeitos do contrato, ficando o segurador proibido de pagar a 
indenização, caso venha a ocorrer o sinistro." 

E prosseguiu, finalizando: 

"Portanto, são duas situações distintas: a rescisão e a suspensão do con
trato. No primeiro caso, é necessário que três prestações sucessivas estejam em 
atraso. No segundo, basta o atraso de qualquer uma prestação para que o 
contrato pare de irradiar efeitos em decorrência da suspensão. 

Desta forma, embora o contrato não estivesse resolvido quando ocorreu 
o sinistro, a verdade é que ele estava suspenso e a liquidação do sinistro não é 
mesmo devida, pois a própria recorrida confessou a existência da mora sol
vendi. 

Anoto que, com a devida vênia do entendimento adotado pelo digno 
julgador monocrático, em momento algum falou-se em rompimento do vínculo 
contratual. Este somente ocorreria se tivesse acontecido a resolução. O víncu
lo restou mantido mas a eficácia é que foi suspensa. E o débito lançado a 
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posteriori (20.04.1998) em nada modifica o entendimento ora afirmado na 
medida que inexiste prova de comunicação ao estabelecimento bancário acer
ca de ter o segurado falecido quase um mês antes. 

Desta forma, tendo o óbito do segurado ocorrido enquanto o contrato 
estava suspenso, insista-se, o pagamento da indenização não é devido." 

Sustenta a recorrente que, ao contrário do que restou assentado no Tribunal 
de origem, o recebimento das parcelas em atraso por parte da Caixa Econômica 
Federal, mediante débito na conta do segurado, restabeleceu a eficácia do contrato, 
gerando para a seguradora a obrigação de indenizar os riscos cobertos. 

A meu sentir, não lhe assiste razão, pois que a solução alvitrada pelo acórdão 
recorrido se encontra em sintonia com a firme orientação jurisprudencial desta Corte 
a respeito do tema, sendo de se ressaltar a observação feita pela Ministra Nancy 
Andrighi, no julgamento do REsp n. 415.971/SP' DJ de 24.06.2002, de que foi Relato
ra, no sentido de que "O que não se tem admitido na jurisprudência pátria é o cance
lamento automático da apólice de seguro, exigindo-se a iniciativa da seguradora 
para a sua rescisão. Permanece íntegro o parágrafo único do art. 12 do Decreto-Lei n. 
73/1966 que preceitua que 'Qualquer indenização decorrente do contrato de seguros 
dependerá de prova de pagamento do prêmio, antes da ocorrência do sinistro'." 

Confiram-se, ainda, nessa linha de entendimento, os seguintes julgados: 

"Seguro. Causa da morte. Súmula n. 07 da Corte. Atraso no pagamento 
ocorrido no período em que ocorreu o evento. Decreto-Lei n. 73/1966, art. 12. 

1. Não é possível na instância especial examinar a prova dos autos para 
extrair conclusão diversa sobre a natureza da morte do segurado. 

2. O art. 12 do Decreto-Lei n. 73/1966 desobriga a seguradora de pagar o 

seguro se em atraso o pagamento do prêmio na época do sinistro, ficando sus
pensa a cobertura no período, com o que não se pode enxergar violação à disci
plina do Código de Defesa do Consumido1; ao abrigo o art. 51, N 

3. A estipulação legal, como acolhida pelo acórdão recorrido, não mal
fere a disciplina do Código de Defesa do Consumidor. 

4. Recurso especial não conhecido." (REsp n. 345.596/SP' DJ de 16.09.2002, 
ReI. Min. Carlos Alberto Menezes Direito) 

':.\ção de indenização. Seguro de automóvel. Prêmio. Prestação em atra
so. Recusa da seguradora ao pagamento da indenização. 

Dispositivo do Código Civil. Prequestionamento. Falta. DL n. 73/1966, 
artigos 12 e 13. Código Civil, artigo 1.450. Interpretação. 
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I - Não é devida a indenização decorrente de contrato de seguro durante 
o período de mora, no qual o seguro existe, mas não opera efeitos. A indeniza
ção só é devida se o pagamento do prêmio é efetuado antes da ocorrência do 
sinistro. 

11 -Recurso especial não conhecido." (REsp n. 323.251/Sp' DJ de 08.04.2002, 
ReI. Min. Antônio de Pádua Ribeiro) 

Assim, em conformidade com os precedentes retro transcritos, não conheço do 
recurso, com a costumeira ressalva quanto à terminologia. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 334.748 - MG (2001/0090301-0) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrente: Indústria Mineira de Moagem S/A 

Advogados: Karley Corrêa da Silva, Rogério de Souza e Silva e outros 

Recorrido: Banco do Brasil S/A 
Advogados: Osmar Brina Corrêa Lima e outros 

EMENTA 

Falência. Nomeação de síndico. 

1. Quando o acórdão recorrido, com claridade, resolve a questão 
fundamental da nomeação do síndico, já reconhecido como o maior cre
dor em anterior julgado, não há fundamento para determinar a integra
ção, não havendo prejuízo para apreciação do tema no especial. 

2. Sendo o maior credor, como assentado pelo Tribunal de origem, 
não há irregularidade capaz de manchar a designação do recorrido para 
o cargo de síndico. 

3. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, 
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Castro Filho e Ari pargendler votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justifica
damente, o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 

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

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

Publicado no DJ de 03.11.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Indústria Mineira de Moagem 
S/A interpõe recurso especial, com fundamento na alínea a do permissivo constitu
cional, contra acórdão da Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado 
de Minas Gerais, assim ementado: 

"Falência - Síndico - Cargo tocante ao maior credor, mesmo que te
nha implementado ação executiva já com o auto de arrematação aperfeiçoa
do antes da decretação da falência, embora estando na fase de liquidação -
Arrecadação à massa falida das sobras remanescentes, depuradas pelo Juízo 
da Execução. 

Buscando a falência solver créditos insatisfeitos e devendo o síndico ser 
escolhido dentre os maiores credores do falido, nos termos do art. 60 da Lei de 
Falência, legítima é a recusa do síndico nomeado nestas condições, a arreca
dar à massa bem por ele penhorado e arrematado, em ato jurídico perfeito, 
com o auto já lavrado e assinado, nos termos do art. 694 do CPC, antes da 
decretação da falência, cabendo a arrecadação obrigatória somente das so
bras remanescentes depuradas pelo Juízo da Execução, após a liquidação" (fl. 
126). 

Opostos embargos de declaração (fls. 134 a l48), foram rejeitados (fls. 152 
a 156). 

Sustenta a recorrente contrariedade ao artigo 535 do Código de Processo Ci
vil, tendo em vista que não foram sanadas as omissões suscitadas nos embargos de 
declaração. 

Argúi violação do artigo 460 do Código de Processo Civil, aduzindo ser extra 
petita a decisão proferida pelo Tribunal de origem. 

Alega negativa de vigência dos artigos 60, 62, parágrafo único, 66 e 82 do 
Decreto-Lei n. 7.661/1945, haja vista que "os credores (e ° caso não comporta 
exceção) são obrigados a apresentar sua declaração de crédito, a fim, justamente, 
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de se poder averiguar a sua origem, legitimidade, componentes, enfim, tudo que 
envolve sua própria existência" (fl. 171). 

Afirma a impossibilidade do recorrido permanecer na condição de síndico da 
massa falida pela demonstrada incompatibilidade de interesses. 

Contra-arrazoado (fls. 188 a 196), o recurso especial (fls. 159 a 181) foi admi
tido (fls. 213 a 216). 

Opina a ilustrada Suprocuradora-Geral da República, Dra. Armanda Soares 
Figueirêdo, pelo não-conhecimento do recurso (fls. 226 a 231). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Em processo falimentar, o ban
co recorrido interpôs agravo de instrumento alegando que pleiteou o exercício do 
cargo de síndico demonstrando ser o maior credor e que o síndico nomeado não era 
pessoa idônea, o que foi indeferido; que antes mesmo do julgamento do agravo, o 
Juiz destituiu o antigo síndico e nomeou outro, provocando novo agravo do banco, 
que foi provido; que apesar disso o Juiz destituiu o banco ao fundamento de poten
cial conflito de interesses. 

O Tribunal de Justiça de Minas Gerais proveu o agravo "suspendendo-se o des
pacho que destituiu o agravante corno síndico e reintegrá-lo no cargo, tendo em vista 
o provimento dado ao Agravo de Instrumento anterior de n. 158.076 - 6.00, em 
julgamento realizado dia 21.03.2000, suspendendo o despacho que determinou a 
arrecadação determinada do bem, considerada ilegal" (fl. 127), reproduzindo a res
pectiva ementa. Destacou, ainda, as razões alinhavadas naquele julgado sobre "ser 
preocupante e estranhável a destituição do Banco do Brasil SI A corno síndico, trans
ferindo-se o encargo de cuidar, manter e fiscalizar o bem arrematado - Parque 
Industrial- pelo Banco do Brasil SI A, por isso de sua exclusiva propriedade, en
quanto não se apurar possível sobra de seu valor venal, após cobrirem-se os créditos 
executados perante a 3a Vara Cível, ou remetíveis a ela para a liquidação" (fi. 129). 

Não visualizo a alegada violação do art. 535 do Código de Processo Civil. 
Embora a longa petição dos declaratórios tenha procurado apontar manchas no 
acórdão recorrido, o certo é que a matéria examinada diz, apenas, com a destitui
ção do Banco do Brasil do cargo de síndico, debaixo da alegada existência de 
conflito de interesses, após ter anterior julgado do Tribunal local entendido que 
deveria prevalecer a nomeação do recorrido. Ora, qualquer outro terna, a meu 
sentir, está fora do âmbito do agravo e da decisão atacada, que se limitou a desti
tuir o banco agravante do cargo. 
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A alegação de que teria havido julgamento extra petita, com todo respeito, 
é delirante, porque o acórdão recorrido decidiu com fundamentação apropriada a 
questão da nomeação do banco recorrido para o cargo de síndico, não sendo de 
todo despropositado repetir fundamentação do acórdão anterior, que reconheceu 
tal solução como a mais correta. O que o acórdão dispôs foi, exatamente, a recon
dução do banco recorrido ao cargo de síndico da falência. Não existe, portanto, a 
mínima abertura para que se reconheça a existência de violação do art. 460 do 
Código de Processo CiviL 

A outra impugnação do especial é em tomo dos artigos 60, 62, parágrafo 
único, 66 e 82 da Lei de Falências. No entanto, aí está o recurso repousando na 
fundamentação do Juiz sobre não ter o banco cumprido com seus deveres de preten
so maior credor. Ora, essa questão foi posta pelo acórdão recorrido de outra forma, 
qual seja, a de que não haveria razão para a destituição, já reconhecida a condição 
do banco de maior credor. Parece mesmo apropriada a manifestação do Tribunal 
de origem sobre a destituição do Banco do Brasil, já manifestada no anterior julga
do. É interessante mesmo notar a resistência do primeiro grau contra o fato de ser 
o banco nomeado síndico da massa falida. Vale anotar precedente desta Corte, 
Relator o Senhor Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, que assentou, nos termos 
do art. 60 da Lei de Falências, que o "síndico será escolhido entre os maiores credo
res do falido, residentes e domiciliados no foro da falência, de reconhecida idonei
dade moral e financeira" (REsp n. 127.609/RS, DJ de 12.08.2002) 

Com essas razões, na mesma linha do parecer da ilustre Subprocuradora
Geral da República, Dra. Armanda Soares Figueirêdo, eu não conheço do especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 351.932 - SP (2001/0114425-0) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Realtor p/ o acórdão: Ministro Castro Filho 

Recorrentes: Wanderlei de Laurentiz e outro 

Advogados: James de Paula Toledo e outros 

Recorrida: Marka Automotores Ltda 

Advogados: Antonio Cesar de Souza e outros 

EMENTA 

Execução - Bem nomeado à penhora pelo próprio devedor - Re
núncia - Impenhorabilidade - Artigo 649 do cpc. 
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I - Os bens inalienáveis são absolutamente impenhoráveis e não 
podem ser nomeados à penhora pelo devedor, pelo fato de se encontra
rem fora do comércio e, portanto, serem indisponíveis. 

Nas demais hipóteses do artigo 649 do Código de Processo Civil, o 
devedor perde o benefício se nomeou o bem à penhora ou deixou de 
alegar a impenhorabilidade na primeira oportunidade que teve para fa
lar nos autos, ou nos embargos à execução, em razão do poder de dispor 
de seu patrimônio. 

11 - A exegese, todavia, não se aplica ao caso de penhora de bem de 
família (artigo 70 do Código Civil anterior e 1.715 do atual, e Lei n. 
8.009/1990), pois, na hipótese, a proteção legal não tem por alvo o 
devedor, mas a entidade familiar, que goza de amparo especial da Carta 
Magna. 

III - Tratando-se de questão controvertida, a interposição dos recur
sos cabíveis por parte dos executados, com o objetivo de fazer prevalecer a 
tese que melhor atende aos seus interesses, não constitui ato atentatório à 
dignidade da justiça. Inaplicável, portanto, a multa imposta pelo acórdão 
recorrido com base no artigo 600 do Código de Processo Civil. 

Recurso especial parcialmente provido, apenas para excluir a mul
ta imposta aos recorrentes. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Srs. Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, prosseguindo o julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro, a Turma, por maioria, vencidos a Sra. Ministra-Relatora 
e o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, conhecer em parte do recurso espe
cial e, nessa parte, dar-lhe provimento apenas para excluir a multa imposta aos 
recorrentes, nos termos do voto do Sr. Ministro Castro Filho. Lavrará o acórdão o 
Sr. Ministro Castro Filho. Votaram vencidos os Srs. Ministros Nancy Andrighi e 
Carlos Alberto Menezes Direito. Votaram com o Sr. Ministro Castro Filho os Srs. 
Ministros Antônio de Pádua Ribeiro e Ari Pargendler. Ausente, justificadamente, 
nessa assentada, a Sra. Ministra Nancy Andrighi. 

Brasília (DF), 14 de outubro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Castro Filho, Relator 

Publicado no DJ de 09.12.2003 
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RELATÓRIO 

Cuida-se do recurso especial interposto por Wanderlei de Laurentiz e outro 
contra acórdão exarado pelo Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo. 

Marka Automóveis Ltda, ora recorrida, propôs ação de execução em face dos 
recorrentes, lastreando-a em nota promissória cujo valor atualizado é de R$ 
18.127,32. 

Devidamente citados, os recorrentes ofereceram à penhora um trator, marca 
Massey Ferguson, modelo 292 4x4, ano de fabricação 1992, avaliado em R$ 
20.000,00. 

Posteriormente, compareceram aos autos requerendo o cancelamento da pe
nhora realizada, sob o argumento de que o bem sob constrição patrimonial seria 
indispensável ao seu exercício profissional. 

O Juízo de primeiro grau indeferiu o pedido, sob o fundamento de que o bem 
havia sido oferecido pelos próprios devedores, fato que implicaria em renúncia ao 
direito concedido pela lei, no art. 649 do cpc. 

Inconformados, os recorrentes interpuseram agravo de instrumento contra o 
despacho com conteúdo decisório proferido. O acórdão restou assim ementado: 

"Penhora - Bem imóvel necessário ou útil ao exercício da profissão do 
devedor - Nomeação à penhora pelo devedor - Possibilidade - Admissibi
lidade da renúncia à benesse legal - Retratação posterior inadmissível -
Alegação de impenhorabilidade rejeitada - Contexto denotativo de reserva 
mental- Tentativa dolosa de defraudar a execução - Apenação por conduta 
atentatória à dignidade da Justiça - Recurso desprovido." 

Irresignados, os recorrentes interpuseram recurso especial, com fulcro no art. 
105, inciso UI, alínea a da Constituição Federal, sob a alegação de ofensa aos arts. 
620 e 649, VI, do cpc. 

Sustentam, em síntese, que o bem objeto de constrição patrimonial é absoluta
mente impenhorável por expressa disposição legal, pois afigura-se necessário ao 
exercício profissional de suas atividades. Alegam que o benefício de competência, 
aplicável de ofício, constitui proteção irrenunciável da parte. 

É o relatório. 

VOTO 

A questão posta a desate pelos recorrentes consiste em aferir se lhes é possível 
pugnar pela nulidade da penhora realizada, sob o argumento de que o bem sob 

358Irífi.. \.g) 
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constrição patrimonial é absolutamente impenhorável. Questiona-se a renúncia ao 
direito de não se ter o bem penhorado pelo fato de esse ter sido nomeado à penhora 
pelos próprios recorrentes. 

Um dos princípios inerentes ao processo de execução é o da menor onerosidade 
para o devedor. O preceito legal insculpido no art. 620 do CPC indica que "quando 
por vários meios o credor puder promover a execução, o juiz mandará que se faça 
pelo modo menos gravoso para o devedor". 

Esse princípio também pode ser extraído da interpretação de outros dispositi
vos legais que garantam ao devedor que o processo de execução ocorrerá de modo 
menos prejudicial a ele. 

É possível se detectar a fumaça desse princípio no art. 649 do CPC, que elenca 
os bens do devedor absolutamente impenhoráveis. O inciso VI desse artigo assim 
preceitua: 

'M. 649. São absolutamente impenhoráveis: 

c. .. ) 
VI - os livros, as máquinas, os utensílios e os instrumentos, necessários 

ou úteis ao exercício de qualquer profissão;" 

Tendo o CPC afirmado que esses bens são absolutamente impenhoráveis, é de 
se considerar como inquinado de nulidade absoluta o ato de penhora que recai 
sobre bem que se enquadra nessa categoria. 

Assim, por tratar-se de nulidade absoluta, prevalece o interesse de ordem pú
blica, de modo que a alegação de nulidade pode ser feita a qualquer tempo, deven
do, inclusive, ser apreciada de ofício. Não se sujeita, portanto, à preclusão, salvo 
nos casos de coisa julgada. 

Outrossim, por tratar-se de questão de ordem pública, o fato de o devedor ter 
apontado o bem à penhora não importa em renúncia ao direito concedido pela lei. 
Não age de má-fé, a princípio, o devedor que assim procede e, posteriormente, 
comparece aos autos alegando a impenhorabilidade de bem que outrora nomeou à 
penhora. 

Há de se considerar também que só são admissíveis embargos do devedor 
após seguro o juízo da execução, nos termos do art. 737 do cpc. Na hipótese de o 
devedor possuir apenas um bem, tido pela lei como impenhorável, teria ele que 
escolher entre defender -se da ação de execução que lhe está sendo proposta, nomean
do-o à penhora, e supostamente renunciando ao direito que a lei lhe garante, ou 
não embargar a ação de execução e optar pelo exercício desse direito. 

RSTJ, a. 16, (180): 339-400, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Assim sendo, admitir-se a renúncia do direito à impenhorabilidade, nesse 
caso, importaria, em última análise, em cerceamento de defesa do devedor, e tam
bém em desobediência ao art. 620 do CPC, pois estar-se-á permitindo que a ação de 
execução se processe de modo mais gravoso para ele. 

A despeito desse fato, não se pode negar, por outro lado, que o devedor, em 
princípio, deva responder pelo retardamento da sua manifestação, aplicando-se por 
analogia os arts. 598 e 22 do CPC, conforme ressalvou o eminente Ministro Sálvio 
de Figueiredo Teixeira quando do julgamento do Recurso Especial n. 262.654, por 
ele relatado, publicado no DJ em 20.11.2000. 

Corroborando os argumentos acima alinhavados, cite-se outro precedente ju
risprudencial onde a questão restou decidida da mesma forma: 

"Processual Civil. Penhora. Bem absolutamente impenhorável. Art. 649-
VI, CPc. Nulidade absoluta. Preclusão. Ausência. Renúncia do devedor. Im
possibilidade. Precedente da Turma. Recurso desacolhido. 

I - Em se tratando de nulidade absoluta, a exemplo do que se dá com os 
bens absolutamente impenhoráveis (CPC, art. 649), prevalece o interesse de 
ordem pública, podendo ser ela argüida em qualquer fase ou momento, de
vendo inclusive ser apreciada de ofício. 

II - O executado pode alegar a impenhorabilidade de bem constrito 
em embargos à arrematação e mesmo que não tenha ele suscitado o tema 
em outra oportunidade, inclusive em sede de embargos do devedor, pois 
tal omissão não significa renúncia a qualquer direito, ressalvada a possi
bilidade de condenação do devedor nas despesas pelo retardamento injus
tificado, sem prejuízo de eventual acréscimo na verba honorária, a fi
nal." 

(Recurso Especial n. 192.133, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, 
DJ de 21.06.1999) 

Por fim, observe-se também questão análoga relativa ao oferecimento à pe
nhora de bem de família protegido pela Lei n. 8.009/1990, já apreciada por esta 
Casa de Justiça. Nesses casos, adotou-se posicionamento jurisprudencial semelhan
te ao do julgado acima. Confiram-se os precedentes: 

"Execução. Bem de família. Lei n. 8.009/1990. Indicação de bens à pe
nhora. Má-fé. Multa. Art. 17 do CPC. 

- O fato de o executado indicar bens à penhora não o impede de vir 
embargar a execução e alegar a sua impenhorabilidade, pois aquela indica
ção não significa renúncia a qualquer direito. 
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- Não merece a multa do art. 17 a parte que assim procede, inexistindo 
outros bens conhecidos que poderiam ter sido indicados preferentemente. 

- Inaplicação, no caso, da Lei n. 8.009/1990. 

Recurso conhecido em parte e, nessa parte, provido para excluir a multa." 

(Recurso Especial n. 178.317, ReI. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 
1°.12.1999) 

"Execução. Bem de família. Nomeação à penhora. Indicação, na petição 
de interposição do agravo de instrumento, do nome e endereço dos advoga
dos. Incidente manifestamente infundado. Multa. 

- Havendo a petição de interposição do agravo cumprido às inteiras a 
regra do art. 524, I1I, do CPC, indicando os nomes e endereços dos advogados 
das partes, considera-se manifestamente infundado o incidente provocado pe
los devedores em sede de embargos declaratórios. Prevalência da multa im
posta. 

- O fato de o devedor haver nomeado bens à penhora não o impede de 
vir alegar posteriormente a sua impenhorabilidade nos termos da Lei n. 
8.009, de 29.03.1990. 

Recurso especial conhecido, em parte, e provido para tomar insubsisten-
te a penhora." 

(Recurso Especial n. 172.056, ReI. Min. Barros Monteiro, DJ de 04.06.2001) 

"Bem de família. Impenhorabilidade. 

As exceções à impenhorabilidade são as expressamente previstas em lei. 
Ineficaz a renúncia a favor em documento particular de confissão de dívida." 

(Recurso Especial n. 205.040, Rei. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 13.09.1999) 

Na medida em que o bem de propriedade dos recorrentes sob constrição patri
monial é indispensável ao exercício de suas atividades profissionais, não se justifica 
que o ato constritivo subsista, pois esse encontra-se inquinado de nulidade absoluta. 

Ademais, não se justifica a imposição de multa aos recorrentes por terem 
atentado contra a dignidade da Justiça. Na verdade, apenas estão exercendo um 
direito que o CPC lhes garante. 

Forte em tais razões, dou provimento ao presente recurso especial para decla
rar a nulidade da penhora realizada sob o bem de propriedade dos recorrentes, por 
ser esse indispensável ao exercício de sua atividade profissional. Afasto também a 
aplicação da multa de 10% sobre o valor da execução por não se tratar de hipótese 
de atentado à dignidade da Justiça, mas sim de exercício regular de um direito. 
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VOTO PREVALECENTE 

o Sr. Ministro Castro Filho: Nos autos da execução por título executivo extra
judicial proposta por Marka Automotores Ltda, os executados Wanderley de Lau
rentiz e outro requereram ao juiz o cancelamento da penhora de um trator marca 
Massey Ferguson, com fundamento no artigo 649, inciso VI, do Código de Processo 
Civil. 

o juiz de direito indeferiu o pedido, asseverando que, tendo o bem sido ofere
cido à penhora pelos próprios executados, o fato implicaria renúncia ao direito 
concedido pelo referido artigo. 

Interposto agravo de instrumento, a Sétima Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Paulo, por unanimidade, negou provimento ao recur
so. 

Inconformados, os vencidos interpuseram este recurso especial, por ofensa aos 
artigos 620 e 649, VI, do Código de Processo Civil. 

Questiona-se, primordialmente, a possibilidade de renúncia à impenhorabili
dade absoluta ditada pelo citado artigo da lei processual. 

A ilustre Relatora, Ministra Nancy Andrighi, deu provimento ao recurso espe
cial, "para declarar a nulidade da penhora realizada sob o bem de propriedade dos 
recorrentes, por ser esse indispensável ao exercício de sua atividade profissional." 
Foi igualmente afastada a aplicação da multa de 10% sobre o valor da execução, 
imposta pelo acórdão recorrido com espeque no artigo 600 do Código de Processo 
Civil. 

Em seu voto consignou, em síntese, que, sendo absoluta a nulidade da penhora 
realizada em desacordo com o referido artigo da lei processual, sua argüição pelo 
executado pode ser feita a qualquer tempo, devendo, inclusive, ser apreciada ex 
officio pelo juiz, não estando sujeita à preclusão, salvo nos casos de coisa julgada. 

Acrescentou que "por tratar-se de questão de ordem pública, o fato de o deve
dor ter apontado o bem à penhora não importa em renúncia ao direito concedido 
pela lei. Não age de má-fé, a princípio, o devedor que assim procede e, posterior
mente, comparece aos autos alegando a impenhorabilidade de bem que outrora 
nomeou à penhora." 

Disse, ainda, verbis: 

"Há que se considerar também que só são admissíveis embargos do deve
dor após seguro o juízo da execução, nos termos do art. 737 do CPC. Na 
hipótese de o devedor possuir apenas um bem, tido pela lei como impenhorá
vel, teria ele que escolher entre defender-se da ação de execução que lhe está 
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sendo proposta, nomeando-o à penhora, e supostamente renunciando ao direi
to que a lei lhe garante, ou não embargar a ação de execução e optar pelo 
exercício desse direito. 

Assim sendo, admitir-se a renúncia do direito à impenhorabilidade, nes
se caso, importaria, em última análise, em cerceamento de defesa do devedor, 
e também em desobediência ao art. 620 do CPC, pois estar-se-á permitindo 
que a ação de execução se processe de modo mais gravoso para ele." 

( ... ) 

"Na medida em que o bem de propriedade dos recorrentes sob constrição 
patrimonial é indispensável ao exercício de suas atividades profissionais, não 
se justifica que o ato constritivo subsista, pois esse encontra-se inquinado de 
nulidade absoluta." 

Na mesma linha de entendimento foram citados precedentes da Quarta Turma 
desta Corte - REsps ns. 262.654/RS e 193.133/MS, ambos relatados pelo Ministro 
Sálvio de Figueiredo Teixeira; REsp n. 178.317/SP' Relator Ministro Ruy Rosado de 
Aguiar, e REsp n. 172.056/MG, Relator Ministro Barros Monteiro. Desta Terceira 
Turma foi citado o REsp n. 205.040/SP, Relator Ministro Eduardo Ribeiro. 

Com efeito, a Quarta Turma desta Corte entende que, em se tratando de nuli
dade absoluta, prevalece o interesse de ordem pública, podendo a impenhorabilida
de do bem ser argüida em qualquer fase ou momento do processo executivo, não se 
configurando renúncia ao benefício o fato de o credor indicar o bem à penhora. 

O precedente da Terceira Turma tratou de hipótese em que se discutia a impe
nhorabilidade de bem imóvel amparado pela Lei n. 8.009/1990. Na oportunidade, 
vencido o Ministro Nilson Naves, anotou o Ministro-Relator que a legislação visa 
proteger os membros da entidade familiar que utilizam o imóvel como residência e 
não o devedor. Por isso, o oferecimento do bem de família como garantia em con
fissão de dívida, não teria o condão de afastar a impenhorabilidade. 

Merece menção, também, no mesmo sentido, outro precedente desta Turma, 
relatado pelo Ministro Ari Pargendler; igualmente concernente à Lei n. 8.009/1990, 
no qual restou afirmado que a impenhorabilidade prevista nessa legislação poderia 
ser alegada a qualquer tempo por meio de simples petição, ainda que o devedor 
tivesse articulado embargos. Eis a ementa redigida para o acórdão: 

"Processo Civil. Embargos do devedor. Impenhorabilidade superveniente 
decorrente de lei. Se o devedor articulou embargos próprios, e foi malsucedi
do, esgotada está a sua defesa quanto ao título executivo; pode, no entanto, a 
qualquer tempo, e por meio de simples petição, alegar a impenhorabilidade 
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prevista na Lei n. 8.009, de 1990. Recurso especial conhecido e provido para 
afastar o fundamento infraconstitucional do julgado." (DJ de 20.09.1999). 

Os artigos 649 e 650 do Código de Processo Civil, bem como dispositivos de 
outras legislações esparsas, da qual é exemplo a Lei n. 8.009/1990, tratam da 
inexpropriabilidade de certos bens, que são exceções à regra da responsabilidade 
patrimonial do devedor, inserta no artigo 591 do Código Instrumental. 

Por razões de ordem política e social, o legislador excluiu da responsabilidade 
patrimonial alguns bens específicos, buscando garantir um patrimônio mínimo ao 
executado, indispensável a uma existência digna (Cândido Rangel Dinamar
co, "Execução Civil", 8a ed., Malheiros Editores, 2002, São Paulo, p. 313). Dessa 
forma, fica garantido, também, o princípio segundo o qual a execução deve fazer
se do modo menos gravoso para o devedor. 

Pontes de Miranda e Humberto Theodoro Júnior, entre outros, susten
tam que, por se tratar de norma de ordem pública, a penhora de bem absolutamen
te impenhorável gera nulidade absoluta, podendo ser alegada em qualquer fase do 
processo executivo, ainda que por simples petição. 

Assim, o beneficium competentiae disciplinado pelo artigo 649 do Códi
go de Processo Civil baliza a exercitabilidade da execução, porque limita, em seus 
incisos, a regra segundo a qual todos os direitos, pretensões e ações pertencentes ao 
devedor que tenham valor patrimonial, são atingíveis pela execução forçada, de
vendo essa limitação ser respeitada pelas partes e pelo juiz. 

Não obstante judiciosos tais fundamentos, ao meu sentir, considerando que a 
impenhorabilidade não significa inalienabilidade, e isso não se discute, a indica
ção, pelo próprio devedor, de bens considerados impenhoráveis pelo artigo 649 do 
Código de Processo Civil, em regra, induz renúncia ao benefício legal. 

É claro que ao juiz cabe verificar se o bem se encontra entre aqueles que 
podem garantir a execução. Deve, de ofício, indeferir a nomeação feita pelo credor 
ou procedida pelo meirinho em bem, consoante a lei, absolutamente impenhorável. 
Cabe ao juiz zelar pela eficiência e efetividade do processo, evitando diligências 
inúteis e retardatárias. 

Parece fora de dúvida que todos os bens elencados no artigo 649 do Cód. Pro 
Civil são, deveras, impenhoráveis, mas, se a prática do ato ocorrer por indicação 
do credor ou se der por iniciativa do oficial de justiça. E mesmo assim, será ato 
simplesmente anulável, não, ato nulo. É dizer, mesmo que a indicação não parta do 
próprio devedor, não se tratando de bem inalienável, o ato será válido, se não 
impugnado na forma legal. 

3641rlfti, \I~) 
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A impenhorabilidade das máquinas ou utensílios e instrumentos necessários 
ou úteis ao exercício da profissão decorre do dever que cabe ao Estado de assegurar 
condições mínimas de trabalho aos cidadãos. Mas, se o bem é de livre disposição, 
ou seja, se o devedor pode dar-lhe a destinação que melhor convém aos seus interes
ses, incluindo aliená-lo para pagamento de dívidas, incremento de negócios ou 
garantia de empréstimos, por exemplo, nada justifica que não possa nomeá-lo à 
penhora. Se assim procede, estará renunciando ao direito que a lei lhe concedeu, ao 
excluí-lo do rol daqueles suscetíveis de responderem ao processo executivo. Ou, no 
caso em apreciação, se o bem foi indicado, é de se presumir que assim procedeu o 
devedor por não ser ele, consoante a exigência legal, necessário ou útil às suas 
atividades. 

Por outro lado, conquanto seja dever do executado proceder à nomeação de 
bens passíveis de constrição judicial, este não está obrigado a nomear bem que não 
seja penhorável, para embargar a execução. A falta de bens penhoráveis capazes de 
satisfazer a obrigação perante o credor pode levar ao insucesso do processo executi
vo, mas não tem o condão de impor ao executado a indicação de bem absolutamen
te impenhorável, no exclusivo interesse do exeqüente. 

Merece, a propósito, citação a doutrina de João Roberto Parizatto: 

"Tomando-se inerte o executado à convocação feita pela Justiça, mercê 
do mandado de citação, deixando de pagar o débito ou deixando de fazer 
nomeação válida, caberá ao oficial de justiça, nos termos do art. 659 do 
Código de Processo Civil, evidentemente, depois de transcorrido o prazo de 
vinte (24) horas (CPC, art. 652), efetuar a respectiva penhora em bens do 
executado, onde quer que os mesmos se encontrem, desde que suficientes à 
garantia da execução e acessórios, onde compreender-se-á o principal, juros 
de mora, atualização monetária, custas processuais e honorários advocatícios 
que tiverem sido fixados pelo juiz no despacho inicial. 

O oficial de justiça ao proceder à penhora não está obrigado a observar 
a gradação legal prevista no art. 655 do Código de Processo Civil (RITARS 
39/397 e Jurisprudência Catarinense 28/185), podendo conseqüentemente 
penhorar os bens que encontrar e julgar suficientes, embora deva o mesmo 
proceder à penhora dos bens do devedor da forma menos gravosa para o 
executado, procurando fazê-la em bens livres e desembaraçados de ônus, mais 
fáceis de serem transformados em dinheiro. Em vista do que estabelece o § 2!l 
do art. 659 do Código de Processo Civil, não se levará a efeito a penhora, 
quando evidente que o produto da execução dos bens será totalmente absorvi
do pelo pagamento das custas da execução. 
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Constatando o oficial de justiça que a execução é inútil aos direitos do 
credor, pela insuficiência e insignificância dos bens a serem penhorados, ca
berá ao mesmo devolver tal mandado ao juiz da execução, com certidão deta
lhada sobre tal circunstância, cuja providência também será tomada quando 
o oficial de justiça constatar a inexistência de bens suscetíveis de penhora 
(CPC, art. 659, § 3°), para que o Juiz, sendo o caso, decrete a suspensão da 
execução (CPC, art. 791, UI). Ainda que se trate de bens impenhoráveis (Lei n. 
8.009/1990), deve o oficial de justiça lavrar certidão acerca dos bens encon
trados (Ac. Terceira Turma do STJ, no REsp n. 163.303/PA, ReI. Min. Walde
mar Zveiter,j. 12.05.1998, DJ de 20.06.1998, p. 178)." ("Da penhora e impe
nhorabilidade", Edipa, 2002, 3a ed., pp. 227/229). 

Efetuada a penhora em bem, na dicção do Código de Processo Civil, absoluta
mente impenhorável, o executado pode requerer sua desconstituição por meio de 
simples petição ou mesmo nos embargos, sendo lícito ao juiz, de igual modo, inde
ferir a constrição. 

Se o executado, no entanto, nomeia bem que possa ser considerado impenho
rável ou, ainda, deixa de alegar a nulidade na primeira oportunidade para falar 
nos autos ou não embarga por defeito de penhora, preclui o seu direito de suscitar 
a questão, porque, ressalvada a hipótese de inalienabilidade, quase todas as demais 
causas de impenhorabilidade do mencionado dispositivo (CPC, art. 649) só geram 
nulidade relativa. 

Anota, inclusive, o supracitado autor: 

''Acórdão inserto na RT 702/169, entendeu ser caso de litigância de má
fé (CPC, arts. 16 e 18), a indicação pelo próprio devedor de bens impenhorá
veis. A nosso ver poderá ocorrer a incidência de tais dispositivos processuais 
desde que o devedor que tenha oferecido bens à penhora contra ela venha se 
insurgir oportunamente. Sabe-se, contudo, que o devedor pode indicar à pe
nhora bens tidos como impenhoráveis, renunciando ao privilégio legal. (ITA
ERGS 83/180)." (ob. cit., p. 183). 

Nesse sentido, aliás, é a lição de Araken de Assis: 

"Maior relevo há, talvez, na ampla disposição do obrigado quanto aos 
bens impenhoráveis, alterando, unilateralmente, sua condição jurídica. 

Qualquer bem impenhorável, mas disponível pelo devedor - excluem-se, 
por óbvio, todos os bens de que o obrigado não dispõe, ou seja, os bens inali
enáveis -, poderá ser afetado à execução por livre nomeação deste (art. 655), 
levantada a proteção legal à pretensão executiva. Consoante Pontes de Mi
randa, sempre que o devedor puder mudar, a seu talante, a qualidade do 
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bem, é possível anuir ao ato de nomeação, que é como se fosse execução 
voluntária (sem o ser, porque se trata de ato processual de início de execução 
forçada). 

Exemplo de aplicação deste princípio, através de negócio jurídico, reside 
no devedor empenhar máquinas úteis e necessárias ao exercício de sua profis
são (art. 649, VI), que, por tal motivo, se tomam penhoráveis, conforme pro
clamou a Terceira Turma do STJ. 

Na demanda executória, a disponibilidade se manifesta de várias manei
ras: além de alienar o bem impenhorável, para remir a execução (art. 651), o 
executado poderá nomeá-lo (art. 652), seja qual for o móvel deste ato aparen
temente desastroso, o que constitui, igualmente, modo de dispor da impenho
rabilidade." 

(. .. ) 

"Na disciplina das invalidades, penhora que recai sobre bem impenhorá
vel infringe regra imperativa, tutelando interesse particular do obrigado. Por
tanto, se cuida de nulidade relativa, que compete ao devedor alegar, na pri
meira oportunidade (art. 245, caput), sob pena de preclusão, consoante as
sentou a Terceira Turma do STJ. Com maiores razões, há preclusão se houver 
decisão, na própria execução, e, ventilada a questão em embargos, a penho
rabilidade do bem se tomará indiscutível pela eficácia de coisa julgada." 
("Comentários ao Código de Processo Civil", v. 9, "Do processo de execução", 
São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 61). 

Concluindo, entendo que: a) são absolutamente impenhoráveis os bens inalie
náveis, que sequer podem ser nomeados à penhora pelo devedor, pelo fato de se 
encontrarem fora do comércio e, portanto, estarem indisponíveis, b) nas demais 
hipóteses do artigo 649 do Código de Processo Civil, o devedor perde o benefício, se 
nomeou o bem à penhora, em razão da possibilidade de dispor de seu patrimônio, 
ou se deixou de alegar a questão na primeira oportunidade que teve de falar nos 
autos ou nos embargos à execução. 

Essa exegese, contudo, é de se enfatizar, não se aplica ao caso de penhora de 
bem de família (artigo 70 do Código Civil anterior e 1.715 do atual, e Lei n. 8.009/ 
1990). No bem de família, a proteção não tem por alvo o devedor, mas, a própria 
entidade familiar, que goza de especial proteção da Constituição da República. Ali, 
a intenção do legislador, deveras, por razões sociais e políticas, foi preservar a 
entidade familiar, como bem anotou o Ministro Eduardo Ribeiro, no precedente 
acima citado. A finalidade dessa lei, portanto, transcende a simples proteção ao 
devedor, tomando o imóvel residencial bem impenhorável, para o resguardo de 
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todos os membros que compõem a família, dando-lhes uma condição mínima de 
conforto e dignidade. Assim, conquanto seja bem disponível e, por conseguinte, 
alienável, é impenhorável, e a constrição realizada em imóvel protegido pela cita
da lei é nula de pleno direito, merecendo ser prestigiada a jurisprudência desta 
Corte, nessa hipótese. 

No mesmo sentido, João Roberto Parizatto afirma: 

"É de se ressaltar que os oficiais de justiça estão, nos dias de hoje, bastan
te preparados para não proceder à penhora de bens impenhoráveis, facilitan
do, pois, o trabalho do Judiciário e evitando delongas sobre a penhora reali
zada sem interesse ou proveito ao credor. O devedor, sempre que for utilizar
se da regra prevista no art. 655, não deverá oferecer à penhora bens sob o 
abrigo da Lei n. 8.009/1990, lembrando-se que as normas de tal lei são irre
nunciáveis, o que não ocorre nos moldes do Processo Civil, pois que o devedor 
oferecendo à penhora bens impenhoráveis (art. 649), terá renunciado a tal 
regra. O STJ, no caso de bem afeto à impenhorabilidade prevista na Lei n. 
8.009/1990, entendeu que: 'O fato de o devedor haver nomeado bens à penho
ra não o impede de vir alegar posteriormente a sua impenhorabilidade nos 
termos da Lei n. 8.009, de 29.03.1990'. (Ac. Quarta Turma do STJ, no REsp n. 
172.058/MG, ReI. Min. Barros Monteiro, j. 13.03.2001, DJ de 04.06.2001, p. 
155)." (Ob. cit., p. 171). 

Ante o exposto, pedindo vênia à ilustre Relatora, meu voto é pelo provimento 
parcial do recurso especial, apenas para excluir a multa imposta aos recorrentes 
pelo acórdão a quo, com base no artigo 600 do Código de Processo Civil, admitin
do válida a penhora do trator, bem oferecido livremente pelo devedor. 

É como voto. 

VOTO-VENCIDO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Senhor Presidente, acompanho o 
voto da Senhora Ministra-Relatora, conhecendo do recurso e dando-lhe provimento. 

EMENTA 

Direito Processual Civil. Ação de execução. Penhora. Bem útil ao exercí
cio da profissão. Indicação feita pelos próprios devedores. 

I - Podendo os devedores alienar o bem - não se tratando da hipótese de 
que cuida o CPC, art. 649, inciso I -podem também indicá-lo à penhora, não 
sendo o caso de se declarar a nulidade desta se, posteriormente, os executados 
alegam que o bem era necessário ou útil ao exercício de sua profissão. 
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II - Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensão, provido para 
que se afaste a multa aplicada no acórdão recorrido. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Trata-se de recurso especial fundado 
na alínea a do permissivo constitucional. 

Consta dos autos que, em ação de execução lastreada em título extrajudicial 
promovida pelo recorrido, os recorrentes interpuseram agravo de instrumento con
tra decisão que indeferiu seu pedido de cancelamento da penhora do bem que de
fendiam ser impenhorável. 

O Tribunal a quo negou provimento ao agravo, mediante acórdão que foi 
assim ementado: 

"Penhora - Bem móvel necessário ou útil ao exercício da profissão do 
devedor - Nomeação à penhora pelo devedor - Possibilidade - Admissibi
lidade da renúncia à benesse legal - Retratação posterior inadmissível -
Alegação de impenhorabilidade rejeitada - Contexto denotativo de reserva 
mental- Tentativa dolosa de defraudar a execução - Apenação por conduta 
atentatória à dignidade da justiça - Recurso desprovido" (fi. 76). 

Asseverou o julgador que a lei não visa proteger aquele que "só se lembra de 
alegar a impenhorabilidade do bem à undécima hora, às portas do segundo leilão, 
sem nenhum outro oferecer em substituição". Entendeu, ainda, que, "admitir possí
vel ao devedor assim obrar, significaria acolher-lhe a reserva mental" (fi. 77). 

Em virtude de ter sido considerada maliciosa a conduta dos recorrentes, que 
agiram com reserva mental ao indicar bem de uso profissional à penhora, o Tribu
nal de origem aplicou-lhes a multa do art. 601 do Código de Processo Civil. 

No recurso especial, aponta-se negativa de vigência dos arts. 601, 620 e 649, 
VI, do CPC. Os recorrentes alegam que são produtores rurais e não conseguirão 
trabalhar sem o bem penhorado, qual seja, um trator. Argumentam que, de acordo 
com aquele último dispositivo citado, os bens necessários e úteis ao exercício de 
qualquer profissão não só são impenhoráveis, como também são absolutamente 
impenhoráveis. 

Dizem, também, que só ofereceram o trator à penhora para que pudessem 
embargar a execução e se defenderem. Ainda que sua pretensão não seja acolhida, 
entendem que a imposição de multa é injusta. Por isso sustentam ter sido ofendida 
a regra do art. 601 do CPC, porquanto seus atos não se mostraram atentatórios à 
dignidade da justiça. 
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Em sua resposta ao recurso especial, o recorrido afirma que os recorrentes 
objetivam apenas procrastinar o feito. Eles mesmos nomearam o bem à penhora e 
ofereceram embargos que, afinal, foram rejeitados. Pede que, declarada a má-fé 
dos recorrentes, seja aplicada a penalidade do art. 18 do CPC. 

Ao analisar a questão, a ilustre Relatora, Ministra Nancy Andrighi, asseverou 
que o art. 649 do CPC encerra interesse de ordem pública, pois preceitua a nulidade 
absoluta do ato de penhora que recai sobre os bens ali enumerados. 

Assim sendo, conclui a Relatora que o fato de ter o devedor indicado o bem à 
penhora não implica sua renúncia ao benefício concedido pela lei. Destarte, votou 
pelo provimento do recurso para que fosse declarada a nulidade da penhora e 
afastada a multa aplicada aos recorrentes. 

Em voto-vista, o Ministro Castro Filho esposou o entendimento de que impenhora
bilidade não significa inalienabilidade, de sorte que a indicação, pelo próprio devedor, 
de bens considerados impenhoráveis induz renúncia ao favor legal. Ainda segundo o 
Ministro, a impenhorabilidade de que trata o art. 649 do CPC é absoluta se o bem for 
apontado à penhora pelo credor ou pelo oficial de justiça - mesmo assim o ato não 
seria nulo, mas apenas anulável. Porém, ao devedor cabe dar aos seus bens a destina
ção que melhor lhe aprouver, até mesmo aliená-los para que possa solver suas dívidas. 

Seu voto, portanto, foi no sentido de se dar parcial provimento ao recurso 
especial, apenas para excluir a multa imposta aos recorrentes. 

Esse o resumo da controvérsia. 

Tendo em vista a divergência havida nos votos precedentes, com exposição de 
argumentos ponderáveis em ambos os sentidos, pedi vista dos autos para exame 
mais detido do caso. 

Parece-me que a solução mais adequada para a hipótese de que se cuida é 
aquela alvitrada pelo Ministro Castro Filho. 

Com efeito, foram os próprios recorrentes que apontaram à penhora o bem 
que afirmam ser essencial ao desempenho de suas atividades. Caso tivessem outro 
bem passível de constrição, haveriam de indicá-lo ou, não sendo esse o caso, deixa
riam de oferecer o trator que, considerando-se a iniciativa do credor ou do oficial 
de justiça, seria absolutamente impenhorável. À míngua de bens penhoráveis, a 
execução seria suspensa. 

Em vez de deixar que se suspendesse a execução, permitiram a constrição do 
trator que, afinal de contas, era bem do qual podiam dispor livremente. 

Ressalte-se que o caso é diferente daqueles abrangidos pela Lei n. 8.009, de 29 
de março de 1990, a qual dispõe sobre a impenhorabilidade do bem de família. 
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Apesar de ser matéria ainda controvertida, observa-se que a jurisprudência vem se 
encaminhando no sentido de que nem mesmo o próprio devedor pode indicar à 
penhora bem que, nos termos daquela lei, é considerado de família. Em virtude do 
interesse desta, cuja proteção se faz até mesmo por imperativo da Constituição 
Federal, não se permite ao devedor dispor do bem que, embora de sua propriedade, 
abriga a entidade familiar. 

A hipótese em concreto, a seu turno, permite solução diversa. Os devedores, a 
fim de solver a dívida que tinham para com o recorrido, poderiam mesmo oferecer 
qualquer bem sobre o qual tivessem livre disposição, inclusive aqueles necessários 
ou úteis ao exercício de sua atividade profissional. A ressalva, na hipótese, faz-se no 
que se refere aos bens de que cuida o inciso I do art. 649 do CPC, estes, sim, 
impenhoráveis até mesmo pela vontade do próprio devedor. Ora, inalienável a coi
sa, não se permite que o executado a aliene por via oblíqua. Afinal, "toda penhora 
implica tomada de eficácia do poder de dispor (abusus), e o devedor, dono desses 
bens, não o tem" (Pontes de Miranda, "Comentários ao Código de Processo 
Civil", tomo X, Editora Forense, 2a edição, p. 138). 

Tem-se que "os bens inalienáveis são impenhoráveis porque a penhora seria 
início de alienação. Quem não tem o poder de dispor, absolutamente, (limitação 
absoluta de poder), não tem o de dispor eficazmente" (ob. cit., p. 139). 

Todavia, ainda segundo o mesmo autor, "alguns bens impenhoráveis podem 
ser alienáveis". No caso, se os recorrentes poderiam alienar o bem de que se cuida, 
não há por que restringir seu poder de também oferecê-los à penhora, sob pena de 
limitar em demasia sua faculdade de gerir seus próprios negócios. 

Da proteção legal, o próprio devedor pode abrir mão (assim o fizeram os 
recorrentes); o que não se pode permitir é que, ao alvedrio do credor, ou por ato do 
oficial de justiça, prive-se o devedor - sem o concurso de sua vontade - de instru
mentos essenciais ao desenvolvimento de sua atividade produtiva. 

Quanto ao tema, portanto, voto no sentido de que não seja conhecido o recur
so especial. 

Porém, no que se refere à multa aplicada pelo Tribunal a quo, por reconhecer 
ato atentatório à dignidade da justiça (CPC, art. 601), tenho que razão assiste aos 
recorrentes. 

De fato, o contexto dos autos não permite a conclusão de que houve, por parte 
dos devedores, reserva mental quando indicaram o trator à penhora. O tema da 
possibilidade de o próprio devedor abrir mão do benefício que a lei lhe assegura é 
controvertido nos tribunais e a posição defendida pelos recorrentes - sufragada 
pela eminente Relatora - é razoável. 
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Observa-se, portanto, não ter havido ato atentatório à dignidade da justiça, 
não estando os recorrentes sujeitos às sanções cominadas nos arts. 18 e 601 do 
CPc. 

Posto isso, conheço, em parte, do recurso especial e, nessa extensão, dou-lhe 
provimento para que se afaste a multa aplicada pelo acórdão recorrido. 

RECURSO ESPECIAL N. 355.581- PR (2001/0137940-9) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Relator p/ o acórdão: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: Mima Ayroso Machado 

Advogados: Jorge Luiz Fontoura Nogueira e outros 

Recorrido: Abel Olivet Filho 

Advogado: Lucas Aires Bento Graf 

Sustentação oral: Antônio Cândido Osório, pelo recorrente 

EMENTA 

Civil. Família. Fruto civil de trabalho. Comunhão universal de bens. 
Sobrepartilha. Inteligência do art. 263, XIII c.c. 265 do cc. 

- No regime de comunhão universal de bens, admite-se a comuni
cação das verbas trabalhistas nascidas e pleiteadas na constância do 
matrimônio e percebidas após a ruptura da vida conjugal. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, retificando a decisão proferida na sessão do 
dia 06.05.2003: prosseguindo o julgamento, após a renovação do relatório e o 
voto do Ministro-Relator, não conhecendo do recurso especial, no que foi acompa
nhado pelo Sr. Ministro Ari Pargendler e, da retificação do voto do Sr. Ministro 
Castro Filho, a Turma, por maioria, conheceu do recurso especial e deu-lhe parcial 
provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi. Votaram venci
dos os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Ari Pargendler. Votaram 
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com a Sra. Ministra Nancy Andrighi os Srs. Ministros Castro Filho e Antônio de 
Pádua Ribeiro. 

Brasília (DF), 13 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Nancy Andrighi, Relatora p/ o acórdão 

Publicado no DJ de 23.06.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Mima Ayroso Machado inter
põe recurso especial, com fundamento nas alíneas a e c do permissivo constitucio
nal, contra acórdão da Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do 
Paraná, assim ementado: 

"Sobrepartilha - Produto de indenização trabalhista - Incomunicabili
dade - Inteligência do art. 263, inciso XIII, do Estatuto Civil. 

No regime de comunhão universal de bens, todos os bens se comunicam, 
exceto os constantes do art. 263 e seus incisos, como são os frutos civis do 
trabalho de cada cônjuge. 

Apelo principal provido para declarar a incomunicabilidade pretendida. 

Apelo adesivo, prejudicado." (FI. 247) 

Opostos embargos de declaração (fls. 255 a 260), foram rejeitados (fls. 268 a 
270), com imposição de multa de 1 % sobre o valor da causa. 

Sustenta a recorrente contrariedade aos artigos 263, inciso XIII, e 265 do 
Código Civil, haja vista que tem direito à metade das verbas advindas da reclama
tória trabalhista ajuizada anteriormente à separação do casal. 

Esclarece, ainda, que "a questão dos bens incomunicáveis enumerados no arti
go 263 do mesmo codex, não se estende aos frutos civis do trabalho quando se 
percebem ou vencem durante o casamento" (fl. 280). 

Aponta dissídio jurisprudencial. 

Contra-arrazoado (fls. 317 a 321), o recurso especial (fls. 275 a 288) não foi 
admitido (fls. 335 a 337), tendo seguimento por força de despacho proferido em 
agravo regimental (fl. 379). 

Houve recurso extraordinário (fls. 298 a 307), inadmitido (fls. 335 a 337), 
tendo sido interposto agravo de instrumento contra esta decisão (fl. 342). 

Opina o ilustre Subprocurador-Geral da República, Dr. Roberto Casali, pelo 
não-conhecimento do recurso (fls. 388 a 390). 

É o relatório. 
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VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: A recorrente ingressou com 
pedido de sobrepartilha nos autos de separação consensual homologada em 1994 
de crédito trabalhista resultante de ação movida na Justiça do Trabalho pelo ex
marido contra o BRDE. Alegou que o fato gerador ocorreu na constância do casa
mento e que o crédito está em liquidação de sentença. 

A sentença julgou procedente o pedido para reconhecer o direito da autora a 
50% do crédito. 

O Tribunal de Justiça do Paraná proveu a apelação ao abrigo do art. 263 do Código 
Civil que exclui da comunhão os frutos civis do trabalho de cada cônjuge. Acolheu o 
acórdão recorrido o entendimento de que a comunicação dos frutos civis constante do art. 

265 do mesmo Código não se aplica desde a promulgação da Lei n. 4.121/1962. 

Os embargos de declaração foram rejeitados, com aplicação de multa. 

Como visto, trata-se de sobrepartilha decorrente do recebimento pelo marido 
de indenização trabalhista. A questão gira em torno da interpretação dos artigos 
263, XIII, e 265 do Código Civil. O acórdão recorrido, tal e qual o parecer da douta 
Subprocuradoria Geral da República, é no sentido de que o art. 263, XIII, nasceu do 
Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121/1962, prevalecendo, portanto, sobre o art. 

265;já a mulher entende que não são eles incompatíveis e que, no caso, o direito à 
indenização nasceu com a reclamação trabalhista datada de 1989, isto é, durante o 
casamento sob o regime da comunhão universal. 

Há precedente desta Corte, para o qual concorri com o meu voto, e que foi 
invocado pelo acórdão recorrido, assentando que o bem adquirido com o produto 
de indenização trabalhista percebida após a ruptura do vínculo conjugal não se 
comunica, alinhando o voto do Relator, o Senhor Ministro Costa Leite, as razões 
que se seguem: 

"Invertendo o resultado do julgamento, nos infringentes, conferiu-se rele
vo a circunstância de a ação trabalhista de que se originara a indenização 
haver iniciado na constância do casamento, daí a conclusão no sentido de que 
a esposa tinha direito à meação da indenização e, em conseqüência, do bem 
adquirido com o produto desta. 

O raciocínio não me parece correto, data venia. Choca-se, a meu sen
tir, com a regra do art. 263, XIII, do Código Civil, além de dissentir de julga
dos trazidos a cotejo pelo recorrente. 

Segundo o ali disposto, são excluídos da comunhão os frutos civis do 
trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de ambos. Não mais se questiona 
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hoje, entretanto, assim na doutrina como na jurisprudência, que os bens ad
quiridos com o produto do trabalho do marido entram na comunhão. Isso, 
entretanto, só pode ocorrer na vigência da sociedade conjugal. 

Nessa ordem de idéias, nada importa que a reclamatória trabalhista haja 
se iniciado na constância do casamento. A indenização dela resultante, qualifi
cando-se como fruto civil de trabalho, não se comunicará. A comunicação se 
daria em relação ao bem adquirido com o seu produto, caso isso ocorresse antes 
da dissolução do casamento." (REsp n. 77.676/DF, DJ de 13.04.1998) 

Não enxergo razão no especial para alterar o meu convencimento. Se, de fato, 
como indica o acórdão recorrido, a indenização foi percebida após o rompimento 
da vida em comum, não há fundamento algum para buscar a mulher a sobreparti
lha, à sombra do art. 265 do Código Civil, com a alegação de que ajuizada a 
reclamação trabalhista ainda na constância do casamento. 

Eu não conheço do especial. 

VOTO-VISTA 

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se do recurso especial interposto por 
Myrna Ayroso Machado, com fundamento nas alíneas a e c do art. 105, inciso III, 
da Constituição Federal contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Esta
do do Paraná que, interpretando o art. 263, inciso XIII, do CC, negou à recorrente o 
direito à sobrepartilha da metade do produto de indenização trabalhista reconheci
do a ex-marido após separação consensual do casal, por entender que no regime de 
comunhão universal todos os bens se comunicam, exceto os constantes do art. 263 
e seus incisos, como são os frutos civis do trabalho de cada cônjuge. 

Interpostos embargos de declaração foram estes rejeitados, impondo-se ao 
embargante a multa de 1% sobre o valor da causa. 

Sobreveio, então, o presente recurso especial, no qual se alega dissídio juris
prudencial e violação aos artigos 263, inciso XIII, e 265 do CC, pois teria a recor
rente direito à metade das verbas salariais conquistadas pelo ex-marido em razão 
de rescisão contratual ocorrida em 1989, antes, portanto, da separação consensual 
do casal. Alega que, sendo aquela data o momento de incidência do fato gerador à 
percepção dos valores trabalhistas, a questão dos bens incomunicáveis enumerados 
no artigo 263 do mesmo código não se estende aos frutos civis do trabalho do 
recorrido, porquanto à época de seu vencimento, ainda se encontrava casada com o 
recorrido (1974-1994). 

Em julgamento, o ilustre Ministro Carlos Alberto Menezes proferiu voto no 
sentido de não conhecer do recurso especial. Eis a síntese de seu entendimento: 
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"Sobrepartilha. Recursos oriundos de indenização trabalhista ajuizada 
na constância do casamento. Art. 263, XIII, do Código Civil. Precedentes da 
Corte. 

1. Para efeito da incidência do art. 263, XIII, do Código Civil, não releva 
a circunstância de ter sido a reclamação trabalhista ajuizada durante a cons
tância do casamento, não se comunicando o produto da indenização percebi
do após a separação. 

2. Recurso especial não conhecido." 

Brevemente reprisada a questão, decide-se. 

Embora o artigo 263, XIII, do CC exclua da comunhão universal os frutos 
civis do trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de ambos, o art. 265 dispõe: "A 
incomunicabilidade dos bens enumerados no art. 263 não se lhes estende aos frutos, 
quando se percebam ou vençam durante o casamento." 

Ante o paradoxo, entende a recorrente que tendo a reclamatória trabalhista 
sido ajuizada quando ainda se encontrava casada com o recorrido, faz jus à nova 
partilha da indenização dela resultante, pois, qualificando-se como frutos civis per
cebidos na constância do matrimônio seriam bens a ela comunicáveis. 

É certo que para fins de partilha o patrimônio a ser considerado é o existente 
no momento da separação. Todavia, no regime de comunhão universal de bens os 
proventos mensais do trabalho de cada cônjuge ou de ambos, percebidos e vencidos 
no decorrer do casamento ingressam no patrimônio comum do casal, pois lhes 
servem ao sustento cotidiano. 

Neste sentido, a lição de Sílvio de Silva Venosa, em "Direito de Família", 
Jurídica, Ed. Atlas, Vol. 5: 

"Essa exclusão, inserida pelo Estatuto da Mulher Casada, de 1962, não 
tem muita razão de ser, pois, no regime de comunhão parcial, a lei determina 
que esses valores se comuniquem (art. 271, VI). A persistir a exegese do art. 
265, uma vez transformados esses frutos em numerário, deverão comunicar
se, assim como as pensões. Não há outra exploração plausível, sob pena de 
violentar-se o regime de comunhão (Rizzardo, 1994, v. 1:286)." 

Do confronto entre os artigos 263, XIII, e 265 do CC conclui-se que ambos 
admitem serem compatibilizados numa interpretação harmônica: tratando-se de 
percepção de salário, mensalmente ingressa no patrimônio comum do casal. Mas, 
o "direito" a receber verbas indenizatórias decorrentes da rescisão de contrato de 
trabalho só será excluído da comunhão quando referido direito houver nascido e 
for pleiteado após a separação, de fato ou judicial dos cônjuges. 
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No caso, o "fato gerador" dos créditos trabalhistas ocorreu no curso do matri
mônio, pelo desrespeito da empregadora aos direitos de Abel Otivet Filho, tendo a 
ação correspondente sido ajuizada ainda durante a vida conjugal. Para que o ganho 
salarial insira-se no monte-partível é necessário que o cônjuge tenha exercido deter
minada atividade laboral e adquirido direito de pagamento pelos mesmos na cons
tância do casamento. Se um dos cônjuges efetivamente a exerceu e se lhe foram 
reconhecidas as vantagens, ocorreu a subjetivação do direito e a correspectiva con
solidação de sua incorporação no patrimônio comum do casal. 

Por conseguinte, mesmo que o exercício não tenha concomitância com a aqui
sição do direito, força é convir que sua imutabilidade é ex vi legis. 

Assim, se havia da parte do marido direito oriundo de contrato de trabalho havia 
da parte do marido a receber: valores de salários, férias, gratificações de Natal e fundo 
de garantia decorrentes do reconhecimento do vínculo existente de emprego com o 
BRDE - Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul é iniludível que, sendo a 
sentença que o reconhece declaratória (06.07.1990), exatamente por isso, retro age seus 
efeitos à época em que postulada a ação. Diz-se, então, que o direito já lhe pertencia, ou 
seja, já havia ingressado na esfera de seu patrimônio - direito expectativo. 

Conseqüentemente, à cônjuge mulher que durante a constância do matrimô
nio arcou com o ônus da defasagem salarial do marido, contribuindo para o susten
to do lar, não se pode negar o direito à sobrepartilha dos acréscimos laborais por 
ter o trânsito em julgado da reclamatória trabalhista se operado em 1996, ocasião 
em que o casal já se encontrava separado judicialmente (22.12.1994). 

Com efeito, houvessem as verbas trabalhistas sido pagas à época da rescisão 
contratual (1989), não haveria dúvidas da ocorrência de sua comunicação entre os 
cônjuges, não se justificando tratamento desigual apenas por uma questão temporal 
imposta pelos trâmites legais de uma ação em face do Poder Judiciário: ter sido 
reconhecido o direito ao crédito trabalhista após o rompimento do vínculo conju
gal. Há que se sopesar que o desemprego do marido não só privou a esposa de 
usufruir das verbas trabalhistas indenizatórias como, presumivelmente, demandou
lhe maior colaboração no sustento familiar, tomando absolutamente legal que ora 
faça jus à meação dos referidos valores. 

Forte nestas razões, dou provimento ao recurso especial para reconhecer a 
possibilidade de sobrepartilha dos créditos trabalhistas nascidos durante o casa
mento e percebidos depois de sua ruptura. 

Em face da sucumbência, condeno o recorrido ao pagamento das custas e 
honorários advocatícios, estes fixados em 10% sobre o valor dado à causa, como 
determinado pelo MM. Juiz de primeiro grau. 
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VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Castro Filho: Cuidam os autos de pedido de sobrepartilha for
mulado por ex-mulher, que fora casada em regime de comunhão universal de bens, 
em razão do recebimento pelo ex-marido de indenização trabalhista, após a sepa
ração consensual do casal. 

A argumentação da autora centrou-se em que o fato gerador do direito perce
bido por seu ex-cônjuge ocorreu na constância do casamento, quando foi proposta 
a ação trabalhista. 

Julgado procedente o pedido em primeiro grau de jurisdição, a Segunda Câ
mara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, por unanimidade de votos, 
proveu a apelação do vencido, em aresto que restou assim ementado (fi. 247): 

"Sobrepartilha - Produto de indenização trabalhista - Incomunicabili
dade - Inteligência do art. 236, inciso XIII, do Estatuto Civil. 

No regime de comunhão universal de bens, todos os bens se comunicam, 
exceto os constantes do art. 263 e seus incisos, como são os frutos civis do 
trabalho de cada cônjuge. 

Apelo principal provido para declarar a incomunicabilidade pretendida. 

Apelo adesivo, prejudicado." 

O Relator, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, apreciando o recurso es
pecial da autora, manteve esse entendimento, fulcrado em precedente desta Corte, 
REsp n. 77.6 76/DF, Relator Ministro Costa Leite, DJ de 13.04.1998. 

Em seu douto voto, consignou S. Exa: 

"Como visto, trata-se de sobrepartilha decorrente do recebimento pelo 
marido de indenização trabalhista. A questão gira em tomo da interpretação 
dos arts. 236, XIII, e 265 do Código Civil. O acórdão recorrido, tal e qual o 
parecer da douta Subprocuradoria Geral da República, é no sentido de que o 
art. 263, XIII, nasceu do Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121/1962, preva
lecendo, portanto, sobre o art. 265; já a mulher entende que não são eles 
incompatíveis e que, no caso, o direito à indenização nasceu com a reclama
ção trabalhista datada de 1989, isto é, durante o casamento sob o regime da 
comunhão universal. 

Há precedente desta Corte, para o qual concorri com o meu voto, e que 
foi invocado pelo acórdão recorrido, assentando que o bem adquirido com o 
produto de indenização trabalhista percebida após a ruptura do vínculo conju
gal não se comunica, alinhando o voto do Relator, o Senhor Ministro Costa 
Leite, as razões que se seguem: 
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'Invertendo o resultado do julgamento, nos infringentes, conferiu-se 
relevo à circunstância de a ação trabalhista de que se originara a indeni
zação haver iniciado na constância do casamento, daí a conclusão no 
sentido de que a esposa tinha direito à meação da indenização e, em 
conseqüência, do bem adquirido com o produto desta. 

O raciocínio não me parece correto, data venia. Choca-se, a meu 
sentir, com a regra do art. 263, XIII, do Código Civil, além de dissentir de 
julgados trazidos pelo recorrente. 

Segundo ali disposto, são excluídos da comunhão os frutos civis do 
trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de ambos. Não mais se questio
na, hoje, entretanto, assim na doutrina como na jurisprudência, que os 
bens adquiridos com o produto do trabalho do marido entram na comu
nhão. Isso, entretanto, só pode ocorrer na vigência da sociedade conjugal. 

Nessa ordem de idéias, nada importa que a reclamatória trabalhis
ta haja se iniciado na constância do casamento. A indenização dela re
sultante, qualificando-se como fruto civil do trabalho, não se comunica
rá. A comunicação se daria em relação ao bem adquirido com o seu 
produto, caso isso ocorresse antes da dissolução do casamento. (REsp n. 
77.676/DF, DJ de 13.04.1998).' 

Não enxergo razão no especial para alterar o meu convencimento. Se, de 
fato, como indica o acórdão recorrido, a indenização foi percebida após o 
rompimento da vida em comum, não há fundamento algum para buscar a 
mulher a sobrepartilha, à sombra do art. 265 do Código Civil, com a alegação 
de que ajuizada a reclamação ainda na constância do casamento. 

Eu não conheço do especial." 

A Ministra Nancy Andrighi, por sua vez, divergiu desse entendimento, alinhan
do os seguintes fundamentos, verbis: 

"Embora o artigo 263, XIII, do CC exclua da comunhão universal os frutos 
civis do trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de ambos, o art. 265 dispõe: 
'A incomunicabilidade dos bens enumerados no art. 263 não se lhes estende 
aos frutos, quando se percebam ou vençam durante o casamento.' 

Ante o paradoxo, entende a recorrente que tendo a reclamatória traba
lhista sido ajuizada quando ainda se encontrava casada com o recorrido, faz 
jus a nova partilha da indenização dela resultante, pois, qualificando-se como 
frutos civis percebidos na constância do matrimônio seriam bens a ela comu
nicáveis. 
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É certo que para fins de partilha o patrimônio a ser considerado é o 
existente no momento da separação. Todavia, no regime da comunhão univer
sal de bens os proventos mensais do trabalho de cada cônjuge ou de ambos, 
percebidos e vencidos no decorrer do casamento ingressam no patrimônio 
comum do casal, pois lhes servem ao sustento cotidiano. 

Neste sentido, a lição de Sílvio de Silva Venosa, em 'Direito de Famí
lia', Jurídica, Ed. Atlas, Vol. 5: 

'Essa conclusão, inserida pelo Estatuto da Mulher Casada, de 1962, 
não tem muita razão de ser, pois, no regime de comunhão parcial, a lei 
determina que esses valores se comuniquem (art. 271, VI). A persistir a 
exegese do art. 265, uma vez transformados esses frutos em numerário, 
deverão comunicar-se, assim como as pensões. Não há outra exploração 
plausível, sob pena de violentar-se o regime de comunhão (Rizzardo, 
1994, v. 1:286).' 

Do confronto entre os artigos 263, XIII, e 265 do CC conclui-se que am
bos admitem serem compatibilizados numa interpretação harmônica: tratan
do-se de percepção de salário, mensalmente ingressa no patrimônio comum 
do casal. Mas, o 'direito' a receber verbas indenizatórias decorrentes da resci
são de contrato de trabalho só será excluído da comunhão quando referido 
direito houver nascido e for pleiteado após a separação, de fato ou judicial dos 
cônjuges. 

No caso, o 'fato gerador' dos créditos trabalhistas ocorreu no curso do 
matrimônio, pelo desrespeito da empregadora aos direitos de Abel Olivet Fi
lho, tendo a ação correspondente sido ajuizada ainda durante a vida conjugal. 
Para que o ganho salarial insira-se no monte-partível é necessário que o côn
juge tenha exercido determinada atividade laboral e adquirido direito de pa
gamento pelos mesmos na constância do casamento. Se um dos cônjuges efe
tivamente a exerceu e se lhe foi reconhecida as vantagens ocorreu a subjetiva
ção do direito e a correspectiva consolidação de sua incorporação no patrimô
nio comum do casal." 

Prossegue a Ministra Nancy Andrighi salientando ser declaratória a sentença 
que reconhece a procedência da reclamação trabalhista, retroagindo seus efeitos à 
época em que proposta a ação, tendo ingressado o direito na esfera do patrimônio 
do reclamante. 

E conclui: 

"Conseqüentemente, à cônjuge mulher que durante a constância do ma
trimônio arcou com o ônus da defasagem salarial do marido, contribuindo 



JURISPRUDÊNCIA DA TERCEIRA TURMA 

para o sustento do lar não se pode negar o direito à sobrepartilha dos acrésci
mos laborais por ter o trânsito em julgado da reclamatória trabalhista se 
operado em 1996, ocasião em que o casaljá se encontrava separado judicial
mente (22.12.1994). 

Com efeito, houvesse as verbas trabalhistas sido pagas à época da resci
são contratual (1989) não haveria dúvidas da ocorrência de sua comunicação 
entre os cônjuges, não se justificando tratamento desigual apenas por uma 
questão temporal imposta pelos trâmites legais de uma ação em face do Poder 
Judiciário: ter sido reconhecido o direito ao crédito trabalhista após o rompi
mento do vínculo conjugal. Há que se sopesar que o desemprego do marido 
não só privou a esposa de usufruir das verbas trabalhistas indenizatórias 
como, presumivelmente, demandou-lhe maior colaboração no sustento fami
liar, tornando absolutamente legal que ora faça jus à meação dos referidos 
valores. 

Forte nestas razões, dou provimento ao recurso especial para reconhecer 
a possibilidade de sobrepartilha dos créditos trabalhistas nascidos durante o 
casamento e percebidos depois de sua ruptura. 

Face à sucumbência, condeno o recorrido ao pagamento das custas e 
honorários advocatícios, os quais arbitro em R$ 500,00 (quinhentos reais)." 

Solicitei vista dos autos em razão da relevância da questão e do posiciona
mento divergente manifestado pela Ministra Nancy Andrighi. No entanto, data 
venia, cheguei à mesma conclusão do eminente Relator. 

Com efeito, os frutos civis do trabalho de cada cônjuge, por expressa disposi
ção contida no artigo 263, inciso XIII, não se comunicam no regime da comunhão 
universal de bens. 

Não obstante certa perplexidade dos juristas na interpretação dos incisos XII e 
XIII do referido artigo, pois o legislador teria, em tese, tratado desigualmente os 
cônjuges, excluindo da comunhão o produto do trabalho e indústria de ambos os 
cônjuges e os bens adquiridos com os mesmos pela mulher, mantendo, todavia, os 
adquiridos, na vigência do casamento, em decorrência do trabalho do marido, já 
não se discute a incomunicabilidade referida, após a separação do casal. 

Sem adentrar na questão da recepção do artigo 246 e do inciso XII do artigo 
263 do Código Civil pela Constituição Federal, por se afastar da discussão travada 
neste processo, entendo que a melhor exegese dos artigos 262, 263 e incisos, 265 e 
267 do Código Civil leva à conclusão de se comunicarem os frutos do trabalho de 
qualquer dos cônjuges que se transformarem em dinheiro ou outros bens, na cons
tância da sociedade conjugal. Desfeita esta, consoante lição de Yussef Cahali, os 
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bens posteriormente adquiridos, mesmo no casamento realizado sob o regime de 
comunhão universal de bens, ficam fora da partilha, inclusive se só separado de 
fato o casal. Segundo o renomado jurista, o fundamental é o animus societatis 
e a mútua contribuição para a formação de um patrimônio comum ("Divórcio e 
Separação", lOa ed., Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2002, p. 811). E é 
em razão dessa comunhão, não só de bens, mas de amor, afeto, respeito, compa
nheirismo e objetivos comuns, mormente porque todo o patrimônio adquirido, en
quanto vigente a sociedade conjugal, é fundamental para a mantença da família, 
que se admite a comunicação dos frutos civis do trabalho e da indústria até a 
separação de fato ou judicial do casal. 

Por conseguinte, uma vez dissolvida a sociedade conjugal, porque não há di
reito in abstrato sobre os bens excluídos da comunhão (artigo 263 do Código 
Civil) - por isso impertinente a argumentação recursal de que a reclamação traba
lhista foi proposta anteriormente à separação judicial-, percebendo um dos côn
juges saldo de salário, indenização trabalhista, FGTS, ou outra verba conceituada 
como fruto civil do trabalho ou da indústria, estes ficarão fora da partilha. 

Perfilhando idêntica interpretação, escreve Amoldo Wald, verbis: 

''A incomunicabilidade dos bens não alcança normalmente os seus frutos 
ou rendimentos percebidos durante a vigência da sociedade conjugal. 

( ... ) 

''As restrições estabelecidas no art. 263 se aplicam ao regime da comu
nhão universal, tendo caráter supletivo. Nada impede que as partes, no pacto 
antenupcial, incluam alguns dos bens ou dos débitos relacionados no art. 263, 
na comunhão ou que dela excluam outros bens ou débitos, não mencionados 
no referido dispositivo legaL" ("O Novo Direito de Família", 13a ed., Editora 
Saraiva, São Paulo, 2000, pp. 110/111). 

Forte em tais lineamentos, com a devida vênia à divergência, acompanho o 
voto do Relator, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, e não conheço do recurso, 
com ressalvas, apenas, no que tange à terminologia. 

É como voto. 

EMENTA 

Civil. Separação consensual. Créditos trabalhistas. Sobrepartilha. Sen
tença declaratória. Efeitos ex tunc. 

I - A sentença que dá como procedente reclamação trabalhista, embora 
condenatória, contém, também, carga declaratória, na parte em que reconhe-
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ce a existência do crédito devido ao trabalhador. No tópico declaratório, seu 
efeito é ex tunc. Assim, tem direito à sobrepartilha de créditos trabalhistas a 
mulher que, à época do ajuizamento da ação, era ainda casada em comunhão 
universal de bens. 

II - A Lei n. 4.121/1961 não revogou o art. 265 do Código Civil, pois foi 
ela que introduziu o inciso XIII do art. 263 daquele Código, que deve ser 
interpretado harmonicamente com o dispositivo antes mencionado. 

III - Recurso conhecido e provido parcialmente. 

VOTO-VISTA 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Myrna Airoso Machado interpôs o 
presente recurso especial pelas letras a e c do permissivo constitucional contra 
acórdão que reformou a sentença para negar o pedido de sobrepartilha por ela 
formulado nos autos da separação consensual homologada em 1994, referente a 
créditos trabalhistas a serem recebidos por seu ex-marido Abel Olivet Filho. 

O acórdão recorrido entendeu que as verbas trabalhistas recebidas pelo ex
marido da autora são incomunicáveis, na forma do que dispõe o art. 263, inciso 
XIII, do Código Civil. 

Nesta instância, o ilustre Relator, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 
entendeu que "não há fundamento algum para buscar a mulher a sobrepartilha, à 
sombra do art. 265 do Código Civil", uma vez que "a indenização foi percebida 
após o rompimento da vida em comum", ainda que a reclamação trabalhista tenha 
sido proposta na constância do casamento. 

Desse entendimento discordou a ilustre Ministra Nancy Andrighi, afirmando 
que os arts. 263, XIII, e 265, do Código Civil, devem ser "compatibilizados numa 
interpretação harmônica", salientando: 

"No caso, o 'fato gerador' dos créditos trabalhistas ocorreu no curso do 
matrimônio, pelo desrespeito da empregadora aos direitos de Abel Olivet Fi
lho, tendo a ação correspondente sido ajuizada ainda durante a vida conjugal. 
Para que o ganho salarial insira-se no monte-partível é necessário que o côn
juge tenha exercido determinada atividade laboral e adquirido direito de pa
gamento pelos mesmos na constância do casamento. Se um dos cônjuges efe
tivamente a exerceu e se lhe foram reconhecidas as vantagens ocorreu a subje
tivação do direito e a correspectiva consolidação de sua incorporação no pa
trimônio comum do casal. 

Por conseguinte, mesmo que o exercício não tenha concomitância com a 
aquisição do direito, força é convir que sua imutabilidade é ex vi legis" . 
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o eminente Ministro Castro Filho acompanhou o voto do Ministro-Relator, 
não conhecendo do recurso. 

Dispõe o art. 263, inciso XIII: 

Art. 263. São excluídos da comunhão: 

c. .. ) 
XIII - os frutos civis do trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de 

ambos". 

Já o art. 265 estabelece: 

''A incomunicabilidade dos bens enumerados no art. 263 não se lhes es
tende aos frutos, quando se percebam ou vençam durante o casamento" 

Como salientado por Washington de Barros Monteiro, "A incomunicabi
lidade constitui exceção. A regra é a comunicabilidade entre os cônjuges de todos 
os bens, principais e autônomos. Trata-se de assunto em que vigora interpretação 
restritiva" (in "Curso de Direito Civil- Direito de Família", 36a ed., p. 176). 

No caso dos autos, quando o recorrido ajuizou a ação trabalhista, ainda era 
casado com a recorrente. Assim, não fosse a necessidade de buscar os seus créditos 
judicialmente, as verbas devidas teriam se incorporado àquela época ao patrimônio 
do casal. 

A sentença proferida na Justiça do Trabalho condenou o ex-empregador do 
recorrido a pagar-lhe a indenização referente a salários, férias, 13ll e FGTS. 

Toda sentença condenatória contém declaração de certeza de existência de 
relação jurídica, a que se segue a imposição de uma condenação. 

Como ensina Moacyr Amaral Santos: 

"Tem, portanto, a sentença condenatória dupla função: uma, que é comum 
a todas sentenças, ao declarar o direito existente - função declaratória; outra, 
que lhe é própria, consistente na aplicação da sanção -função sancionadora" 

(in "Direito Processual Civil", vol. 3, p. 55). 

Assim, a sentença que julgou procedente a reclamação trabalhista reconheceu 
e declarou o direito do ora recorrido, antes de impor a obrigação de pagar os 
valores reclamados. Essa declaração retroage seus efeitos à época em que se verifi
cou a existência do direito reclamado. 

Com propriedade afirma Amaral Santos: 

"o efeito meramente declaratório retroage à época em que se formou a 
relação jurídica, ou em que se verificou a situação jurídica declarada. É, pois, 
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efeito ex tunc. Declarada a existência de um crédito, este se tem por certo 
desde a data de sua formação" 

(obra citada, p. 54). 

Portanto, quando o ex-marido da autora foi demitido, as obrigações que lhe 
eram devidas venceram, e isso ocorreu na constância do casamento. Reconhecido 
pela Justiça do Trabalho que as verbas buscadas eram devidas, houve uma sentença 
declaratória, com efeitos ex tunc. Tem, pois, a autora, direito à sobrepartilha, eis 
que os créditos trabalhistas venceram quando recorrente e recorrido eram casados. 

O argumento do acórdão recorrido no sentido de que o art. 265 do Código 
Civil teria sido revogado pela Lei n. 4.121/1961 não merece acolhida. Com efeito, 
foi o referido diploma legal que introduziu o inciso XIII do art. 263 do aludido 
Código. Não teria sentido que a citada Lei revogasse preceito por ela própria intro
duzido. 

Em face dessas considerações, acompanho o voto da eminente Ministra Nancy 
Andrighi para dar provimento ao recurso especial, dela divergindo, contudo, com 
relação à fixação da verba honorária. 

A sentença julgou a ação procedente e condenou o vencido a pagar os honorá
rios advocatícios de 10% sobre o valor dado à causa (fi. 165). 

Recorreu adesivamente a autora, buscando a elevação da verba honorária 
para 10% sobre o valor da condenação, ou da meação. 

Portanto, a sua fixação em R$ 500,00 (quinhentos reais), constante do voto da 
ilustre Ministra Nancy, é valor inferior àquele estipulado pela sentença, contra o 
qual não se insurgiu o recorrido. 

Ante o exposto, conheço do recurso e lhe dou parcial provimento para cassar 
o acórdão recorrido e reconhecer à autora o direito à sobrepartilha pretendida, 
mantida a sentença, no entanto, quanto aos honorários advocatícios. 

RENOVAÇÃO DE JULGAMENTO 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

O Sr. Ministro Castro Filho: Sr. Presidente, no julgamento anterior, recordo
me de haver acompanhado o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Realmen
te, não há dúvida da existência de uma contradição entre o que está disposto no art. 
263, XII, com o que está escrito no art. 271, VI. O art. 271 dispõe que entram na 
comunhão os frutos civis do trabalho, ou indústria de cada cônjugue, ou de ambos, 
e o inciso XIII do art. 263 diz serem eles excluídos da comunhão, mesmo da univer
sal. Essa contradição é anotada pela doutrina e não escapou também à observação 
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do nosso já saudoso Theotônio Negrão, na nota 23 ao art. 263, onde diz: "O art. 
263-XIII, de redação mais recente que o art. 271-VI, está em contradição com ele. 
Se o produto do trabalho de cada cônjugue é excluído do regime da comunhão 
universal, com maioria de razão deveria ser excluído do regime de comunhão par
cial", e faz ainda referência ao art. 269-N, que diz: "No regime de comunhão limi
tada ou parcial, excluem-se da comunhão: c. .. ) IV - Os demais bens que se conside
ram também excluídos da comunhão universal." 

Entretanto, escapou-me, no momento, o art. 265, que dispões: "A incomunica
bilidade dos bens enumerados no art. 263 não se lhes estende aos frutos, quando se 
percebam ou vençam durante o casamento". E parece ter sido o caso. Não houve 
percepção durante o casamento, mas venceram durante o casamento. 

Então, mais atento a essa releitura do art. 265, e com a devida vênia ao Sr. 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, acompanho a divergência inaugurada 
pela Sra. Ministra Nancy Andrighi. 

RENOVAÇÃO DE JULGAMENTO 

VOTO 

O Sr. Ministro Ari Pargendler: Sr. Presidente, a questão não se resolve em 
termos de Direito Processual. É, eminentemente, civilística. O art. 263, XIII, diz que 
são excluídos da comunhão os frutos civis de trabalho ou indústria de cada cônjuge 
ou de ambos. De modo que, a partir da lei que consagrou o Estatuto da Mulher 
Casada, de 1962, os frutos civis de trabalho ou indústria de cada cônjuge ou de 
ambos são reservados, não se comunicam. É o que está no art. 263, XIII. 

O art. 265, a meu juízo, não tem nada que ver com o inciso XIII. Observem 
a literalidade do art. 265: "A incomunicabilidade dos bens enumerados no art. 
263 não se lhes estendem aos frutos", o que significa que o art. 265 se reporta aos 
bens enumerados no art. 263, mas não se reporta ao inciso XIII, que não trata de 
bens, mas de frutos, a cujo respeito - essa é a regra principal- os bens estão 
reservados. 

Por isso, estou acompanhando o voto do eminente Ministro-Relator. 

RECURSO ESPECIAL N. 443.119 - RJ (2002/0071281-7) 

Relatora: Ministra Nancy Andrighi 

Recorrente: NVL Software e Multimidia Ltda 
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Advogados: Marcelo Gandelman e outros 
Recorridos: Reinaldo de Paula Machado e outro 

Advogada: Nazareth Rita Couto de Rezende 

EMENTA 

Direito Civil. Recurso especial. Ação de conhecimento sob o rito 
ordinário. Programa de computador (software). Natureza jurídica. Di
reito autoral (propriedade intelectual). Regime jurídico aplicável. Con
trafação e comercialização não autorizada. Indenização. Danos materiais. 
Fixação do quantum. Lei especial (9.610/1998, art. 103). Danos mo
rais. Dissídio jurisprudencial. Não-demonstração. 

- O programa de computador (software) possui natureza jurídica 
de direito autoral (obra intelectual), e não de propriedade industrial, 
sendo-lhe aplicável o regime jurídico atinente às obras literárias. 

- Constatada a contrafação e a comercialização não autorizada 
do software, é cabível a indenização por danos materiais conforme dis
põe a lei especial, que a fixa em 3.000 exemplares, somados aos que 
foram apreendidos, se não for possível conhecer a exata dimensão da 
edição fraudulenta. 

- É inadmissível o recurso especial interposto com fulcro na alí
nea c do permissivo constitucional se não restou demonstrado o dissídio 
jurisprudencial apontado. 

- Recurso especial parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer em parte do recurso 
especial e, nessa parte, dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Castro Filho, Antônio 
de Pádua Ribeiro e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra
Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ari Pargendler. 

Brasília (DF), 08 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministra N ancy Andrighi, Relatora 

Publicado no DJ de 30.06.2003 
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RELATÓRIO 

Cuida-se de recurso especial em ação de conhecimento sob o rito ordinário 
interposto por NVL Software e Multimídia Ltda com fundamento no art. 105, inciso 
I1I, alíneas a e c da Constituição Federal. 

O ora recorrente propôs ação de conhecimento sob o rito ordinário contra 
Reinaldo de Paula Machado e outro, tendo por objeto a condenação dos réus ao 
pagamento de indenização (danos materiais e morais) decorrente de descumpri
mento de contrato de publicidade de software, caracterizado pela produção e co
mercialização indevida, pelos réus, dos programas de computadores (softwares) de 
propriedade dos autores. 

O ilustre Juiz de primeiro grau, ao reconhecer que a produção e a comercia
lização indevida de softwares restaram devidamente provadas, julgou procedente 
em parte o pedido, para condenar os ora recorridos, com fulcro no art. 159 do CC, 
ao pagamento de danos materiais, fixados no valor correspondente ao total das 
receitas obtidas com a venda indevida (fls. 246/249). 

O ora recorrente opôs embargos de declaração, acolhidos em parte pelo ilus
tre Juiz para sanar erro material (fls. 255/256). 

Em seqüência, interpôs o ora recorrente recurso de apelação sob os seguintes 
argumentos: (a) o quantum fixado a título de indenização deve obedecer o art. 
103, parágrafo único, da Lei n. 9.610/1998, uma vez que o software, por força de 
lei, possui natureza jurídica de direito autoral; e (b) deve ser acrescida à indeniza
ção a parcela referente aos danos morais. 

O TJRJ (fls. 275/277) negou provimento ao recurso de apelação sob os seguin
tes fundamentos: (a) dada a controvérsia existente sobre a natureza jurídica do 
software, correta a aplicação do art. 159 do CC para a fixação da indenização por 
danos materiais; e (b) o dano moral não restou caracterizado, uma vez que a pirata
ria e a concorrência desleal não são capazes de afetar a imagem da pessoa jurídica. 

Sustenta o ora recorrente, em suas razões de recurso especial, que o acórdão 
recorrido: 

I - ao não fixar a indenização por danos materiais nos termos do que dispõe o 
art. 103, parágrafo único, da Lei n. 9.610/1998, violou esse dispositivo de lei e os 
arts. 7°, inciso XII da Lei n. 9.610/1998 e 2°, caput, da Lei n. 9.609/1998, uma vez 
que o software possui natureza jurídica de direito autoral; e 

11 - ao não admitir a condenação em danos morais, divergiu de precedentes 
jurisprudenciais que admitem a reparação da pessoa jurídica por danos morais 
sofridos. 
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Não houve contra-razões (fl. 300). 

A Presidência do TJRJ admitiu o recurso especial (fls. 301/302). 

É o relatório. 

VOTO 

I - Do quantum a ser fixado a título de danos materiais 

(violação aos arts. 70., inciso XII, e 103, parágrafo único, da Lei n. 9.610/1998 
e 20., caput, da Lei n. 9.609/1998) 

As questões relativas à natureza jurídica do software e aos critérios legais 
aplicáveis para a definição do quantum a ser indenizado restaram devidamente 
prequestionadas no acórdão recorrido. 

O software, ou programa de computador,1 como disciplinado em Leis especí
ficas (ns. 9.609/1998 e 9.610/1998), possui natureza jurídica de direito autoral 
(trata-se de 'obra intelectual', adotado o regime jurídico das obras literárias2), e 
não de direito de propriedade industrial. 

Esse entendimento resulta não apenas da exegese literal dos arts. 70., inciso XII, 
da Lei n. 9.610/1998 e 20. da Lei n. 9.609/1998 e das expressivas contribuições de 
diversos doutrinadores,3 mas também da interpretação, a contrario sensu, do 
dispositivo da lei de propriedade industrial (Lei n. 9.279/1996, art. 10, inciso V) 

que afasta a possibilidade jurídica de se requerer a patente de programa de compu
tador, por não o considerar seja invenção, seja modelo de utilidade. 

Se o direito de propriedade industrial, como positivado no Brasil, expressamen
te rechaça proteção ao software, não resta outra solução senão a de aceitá-lo enquan
to modalidade de direito de propriedade intelectual (autoral), pois do contrário fica
ria o seu titular despido de qualquer proteção jurídica a reprimir atos de contrafação. 

Incluído, pois, o programa de computador no conceito de obra intelectual (Lei 
n. 9.610/1998, art. 70., inciso XI!), deve-se considerar, para fins de quantificação 

1 Lei n. 9.609/1998, art. 1Q
: "Programa de computador é a expressão de um conjunto organizado de 

instruções em linguagem natural ou codificada, contida em suporte físico de qualquer natureza, de 
emprego necessário em máquinas automáticas de tratamento da informação, dispositivos, instrumentos 
ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou análoga, para fazê-los funcionar de modo e 
para fins determinados". 

2 Lei n. 9.609/1998, art. 22: "O regime de proteção à propriedade intelectual de programas de compu
tador é o conferido às obras literárias pela legislação de direitos autorais e conexos vigentes no País, 
observado o disposto nesta Lei". 

3 Orlando Gomes, Carlos Alberto Bitiar e Antônio Chaves, dentre outros, como citado pelo ora 
recorrente às fls. 285/286. 

RSTJ, a. 16, (180): 339-400, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

dos danos materiais produzidos com a sua contrafação, a lei especial aplicável à 
espécie (Lei n. 9.610/1998, art. 103) e não a regra geral prevista no art. 159 do cc. 

Isto porque o art. 103 prevê os critérios de sancionamento civil para a contra
fação de obra literária, artística ou científica, e o programa de computador, por 
força do art. 211 da Lei n. 9.609/1998, está sujeito ao regime jurídico adotado para 
a obra literária. 

Nos termos do dispositivo mencionado, a indenização por danos materiais, 
em não sendo possível definir a exata extensão da edição fraudulenta (como ocorre 
in casu), deve ser fixada no valor de 3.000 exemplares, acrescidos dos que foram 
apreendidos. 

11 - Da condenação em danos morais 

(dissídio jurisprudencial) 

O T JRJ afastou a condenação em danos morais, ao fundamento de que a mera 
produção e comercialização fraudulenta do software não tem o condão de causar 
dano à imagem da pessoa jurídica, titular do direito de propriedade do programa 
de computador. 

O ora recorrente, por sua vez, colacionou 4 (quatro) precedentes para a de
monstração do dissídio. 

O primeiro (E. n. 37 deste STJ) e o segundo (REsp n. 13.575/SP) apenas 
estatuem que as indenizações a título material e moral são acumuláveis; não se 
prestam, assim, à caracterização da divergência. O terceiro, oriundo do STF, não 
foi comprovado. 

O quarto, por fim, também não se presta à demonstração do dissídio, porque 
limita-se a reconhecer a reparabilidade da pessoa jurídica por dano moral sofrido, 
enquanto que o acórdão recorrido não o afastou por esse fundamento, mas porque 
a conduta ilícita praticada in casu não teve o condão de causar qualquer dano a 
título moral. 

Ausente, em conseqüência, os requisitos específicos de admissibilidade do re
curso especial fundado na alínea c do permissivo constitucional. 

Forte em tais razões, dou parcial provimento ao recurso especial para fixar a 
indenização por danos materiais no valor de 3.000 exemplares, acrescidos dos 
(exemplares) que foram apreendidos, se houver. 

Em razão da sucumbência recíproca na ação de conhecimento, condeno as 
partes ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, estes fixados 
em 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenação, que serão reciprocamente 
distribuídos, na proporção de 80% (oitenta por cento) para o autor, ora recorrente, e 
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de 20% (vinte por cento) para os réus, ora recorridos, devidamente compensados, 
conforme entendimento firmado pela Corte Especial no julgamento do Recurso Espe
cialn. 290.141/RS, ReI. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, julgado em 21.11.2001. 

RECURSO ESPECIAL N. 459.880 - SP (2002/0102838-2) 

Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 

Recorrente: Unimed Franca Sociedade Cooperativa 

de Serviços Médicos e Hospitalares 

Advogado: MarIo Russo 

Recorrida: Maria do Rosário Neves 

Advogado: José Antônio Lomonaco 

EMENTA 

Plano de saúde. Antecipação de tutela. Limites do pedido. 

1. A antecipação de tutela não pode ir além do pedido feito pela 
autora, no caso, a internação até seu total restabelecimento. Em tal ex
pressão está agasalhado o tratamento médico necessário. 

2. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Castro 
Filho, Antônio de Pádua Ribeiro e Ari Pargendler votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 19 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Unimed Franca Sociedade Co
operativa de Serviços Médicos e Hospitalares interpõe recurso especial, com funda-
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mento na alínea a do permissivo constitucional, contra acórdão da Oitava Câmara 
de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado: 

'~gravo de instrumento - Ação ordinária de indenização por danos mo
rais e obrigação de fazer - Decisão que concedeu a antecipação da tutela, 
determinando que a ré providenciasse integral custeio do tratamento médico 
necessário e devido à autora, até determinação em contrário do Juízo -
Agravante alega ser nula a r. decisão agravada, porque proferida extra peti
ta - A tutela antecipada não está fora do pedido - O fato de o procedimento 
ser coberto pelo SUS não retira a obrigação contratual da agravante - Con
trato elaborado em 1993, lei nova não pode retroagir - Recurso não provi
do." (FI. 111) 

Sustenta a recorrente a violação do artigo 273, § 2!l, do Código de Processo 
Civil, por ser irreversível o provimento antecipado, na medida em que o procedi
mento cirúrgico em questão é de custo elevado e a própria recorrida alega não ter 
recursos sequer para as despesas processuais, impossibilitando um possível reem
bolso. 

Aduz negativa de vigência do artigo 460 do Código de Processo Civil, haja 
vista que o acórdão confirmou decisão ultra et extra petita pois "a autora pede 
a tutela antecipada para autorizar a internação segundo o contrato. A decisão, 
contudo, determinou que a recorrente custeasse do tratamento médico até determi
nação em contrário" (fi. 120). 

Alega, ainda, a recorrente que o contrato firmado com a recorrida, apesar de 
elaborado em 1993, encontra-se em total conformidade com a Lei n. 9.656/1998 e 
que é licita a previsão de eventos cobertos e de eventos excluídos no mesmo. 

Contra-arrazoado (fis. 132 a 134), o recurso especial (fis. 116 a 124) foi 
admitido. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: A recorrente interpôs agravo de 
instrumento de decisão prolatada em ação ordinária movida pela recorrida, defe
rindo a antecipação de tutela. Alega que a autora, internada no Hospital do Cora
ção de Franca, prestador de serviços ao SUS e aos convênios particulares, não 
recebeu autorização para a intervenção cirúrgica, "porque a cobertura de seu con
trato de prestação de serviços médicos e hospitalares não abrange esse tipo de 
procedimento" (fi. 04); que a autora foi transferida para o atendimento segundo os 
padrões de qualidade do SUS; que foi concedida a antecipação de tutela para deter-
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minar que a ré pagasse as despesas decorrentes do tratamento médico necessário e 
devidas em favor da autora; que a integridade física e a vida da autora não estão 
em perigo nem correm riscos por conta da recusa de pagamento das despesas não 
cobertas pelo contrato. 

O Tribunal de Justiça de São Paulo negou provimento ao agravo. Afastou a 
alegação de ser a decisão ultra petita ao fundamento de que a "tutela anteci
pada não está fora do pedido, porque o MM. Juiz concedeu o maximus dentro 
do minus que seria a internação, dentro do princípio jura novit curia" (fi. 
113). 

Para o acórdão recorrido, "em se tratando de problema econômico é sempre 
reversível e o fato de o procedimento ser coberto pelo SUS não retira a obrigação 
contratual da agravante" (fi. 113), assinalando que o contrato foi elaborado em 1993 e 
a lei nova não pode retroagir. 

Por fim, entendeu o Tribunal local que a "paridade entre o preço do plano e a 
cobertura é matéria de mérito e deverá ser resolvida na ocasião própria" (fi. 113). 

A questão do limite da tutela antecipada, na minha avaliação, foi bem posta 
pelo acórdão recorrido. O primeiro ponto é aquele relativo à extensão da tutela 
deferida. O que se alega no especial é que o pedido foi para o deferimento da 
internação segundo o contrato e que o concedido foi para que a ré "providencie o 
integral custeio do tratamento médico necessário e devido em favor da autora, até 
determinação em contrário deste Juízo" (fis. 119/120). 

O que se lê do pedido é que seja autorizada "a internação da autora segundo 
os padrões de qualidade Unimed, prosseguindo-se internada no Hospital do Cora
ção até seu total restabelecimento, cominando-se multa de R$1.000,00 (hum mil 
reais) por dia de descumprimento" (fi. 21). 

Ora, o pedido como formulado não deixa de fora o que foi deferido na tutela 
antecipada porque não seria possível, sob pena de grave incongruência, compreen
der a internação até o total restabelecimento sem que isso inclua o tratamento 
necessário para a cura da doença que provocou a hospitalização. Não há, portanto, 
nenhuma extensão indevida na antecipação da tutela deferida. 

A questão da irreversibilidade, tal como posta no especial, isto é, a carência 
de recursos da autora, não foi examinada pelo acórdão recorrido. 

Em conclusão, eu não conheço do especial. 
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RECURSO ESPECIAL N. 468.271- GO (2002/0109537-7) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Goiás 

Recorrida: Brígida Ferreira de Jesus 

Advogado: Geraldo Cândido Rezende 

EMENTA 

Processual Civil. Princípio da fungibilidade recursal. Inaplicabili
dade. Erro grosseiro. Disposições testamentárias. 

I - Não tem aplicabilidade o princípio da fungibilidade recursal 
quando o recorrente comete erro grosseiro. Há erro grosseiro se não existe 
dúvida objetiva, ou seja, dúvida atual na doutrina ou na jurisprudência 
acerca do recurso cabível (REsp n. 154.764!MG). 

II -A decisão que declara nulo testamento feito em relação à recorri
da e toma válidas as disposições testamentárias em relação ao de cujus 
encerra definitivamente o processo, sendo cabível o recurso de apelação, e 
não o de agravo de instrumento. 

m -Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, não conhecer do recurso especial. Os Srs. Ministros Carlos Alberto Mene
zes Direito e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justifi
cadamente, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Castro Filho. 

Brasília (DF), 16 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 26.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: O Ministério Público do Estado de 
Goiás interpôs recurso especial pela letra a do permissivo constitucional contra 
acórdão assim ementado: 
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"Pedido de registro e cumprimento de testamento público. Deferimento. 
Agravo. Impropriedade recursal. Erro crasso. Não-conhecimento. 

I -A decisão que defere pedido de registro e cumprimento de testamento, 
obviamente, põe termo ao processo, ipso facto desafia recurso de apelação e 
não agravo de instrumento. II - O erro crasso na interposição de um recurso 
pelo outro leva ao não-conhecimento do mesmo conforme entendimento pací
fico deste Tribunal. Agravo não conhecido" (fls. 86/87). 

Alegou o recorrente negativa de vigência ao disposto no art. 535, II, e 244, do 
CPC. 

Entende que, no caso, "se erro há, não é ele crasso, mas perfeitamente escusá-
vel, razão por que não poderia ser negado o princípio da fungibilidade" (fl. 120). 

Cita doutrina e jurisprudência que entende corroborar sua tese. 

O recurso subiu a esta Corte por força de provimento a agravo de instrumento. 

A douta Subprocuradoria Geral da República opina pelo não-conhecimento 
do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): Preliminarmente, não há 
infringência ao disposto no art. 535, II, do CPC, uma vez que o acórdão recorrido 
apreciou a questão da fungibilidade recursal ao afirmar que houve erro grosseiro 
na interposição do agravo de instrumento, quando recurso cabível seria o de apela
ção. Inexistiu, portanto, omissão do julgado. 

A ora recorrida requereu o registro e cumprimento das disposições testa
mentárias deixadas por seu falecido marido. Ouvido, o Ministério Público estadual 
ofereceu contestação. A MMa. Juíza de primeiro grau acolheu o pedido. Interpôs, 
então, o Parquet estadual, agravo de instrumento, não conhecido, nos seguintes 
termos: 

"Ora, a meu sentir, trata-se de sentença definitiva a decisão atacada, 
pois, com a determinação nela contida, de registro e cumprimento das dispo
sições de última vontade do falecido, houve exaurimento do procedimento, 
colocando fim ao processo com, inclusive, o julgamento do mérito, já que o 
pedido inicial fora acolhido. Nestas circunstâncias, é cediço que a decisão 
atacada desafia apelação e não agravo de instrumento ... " (FI. 91). 

Conforme se verifica do documento de fls. 30/36, a MMa. Juíza de Direito da 
Comarca de Valjão - GO declarou nulo o testamento feito em relação à recorrida 
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e tornou válidas as disposições testamentárias no concernente ao de cujus, mari
do da autora. 

Com essa decisão, como salientado pelo ilustrado Subprocurador-Geral da 
República, "a MMa. Juíza monocrática, ao decidir pela nulidade do testamento 
somente com relação à ora recorrida, validando as disposições testamentárias em 
relação ao falecido e mandando registrá-las, arquivá-las e cumpri-las, proferiu 
sentença encerrando definitivamente o processo" (fi. 144). 

Assim, a interposição de agravo regimental no lugar de apelação constitui 
indubitavelmente erro grosseiro, de molde a inviabilizar a aplicação do princípio 
da fungibilidade recursal, como já decidiu a Corte Especial deste Tribunal em acór
dão assim ementado: 

"Processual Civil. Embargos de divergência. Atualização de cálculo da 
liquidação. Apelação. Descabimento. Súmula n. 118/STJ. 

Inaplicável o princípio da fungibilidade por evidente erro grosseiro. 

Divergência não configurada. 

Negado provimento" 

(AgRg no EREsp n. 167.123/SC, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 
de 10.05.1999). 

Quando do julgamento do REsp n. 154.764/MG, a colenda Segunda Turma 
desta Corte decidiu: 

"c. .. ) 
o princípio da fungibilidade só tem aplicação quando o recorrente não 

comete erro grosseiro. Para que o equívoco na interposição de recurso seja 
escusável é necessário que haja dúvida objetiva, ou seja, divergência atual na 
doutrina ou na jurisprudência acerca do recurso cabível. Se, ao contrário, não 
existe dissonância oujá está ultrapassado o dissenso entre os comentadores e 
os tribunais sobre o recurso adequado, não há que se invocar o princípio da 
fungibilidade recursal. Precedentes do STJ: REsp n. 117.429/MG e REsp n. 
126.734/SP" 

(ReI. Min. Adhemar Maciel, DJ de 25.09.2000). 

Não se tratando, pois, de erro escusável, não há como se aplicar o princípio 
da fungibilidade recursal. 

Ante o exposto, não conheço do recurso. 
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RECURSO ESPECIAL N. 578.344-BA (2003/0147653-4) 

Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: MPE Montagens e Projetos Especiais S/A 

Advogados: TaÍsa Santos Filho e outros 

Recorrida: RTC Construções Ltda 

Advogados: Lara de Moraes Rocha Soares e outro 

EMENTA 

Exceção de incompetência. Suspensão do processo. 

I - No caso de exceção de incompetência, a suspensão do feito ocor
re até a sua rejeição pelo juiz de primeiro grau, porquanto o agravo da 
decisão que a indeferir só é recebido no efeito devolutivo. 

II - Recurso especial conhecido mas desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimi
dade, conhecer do recurso especial, mas lhe negar provimento. Os Srs. Ministros Carlos 
Alberto Menezes Direito e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausen
tes, justificadamente, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Castro Filho. 

Brasília (DF), 16 de março de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 12.04.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: MPE Montagens e Projetos Especiais 
S/A interpôs recurso especial pelas letras a e c do permissivo constitucional, contra 
acórdão assim ementado: 

'~gravo de instrumento - A rejeição de exceção de incompetência faz 
cessar a suspensão do processo - O agravo de instrumento interposto desta 
decisão não tem efeito suspensivo - Improvimento do agravo" (fi. 49). 

Alega a recorrente negativa de vigência ao disposto nos arts. 265, I, e 306, do 
CPC, além de divergência jurisprudencial. 
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Admitido o apelo, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): A ora recorrente apresen
tou exceção de incompetência na ação de execução movida pela recorrida, preten
dendo que fosse declarado competente o foro da Comarca do Rio de Janeiro. 

Não acolhida a exceção e sendo dado prosseguimento à ação executiva, re
quereu que perdurasse a suspensão do processo até o julgamento do agravo de 
instrumento interposto contra aquela decisão. 

Não acolhido o pedido, agravou de instrumento, tendo o Tribunal a quo des
provido o apelo conforme se viu da ementa transcrita no relatório. 

Salientou a Relatora do acórdão recorrido: 

"Considera-se, pois, que a interposição do agravo de instrumento da de
cisão que não acolheu a exceção de incompetência, não teve o condão de 
manter o processo suspenso, tendo em vista que esta suspensão desapareceu 
com o julgamento da exceção pelo a quo e, ainda, por não ter aquele recurso 
efeito suspensivo" (fi. 51). 

Esse entendimento já foi acolhido por esta egrégia Turma no julgamento do 
AgRg na MC n. 4.040/SP' do qual fui Relator, cuja ementa se encontra assim redigida: 

'1\gravo regimental. Incidente de uniformização. Medida cautelar. 

I - Inexiste razão para ser suscitado incidente de uniformização quando, 
além de os acórdãos tratarem de matéria diversa, o Relator da decisão tida 
como divergente não mais integra o Tribunal. 

II - No caso de exceção de incompetência, a suspensão do feito ocorre até 
a sua rejeição pelo juiz de primeiro grau, porquanto o agravo da decisão que 
a indeferir só é recebido no efeito devolutivo. O mesmo acontece na hipótese 
de exceção de suspeição, ou seja, a suspensão do processo ocorre até o seu 
julgamento pelo Tribunal, pois, do acórdão que a rejeita, o recurso especial 
cabível, também, só é recebido no efeito devolutivo. 

UI -Almejando o agravante efeito suspensivo a recurso especial que, pri
ma facie, sequer merecerá conhecimento, é incabível a concessão da medida 
cautelar. 

IV - Incidente de uniformização incabível. 

V - Agravo regimental desprovido" (DJ de 25.03.2002). 
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Na ocasião, assim afirmei: 

"É certo que o art. 306 do Código de Processo Civil determina que 'rece
bida a exceção, o processo ficará suspenso (art. 265, III), até que seja definiti
vamentejulgado'. Contudo, a doutrina e ajurisprudência têm entendido que 
essa suspensão ocorre até o julgamento da exceção no primeiro grau de juris
dição, uma vez que o recurso dali cabível não terá efeito suspensivo. 

No voto que proferi no antigo Tribunal Federal de Recursos, julgando 
exceção de incompetência, que é também outra forma de exceção prevista no 
mesmo dispositivo que dispõe sobre a suspeição, assim me pronunciei: 

'A suspensão do processo, em razão da manifestação de exceção de 
incompetência, ocorre até o julgamento da referida exceção no primeiro 
grau de jurisdição, pois o recurso cabível do aludido julgamento não tem 
efeito suspensivo. Nesse sentido, a doutrina invocada pelo agravante, 
que, a meu ver, expressa a melhor orientação sobre o assunto. A propó
sito, convém transcrever (fls. 03/05): 

'Diz o festejado Arruda Alvim em seu 'Manual de Direito Proces
sual' (voI. 1/55): 

'O julgamento ficará suspenso só até o julgamento da exceção 
no primeiro grau de jurisdição, pois o recurso cabível dessa decisão 
(agravo de instrumento) não tem, nesse caso, efeito suspensivo'. 

Já Frederico Marques ('Manual de Direito Processual Civil', 2!l 
voI., 85/86,1974, ed. Saraiva) ensina que: 

'O julgamento definitivo dar-se-á com a decisão de primeiro 
grau, contra a qual cabe recurso de agravo de instrumento, que 
não tem efeito suspensivo. 

( ... ) 

Note-se que o texto fala em julgamento definitivo (isto é: que 
define a controvérsia suscitada) e não em julgamento final. E como o 
agravo de instrumento não tem efeito suspensivo, a definição dada à 
controvérsia, no ato jurisdicional que decide a questão, começa des
de logo a produzir seus efeitos, ou para que de imediato se remetam 
os autos ao Juízo competente, ou para que permaneçam no Juízo em 
que a ação foi proposta. Em um ou outro juízo, no entanto, o proces
so será reiniciado, pondo-se fim à suspensão. Do contrário, sem re
gra especial nesse sentido, o agravo de instrumento acabaria, in 
casu, tendo efeito suspensivo ao arrepio do artigo 497 do CPC'. 
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Sérgio Sahione FadeI ('Código de Processo Civil Comentado', t. 
11/159, ed.1974), encartanamesma tese: 

'O julgamento definitivo da exceção é o julgamento pelo juiz 
singular, ou pelo Tribunal, se for o caso de exceção arguível ou 
processável perante órgão colegiado; não se requer nem o julga
mento final pelo Tribunal, nem o trânsito em julgado da decisão, 
para que a causa principal tenha andamento, porque o agravo de 
instrumento, que é o recurso cabível da decisão que a julga, não 
tem efeito suspensivo'. 

Também Alcides de Mendonça Lima ('A Nova Sistemática das 
Exceções, R. Processo 5/74', ed. Revista dos Tribunais, -1977, p. 74, n. 
35) segue a mesma linha de raciocínio: 

'O recurso contra a decisão que julga a exceção ou contra a 
qual o juiz, de ofício, se declare incompetente (relativa ou absolu
tamente n. 17/21) é o agravo de instrumento (art. 522). Como o 
mesmo não tem efeito suspensivo, a paralisação do feito, motivada 
pela exceção, cessa, podendo prosseguir normalmente'. 

Trilhando o mesmo caminho já exposto pelos doutrinadores acima, 
J. J. Calmon de Passos ('Comentários ao Código de Processo Civil', 
3a ed., voI. III/397, ed. Forense) nos diz que: 

'Recebida a exceção de incompetência, suspeição ou impedi
mento, o processo ficará suspenso, suspensão que se estende do 
recebimento até o julgamento definitivo da exceção. Esse termo 
'julgamento definitivo' reclama esclarecimento. Entende-se como 
talo julgamento oferecido pelo juiz, na exceção de incompetência, 
porquanto o recurso interponível não tem efeito suspensivo, deven
do o processo retomar seu curso' 

(Ag n. 53.658/SP' DJ de 19.11.1987)". 

Ante o exposto, conheço do recurso, em razão do dissídio jurisprudencial, mas 
lhe nego provimento. 
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO 
DE INSTRUMENTO N. 452.914 - RS (2002/0057781-9) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 
Embargante: Ticket Serviços, Comércio e Administração Ltda 
Advogados: Guilherme Henrique Magaldi Netto e outros 
Embargados: Antônio Dionézio Luft e outros 
Advogados: Ivo Evangelista de Ávila e outros 

EMENTA 

Processual Civil. Embargos de declaração. 

1. Não ocorrentes as hipóteses do art. 535 do CPC rejeitam-se os 
embargos declaratórios. 

2. A dispensa das notas taquigráficas pelo Ministro integrante da 
Turma, certificada pela Secretaria, não enseja irregularidade apta a fazer 
republicar o acórdão, quando, corno na espécie, não se tem nenhum fun
damento a integrar o julgamento, em virtude de ter o vogal, ainda que 
vencido, limitado-se a divergir da maioria, sem qualquer explicitação. 

3. Operada nos termos regimentais (art. 52, Iv, a c.c. o art. 72, III, 
ambos do RISTJ) a substituição de Relator, não há divisar nulidade no 
julgamento de agravo regimental, se dele participa o originário Relator do 
agravo de instrumento respectivo, então já devidamente desvinculado do 
processo e substituído por outro Ministro, a quem o feito foi atribuído. 

4. Embargos de declaração rejeitados. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na 
conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, rejei
tar os embargos de declaração. Os Ministros Aldir Passarinho Junior e Cesar Asfor 
Rocha votaram com o Ministro-Relator. Impedido o Ministro Barros Monteiro. Au
sente, justificadamente, o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

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

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

Publicado no DJ de 08.03.2004 

Republicado por ter saído com incorreção no DJ de 25.02.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves: A espécie é de embargos de declaração 
opostos pela Ticket Serviços, Comércio e Administração Ltda contra acórdão que 
guarda a seguinte ementa: 

"!\gravo regimentaL Cláusula contratuaL Índice de correção monetária. 
Interpretação. Súmula n. 5 do Superior Tribunal de Justiça. 

1. A controvérsia gira em torno, não da aplicabilidade dos artigos 911 e 
14, da Lei n. 7.730, de 1989, mas, essencialmente, na exegese de cláusula 
contratual, de 30 de janeiro de 1989, aditiva a contrato firmado em 22 de 
dezembro de 1988, prevendo o reajuste do saldo devido pela aplicação do 
'IPC estabelecido para o mês de fevereiro de 1989 e os índices do IPC estabe
lecidos para o mês (inclusive) que anteceder o vencimento de cada prestação 
vincenda do preço devido'. Neste contexto, a verificação do índice adequado 
de correção monetária Ganeiro de 1989 - 42,72% - ou fevereiro de 1989 
- 3,60%), é tarefa que reclama interpretação de cláusula contratual, não 
ensejando recurso especial, a teor da Súmula n. 5 do Superior Tribunal de 
Justiça. 

2. Agravo regimental improvido." (FI. 924) 

A embargante suscita duas questões: a) a primeira diz respeito à falta do voto
vencido do Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira que, ao ensejo do julgamento, 
deu provimento ao regimental; b) o segundo ponto cinge-se a uma pretensa nulida
de do julgamento, pelo fato de o Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator originário do 
agravo de instrumento, ter votado como membro integrante da Turma, na qualidade 
de vogaL 

Sustenta a embargante, no tocante à primeira questão, ter direito a conhecer 
o inteiro teor dos fundamentos da decisão, inclusive o voto-vencido. 

Quanto ao mais, entende que o Ministro Cesar Asfor Rocha não poderia votar 
porque já teria ele emitido o pronunciamento monocrático, invocando, neste aspecto 
a norma do art. 55, parágrafo único, do RISTJ. 

É o relatório. 

VOTO 
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Não há nada de irregular nisso. 

A nota taquigráfica é o registro fiel das palavras proferidas pelo Ministro no 
exato momento em que elas são pronunciadas na sessão de julgamento e, na espé
cie, conforme se colhe à fi. 939, o Ministro Sálvio limitou-se a dar provimento ao 
agravo, sem qualquer explicitação. Apenas divergiu da maioria. Não há, pois, fun
damento a integrar o julgamento e, por isso mesmo, não há também nenhuma 
necessidade de republicar o acórdão. 

Quanto ao segundo ponto, melhor sorte não socorre a súplica, dado que o 
fundamento invocado pela embargante (art. 55, parágrafo único do RISTJ) nenhu
ma relação de pertinência guarda com a espécie, porquanto trata de impedimento, 
quando, na verdade, o que ocorre no presente caso é simplesmente a substituição do 
Relator originário (Ministro Cesar Asfor Rocha), em virtude de seu afastamento 
para exercer a Coordenação Geral do Conselho da Justiça Federal. 

A peculiaridade da hipótese presente é que o Ministro Cesar Rocha, coinciden
temente, acabou voltando para a mesma Turma julgadora, em face da aposentado
ria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, o que, via de regra, é dificil de acontecer. 
Entretanto, nada há de irregular, pois todas as substituições têm arrimo no art. 52, 
Iv, a, c.c. o art. 72, III, ambos do RISTJ. 

Ante o exposto, rejeito os embargos. 

RECURSO ESPECIAL N. 116.024 - SC (1996/0077886-8) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 

Recorrente: Wallace Serratine 
Advogados: Antônio Carlos Boabaid e outros 
Recorrida: Companhia de Seguros do Estado de São Paulo - Cosesp 
Advogados: João dos Santos Martins e outros 

EMENTA 

Civil. Seguro de vida em grupo. Doença preexistente. Omissão. 
Longevidade do segurado após a contratação. Elevação da cobertura. Va
lor anterior diminuto. Razoabilidade no aumento da cobertura pretendi
da. Má-fé não configurada. Indenização devida. CC, arts. 1.443 e 1.444. 

I - Inobstante a omissão do segurado sobre padecer de cardiopatia 
quando da contratação, não se configura má-fé se o mesmo sobrevive 

RSTJ, a. 16, (180): 401-459, agosto 2004 
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por manter vida regular por vários anos, demonstrando que possuía, 
ainda, razoável estado de saúde quando da realização da avença origi
nal, renovada sucessivas vezes. 

II - Verificado nos autos que o valor do seguro era diminuto, igual
mente não pode ser afastada a boa-fé se o segurado, por ocasião da 
última renovação, o elevou a patamar absolutamente razoável, para que 
o mesmo tivesse a significação própria dessa espécie de proteção econômica 
contratual. 

UI - Precedentes. 

N - Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, Decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, conhecer do recur
so e dar-lhe provimento, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos 
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, Ruy Rosado de Aguiar e 
Fernando Gonçalves. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Barros Monteiro. Custas, 
como de lei. 

Brasília (DF), 20 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

Publicado no DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto o relatório de fls. 115/116, 
verbis: 

"Wallace Serratine ingressou em juízo com ação ordinária contra Cosesp 
- Companhia de Seguros do Estado de São Paulo, alegando que firmou com 
a apelada, em 12.12.1985, contrato de seguro de vida, tendo sido o mesmo 
renovado diversas vezes, sempre para patamar superior de capital. A última 
delas ocorreu em 24.11.1991. 

Aduziu que teria sido acometido de cardiopatia grave, tendo comunica
do o infortúnio à recorrida em 21.02.1992 e recebido a indenização, em 
08.05.1992. 
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Ocorre que, segundo relatou, certo tempo depois, constatou que o valor 
pago correspondia ao plano vigente até 24.11.1991, e não ao atual, que seria 
o correto. Os valores pagos não representariam sequer 22% do montante que 
entendiam devido. 

Conclui requerendo a procedência do pedido para que lhe fosse pago o 
valor integral da indenização, referente ao último plano assumido. 

Citada, a ré contestou. Alegou que o valor pago ao autor seria o corre
to, não lhe socorrendo o direito a perceber o valor do último plano, uma vez 
que ao efetivá-lo, já tinha conhecimento da doença, nada informando à se
guradora. 

Impugnando a contestação, o autor rebateu as alegações da ré, reafir
mando os argumentos anteriormente editados. Salientou, no entanto, que ao 
tempo da renovação do seguro, não tinha ciência de seu debilitado estado de 
saúde, o que somente teria ocorrido por ocasião da realização dos exames, 
em 26.11.1991. 

Sanado o processo, deferidas as provas, foi designada audiência de ins
trução e julgamento. 

Na data aprazada, inexitosa a conciliação, foram tomados os depoimen
tos do autor e de uma testemunha. Após, ambas as partes ofereceram, oral
mente, alegações finais. 

Sentenciando, o MM. Juiz julgou procedente o pedido. 

Inconformada, a ré apelou, repisando os argumentos da peça contestató
ria. Asseverou, entretanto, que o ora apelado teria omitido informações acerca 
do seu estado de saúde, o que, no seu entender, seria suficiente para a improce
dência do pedido. 

Contra-razões (fls. 104/111), aplaudindo a decisão atacada. 

Contados e preparados, ascenderam os autos a este grau de jurisdição". 

O Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina negou provimento à apela
ção do autor, em aresto assim ementado (fl. 119): 

"Seguro de vida - Cartão-proposta - Contrato renovado periodicamen
te - Segurado que se afirma em boas condições de saúde e não ter motivado 
por moléstia, consultado médico nos últimos três anos - Consulta, com médi
co cardiologista, porém, cinco dias antes da renovação do contrato de seguro, 
com diagnóstico de insuficiência coronariana e requisição de cateterismo, 
que, efetivado, resultou em cirurgia - Má-fé do segurado - Arts. 1.443 e 
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1.444, do Código Civil - Procedência da ação em primeiro grau Apelo 
provido. 

O contrato de seguro de vida exige do segurado esclarecimentos exatos 
sobre sua saúde de forma a permitir ao segurador o exame da proposta e sua 
viabilidade. O diagnóstico de insuficiência coronariana e a requisição de cate
terismo, decorrente de consulta médica, não podem ser omitidos por segurado 
ao firmar cartão-proposta de seguro de vida cinco dias após referida consulta. 
Afirmar-se então em boas condições de saúde e não ter, nos últimos três anos, 
em razão de moléstia consultado médico, é faltar com a verdade e a boa-fé, 
que, mais do que outro contrato, são exigidos em relação à avença securitária." 

Opostos embargos declaratórios (fls. 129/130), foram eles acolhidos parcial-
mente, porém sem efeito infringente (fls.133/136). 

Inconformado, Wallace Serratine interpõe, pela letra c do autorizador consti
tucional, recurso especial sustentando, em síntese, que a decisão diverge de julga
dos paradigmáticos, que reconhecem cuidar-se de contrato de adesão, cuja capta
ção é feita de forma indiscriminada e generalizada, sem preocupação de alertar 
sobre as condições restritivas ou da importância do questionário de proposta, bem 
assim que respaldam o princípio da boa-fé do segurado que desconhece a gravidade 
do seu estado de saúde. 

Aduz que as circunstâncias fáticas dos autos são as mesmas, destacando que o 
seguro foi inclusive renovado por várias vezes, e com elevação do patamar de co
bertura não com intenção de fraude, mas até por insistência dos servidores do 
Banespa, que intermediava a captação em suas agências bancárias. Salienta, mais, 
que somente veio a descobrir ser portador de cardiopatia grave após a última mo
dificação do seguro, quando se submeteu a cateterismo em 26.11.1991, o que o 
levou a sofrer, depois, uma intervenção cirúrgica em 29.11.1991. 

Contra-razões às fls. 152/164, destacando a ausência de boa-fé do recorrente, 
que omitiu o seu real estado de saúde ao assinar a proposta, de sorte que o acórdão 
a quo aplicou corretamente os arts. 1.443 e 1.444 do Código Civil à espécie. 

O recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 166/167. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): O autor, Wallace Serratine, 
ora recorrido, intentou ação objetivando o recebimento de diferença de cobertura 
securitária, tendo em vista que padecendo de cardiopatia grave, que o levou à 
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invalidez permanente, recebeu o valor em montante inferior ao derradeiramente 
contratado em renovação, ao argumento, expendido pela ré, de que omitira, quan
do da última avença, o seu real estado de saúde. 

No julgamento do REsp n. 300.215!MG, assim me pronunciei sobre o tema, no 
voto condutor do acórdão de minha relatoria, litteris: 

"Em primeiro lugar, o de cujus vinha, desde 1982, contratando o segu
ro, o que fez, sucessivamente, por quatorze anos, a demonstrar que inobstante 
omitido padecer de diabetes, ele ainda possuía higidez bastante, o que retira a 
presunção de fraude, normalmente ocorrente quando, à vista de um quadro 
emergencial, a pessoa faz seguro com a nítida intenção de repassar as despe
sas médicas e hospitalares que ocorrerão em tempo quase que imediato, não 
revelando, propositalmente, a realidade sobre seu estado. 

Em segundo, a elevação do valor do seguro mais recentemente, o que 
poderia também indicar uma fraude, no caso dos autos também não serve 
para demonstrá-la, eis que o montante anterior era irrisório, segundo cálculo 
da seguradora (fi. 09), correspondente apenas a R$ 412,00, de modo que o 
aumento no prêmio e na respectiva indenização segurada a R$ 45.000,00 (fi. 
13), bastante razoável para o caso de morte, nada mais do que representou 
uma atitude de dar ao seguro uma efetiva significação, porque fazer proteção 
do nada, é o mesmo que nada fazer. Não identifico, pois, na espécie, exorbi
tância, mas mera adequação à realidade, a afastar a suposição de fraude. 

Destarte, tenho como mal aplicados à hipótese em comento os arts. 
1.443 e 1.444 do Código Civil." 

No mesmo sentido foi o julgamento do REsp n. 337.643/ES, verbis: 

"Civil e Processual. Seguro. Doença preexistente. Boa-fé reconhecida pelo 
Tribunal estadual. Renovação do contrato. CC, arts. 1.432/1.434. 

I - Não se identifica ofensa aos indigitados dispositivos da lei substantiva 
civil, quando reconhecida a boa-fé do segurado, na conclusão do Tribunal 
estadual, notadamente pela circunstância de que a doença incapacitante não 
o impedia, ao tempo da avença, de exercer atividade laboral como funcioná
rio público municipal, bem como a elevação do valor deu-se para patamar 
razoável, compatível com a garantia econômica que se pretende extrair dessa 
espécie de cobertura, para que se revista de eficácia. 

II - Pagamento da diferença devido. 

III - Recurso especial não conhecido." 

(Quarta Turma, ReI. Mm. Aldir Passarinho Junior; unânime, DJ de 27.05.2002) 

RSTJ, a. 16, (180): 401-459, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Na hipótese dos autos, a solução deve ser a mesma. 

A primeira contratação do seguro de vida ocorreu em dezembro de 1985, e 
desde então o autor o vinha sucessivamente renovando, também aumentando, por 
algumas vezes, o valor segurado, até que a última, ocorrida em 24.11.1992, foi 
logo após sucedida por uma cardiopatia grave, que o levou, subseqüentemente, a 
uma cirurgia cardíaca e à invalidez. 

Ora, nessas circunstâncias, que muito se assemelham ao caso acima retrata
do, não se pode efetivamente afirmar que agiu de má-fé o segurado, se o contrato 
era antigo e, evidentemente, manteve o autor a sua higidez física por tempo bastan
te razoável (cerca de seis anos), até vir a padecer do mal incapacitante. 

Também não identifico fraude na elevação do valor do seguro, se isto decor
reu ao longo do período de contratação, foi aceito pela seguradora provavelmente 
até pelo histórico do autor desde o seguro original e, se assim ocorreu, era compa
tível com os padrões usuais, não constituindo cobertura exagerada e fraudulenta. 
Aliás, a propósito, em cálculo aproximado, o valor principal por último contratado 
(Cr$ 10.000.000,00 em novembro/1991) corresponde, hoje, a menos de R$ 
38.000,00 (trinta e oito mil reais), nenhuma soma absurda, pois, indicando que a 
atualização apenas buscou amoldar o seguro à realidade, dando-lhe eficácia con
creta em caso de sinistro. 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e lhe dou provimento, para julgar 
procedente a ação, determinando à ré o pagamento do seguro de conformidade 
com a última atualização feita pelas partes, atualizado monetariamente desde a 
data em que se deu o pagamento inferior, o qual será deduzido, também corrigida
mente, do total devido, incidindo juros moratórios legais sobre a diferença a partir 
da citação, além das custas e honorários advocatícios, que fixo em 15% sobre o 
valor da condenação. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 119.346 - 60 (1997/0010181-9) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrentes: Elizabeth Boel Pereira e outros 

Advogados: Irineu Batista e outros 

Recorridos: Eugênio Boel Junior e outros 

Advogado: Helvio Gomes dos Santos 
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EMENTA 

Filiação. Anulação ou reforma de registro. Filhos havidos antes do 
casamento, registrados pelo pai como se fosse de sua mulher. Situação 
de fato consolidada há mais de quarenta anos, com o assentimento táci
to do cônjuge falecido, que sempre os tratou como filhos, e dos irmãos. 
Fundamento de fato constante do acórdão, suficiente, por si só, ajustifi
car a manutenção do julgado. 

- Acórdão que, a par de reputar existente no caso uma "adoção 
simulada", reporta-se à situação de fato ocorrente na família e na socie
dade, consolidada há mais de quarenta anos. Status de filhos. Funda
mento de fato, por si só suficiente, a justificar a manutenção do julgado. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não conhecer do 
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relatório e notas 
taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho 
Junior. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 1 fi de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

Publicado no DJ de 23.06.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Elizabeth Boel Pereira e seu marido, Joedson 
Luiz Pereira, Eugênio Alexandre BoeI, Mara Boel Ferreira e seu marido, Luizmar 
Gomes Ferreira, Marta Boel Queiroz e seu marido, Assírio Parreira de Queiroz, 
Marina Boel Kafury; Marcos Boel e sua mulher, Maria Helena Vieira BoeI, Eduardo 
Boel e sua mulher, Ivana Auxiliadora Ribeiro Boel, Oto Boel, Elias Boel e Édio Boel 
ajuizaram ação de anulação ou reforma de registro civil de nascimento contra 
Carlos Eugênio Boel, Ernesto Boel, Wilhians BoeI Júnior, Eugênio Boel Júnior e o 
Espólio de Eunice Arcipretti BoeI. Os fatos da causa são, em síntese, os seguintes: 

Em 21.01.1956, casaram-se Eugênio Boel Júnior e Eunice Arcipretti, ela com 
20 anos de idade. 
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No dia 20.11.1957, Eugênio Boel Júnior compareceu ao cartório do Registro 
Civil, onde declarou ter três filhos, todos do casamento com Eunice Arcipretti Boel, 
nominando-os como Carlos Eugênio Boel (nascido em 08.10.1947), Ernesto Boel 
Júnior (nascido a 25.12.1952) e Wilhians Boel Júnior (nascido em 22.12.1954). 
Entretanto, em verdade são eles filhos de Eugênio Boel Júnior com outras mulheres, 
fato de inteiro conhecimento de toda a sociedade à época. 

Na constância do casamento, nasceram os demais dez filhos - os autores. 

Com o falecimento de Eunice Arcipretti Boel em 11.03.1992, o viúvo promo
veu a abertura do inventário dos bens por ela deixados, declarando como herdeiros 
todos os treze filhos do casal. 

Entendem os demandantes que os três primeiros réus, por serem filhos apenas de 
Eugênio Boel Júnior; só têm direito à herança do pai e não sobre os bens deixados por 
Eunice Arcipretti BoeI, não obstante se acharem relacionados como herdeiros da falecida. 

Daí o pleito de anulação ou reforma de seus registros de nascimento, a fim de 
que deles sejam excluídos os nomes da mãe e dos avós maternos. 

A sentença de fls. 124/130 julgou extinto o processo sem o conhecimento de 
mérito, por ilegitimidade de parte ativa, decisão esta modificada pelo acórdão de 
fls. 184/189, cujo dispositivo determinou a apreciação do meritum causae. 

Nova sentença foi proferida (fls. 222/226), agora julgando procedente a ação 
para determinar a retificação dos assentos dos três co-réus mencionados, a fim de 
ser excluído o nome de Eunice Arcipretti Boel e dos avós maternos, sob o fundamen
to central de que restou comprovado, de modo irrefutável, que os "requeridos são 
filhos de Eugênio Boel Júnior com outras mulheres, frutos de relacionamento man
tido antes de seu casamento". 

Apelaram Eugênio Boel Júnior, Ernesto Boel, Wilhians Boel e o Espólio de 
Eunice Arcipretti Boel. O Tribunal de Justiça de Goiás, à unanimidade, deu provi
mento ao apelo para julgar improcedente a ação, em acórdão que porta a seguinte 
ementa: 

"Registro civil de filho alheio como próprio. Adoção simulada. Anulação. 

Se a mulher, há mais de trinta anos, registrou como seus filhos naturais 
de seu esposo e a eles dedicou amor maternal, é de se reconhecer a ocorrência 
de adoção simulada, reveladora de grandeza de gesto a atitude nobre. Filhos 
registrados que contam hoje com mais de 40 anos, já tendo adquirido a filia
ção materna como um patrimônio de vida é referencial de identidade. Regis
tro civil que se mantém. 

Apelo conhecido e provido" (fl. 287). 
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Rejeitados os declaratórios, os autores manifestaram este recurso especial 
com arrimo nas alíneas a e c do admissor consútucional, apontando contrariedade 
aos arts. 102, lI, l47, lI, 368 e parágrafo único, 369 e 375 do Código Civi1!1916, 
além de dissonância interpretaúva com Arestos oriundos da Suprema Corte. Susten
taram ser inadmissível converter-se o registro civil consútuído por falsidade ideoló
gica em adoção simulada; tanto mais que, para a adoção, a lei exige a escritura 
pública. De outro lado, Eunice Arcipretti Boel não únha idade para adotar (contava 
à época do registro 21 anos), além disso, ninguém pode fazê-lo, sendo casado, 
senão depois de decorridos cinco anos do casamento. Por fim, o adotante há de ser, 
no mínimo, dezesseis anos mais velho que o adotado (um dos co-réus era apenas 
onze anos mais moço que Eunice Arcipretti Boel). Insistiram na assertiva de serem 
os registros nulos em virtude da falsidade ideológica. 

Oferecidas as contra-razões, o apelo extremo foi admitido na origem. A Sub
procuradoria Geral da República opinou pelo desprovimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): Dúvida não paira que o recorrido 
Eugênio Boel Júnior declarou como filhos do casal, quando não o eram na realida
de, os então menores Carlos Eugênio Boel, Ernesto Boel Júnior e Wilhians Boel 
Júnior. 

O julgado ora combatido, porém, a par de reputar existente no caso uma 
"simulação atípica" ou uma "adoção simulada", levou em conta, para a solução do 
litígio, a situação de fato ocorrente na família, tudo a envolver os três co-réus 
registrados como filhos do casal, a mãe hoje falecida, Eunice Arciprettti Boel, e os 
próprios autores. É ler-se o acórdão nesse ponto: 

"Ora, é verdade que D. Eunice sabia da existência dos registros e nunca 
tencionou anulá-los. A eventual submissão ao marido poderia tê-la impedido. 
Contudo, é verdade, também que ela dedicou carinho e atenção aos réus, o 
que já escapa a qualquer imposição marital. Era iniciativa sua. Aliás, antes 
mesmo de contrair matrimônio, elajá sabia que seu futuro esposo tinha três 
filhos, conforme atestam as testemunhas. Portanto, assumiu o enlace e as 
crianças. 

De tal forma que D. Eunice casou-se com o Sr. Eugênio Boel Júnior, 
assumindo os três filhos que ele já tinha. Para tanto, registrou-os (ou pelo 
menos permiúu que se registrasse) como seus e dispensou-lhes todos os cuida
dos inerentes ao amor matemo. Isso no ano de 1957, quando a legislação a 
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respeito era ainda tímida e cerceada por perconceitos vãos. Mais grandiosa 
que a lei, D. Eunice educou todos os filhos com igualdade de tratamento e, se 
assim o fez, no que tange ao seu amor de mãe, de valor inestimável, por que 
não o fazê-lo com relação aos bens materiais? 

Por outro lado, os réus, crianças na época da adoção simulada, hoje 
contam com mais de 40 anos de idade, alguns já casados, com descendentes 
etc. Toda sua história de vida tem como referencial a filiação que se quer 
desfazer. São registros de diploma, certidões de casamento etc., que seriam 
vulnerados pela intenção dos autores. Providência esta que a suposta mãe 
nunca diligenciou. 

Num momento histórico em que as famílias se dilaceram, as relações 
entre pais e filhos se deterioram e o capital e não o amor, ocupa os altares da 
sociedade, é impossível não se sensibilizar com o comportamento de D. Euni
ce. Se ela assumiu as crianças - hoje adultos - e, principal, - dedicou-lhes 
o amor materno, seu gesto tem que ser absorvido pelo julgador" (fls. 284/ 
285). 

A situação de fato, não contraditada pelos recorrentes, deixa claro na espécie 
o status de filhos havido pelos citados co-réus Carlos Eugênio, Ernesto e Wilhians, 
admitido não só pelo pai declarante, mas também pela falecida Eunice Arcipretti 
Boel, verdadeira genitora deles e, mais que isso, pelos irmãos - autores desta lide. 
Há mais de quarenta anos, tal situação se consolidou no seio da família e da 
sociedade. Trata-se, como foi salientado nos autos, de um patrimônio adquirido 
pelos três co-réus que, hoje, contam com mais de quarenta anos, alguns casados e 
com filhos. 

Esta Corte já teve ocasião de enfatizar, em hipótese distinta da ora em exame, 
é certo, a necessidade de "proteger situações familiares reconhecidas e consolida
das" (REsp n. 215.249/MG, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito). Na 
mesma linha encontra-se um outro Aresto da Terceira Turma, o REsp n. 91.825/ 
MG, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, em que S. Exa. deixou anotado: "não se 
pode admitir que aqueles que, ao menos tacitamente, aceitaram o recorrido como 
neto e sobrinho, vinte e oito anos depois, em razão da perspectiva de uma herança, 
queiram abalar o estado resultante de seu registro". 

É esta a situação fática retratada neste feito e tal situação merece a tutela do 
Poder Judiciário, sendo o suficiente, por si só, para justificar a manutenção do 
decisório recorrido, cujas particularidades, aliás, afiguram-se bem diversas das cir
cunstâncias analisadas pela Corte Suprema nos dois Arestos colacionados pelos 
recursantes como paradigmas. De outra banda, havendo uma situação de fato pro-
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clamada no v. acórdão, que não foi objeto de nenhuma impugnação por parte dos 
recorrentes, permanece ela intacta e suficiente, por si só, como foi dito acima, de 
molde a afastar então a incidência das normas pertinentes ao outro fundamento 
agasalhado pelo v. acórdão. 

Do quanto foi exposto, não conheço do recurso. 

É como voto. 

VOTO-MÉRITO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Sr. Presidente, a fundamentação do voto 
do eminente Ministro-Relator é importante porque aplica a teoria que dá relevância 
ao fato da "paternidade social", ou da "maternidade social", que é o caso dos autos 
e muito raro no Foro. A maternidade que se apresenta e se consolida durante qua
renta anos cria um estado afetivo, social, familiar, e mesmo jurídico que, em prin
cípio, não deve ser desfeito. Lembro essa doutrina porque ela, de um certo modo, 
colide com a nossa orientação de afastar a prescrição das pretensões ligadas à 
negatória de filiação, especialmente quando propostas por outros que não pais e 
filhos, e na grande maioria das vezes com propósitos unicamente patrimoniais. 

Feita essa breve referência a um tema que está a exigir reflexão, acompanho o 
Sr. Ministro-Relator, não conhecendo do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 135.744 - SP (1997/0040252-5) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrentes: Rita Aparecida de Cássia Polato e outros 

Advogado: Aldo Ferreira Nobre 

Recorridos: Marcos Luís dos Santos e cônjuge 

Advogado: Marcos Luís dos Santos 

EMENTA 

Resolução de contrato. Interesses de incapazes. Parecer do repre
sentante do Ministério Público pela improcedência da ação. Possibilida
de. Art. 82, I, do Cpc. 

- Não está obrigado o representante do Ministério Público a mani
festar-se, sempre, em favor do litigante incapaz. Estando convencido de 
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que a postulação do menor não apresenta nenhum fomento de juridicida
de, é-lhe possível opinar pela sua improcedência. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não conhecer do 
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na forma do relatório 
e notas taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o 
Relator os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando Gonçalves, Aldir Passarinho 
Junior e Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

Publicado no DJ de 22.09.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Em 27.12.1987, Antônio Polato e sua mulher, 
Marina Azevedo Polato, cederam a Marcos Luís dos Santos os direitos e obrigações 
que tinham sobre o imóvel situado à Rua Padre Jerônimo Machado, n. 293, apto. 
211-B, conjunto habitacional Padre Manoel da Nóbrega - Itaquera I-B, adquirido 
mediante financiamento da "Cia. Metropolitana de Habitação de São Paulo - Co
hab". 

Falecendo Antônio Polato em 18.05.1988, sem providenciar a transferência do 
contrato junto à Cohab, a dívida referente à aquisição do imóvel foi quitada pela 
"pátria Companhia Brasileira de Seguros Gerais". Por conseguinte, a Cohab/SP 
expediu o "Termo de Quitação do Contrato de Compra e Venda", que originalmente 
havia sido firmado com o comprador/cedente, ficando conseqüentemente impos
sibilitada a consumação e a caracterização do negócio jurídico firmado com o 
cessionário. 

Sob a asserção de que tal fato acarretou o desaparecimento do objeto da 
avença, Marina Azevedo Polato e seus filhos menores, Antônio Polato Filho e 
Rita Aparecida de Cássia Polato, ajuizaram ação ordinária contra Marcos Luís 
dos Santos e sua mulher, Rosana Aparecida Caetano Santos, pretendendo, além 
da resolução do contrato, a reintegração de posse do imóvel e as perdas e da
nos. 
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Na contestação, os réus argüiram, preliminarmente, ilegitimidade de parte 
ativa, irregularidade de representação e ausência de notificação prévia; e, quanto 
ao mérito, pugnaram pela improcedência do pedido, alegando a irrevogabilidade e 
irretratabilidade do contrato. 

Reconvieram, postulando a manutenção da posse do imóvel; a transferência 
dos direitos incidentes sobre o bem, ou, alternativamente, a expedição de carta de 
sentença, tomando definitiva a transação. 

Às fls. 117/121, manifestou-se o representante do Ministério Público pela im
procedência da demanda, aduzindo, para tanto, que a morte do varão não retira a 
obrigação dos herdeiros de outorgar a escritura ao cessionário. Acrescentou inexis
tir, no caso, hipótese alguma de nulidade ou vício de ato jurídico que autorize a 
rescisão contratual pretendida pelos autores. 

A sua vez, em 28.06.1991, Marcos Luís dos Santos propôs contra o Espólio de 
Antônio Polato, representado por Marina Azevedo Polato, ação de obrigação de 
fazer, visando compelir o Espólio réu a transferir-lhe os direitos incidentes sobre o 
imóvel objeto do contrato de cessão de direitos. 

Pela sentença de fls. 126/133, o MM. Juiz de Direito julgou improcedente a 
ação proposta por Marina Azevedo Polato e outros e, acolhendo a preliminar de 
carência de ação, declarou extinta, sem julgamento do mérito, a ação proposta por 
Marcos Luís dos Santos. 

Dessa sentença apenas Marina Azevedo Polato e seu filhos apelaram. Dentre 
outras preliminares, argüiram a de nulidade dos pareceres oferecidos pelos doutos 
representantes do Ministério Público, que, agindo em defesa dos menores, manifes
taram-se contrariamente aos interesses destes, em afronta ao art. 82, I, do Cpc. No 
mérito, pleitearam o provimento da apelação, com aplicação do entendimento dis
posto no art. 1.058 do Código Civil de 1916. 

A Décima Sexta Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, 
por unanimidade, negou provimento ao recurso, em acórdão que ostenta o seguinte 
fundamento, no que ora interessa: 

"O primeiro fundamento da nulidade invocada pelos apelantes funda-se 
na afirmativa de que o Ministério Público, agindo na defesa dos autores-me
nores, prevista no artigo 82, I, do Código de Processo Civil não poderia mani
festar-se contra os interesses dos referidos menores. 

Sem razão os recorrentes. 

O Ministério Público, ao intervir em processo onde há interesses de me
nores, em cumprimento à exigência estatuída pelo inciso I do artigo 82 da lei 
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processual civil deve agir como custos legis, isto é, fiscal da lei, velando 
por seu exato cumprimento. Estando o representante do Parquet convencido 
de que a lei não ampara a pretensão deduzida pelo menor, cuja presença no 
processo justifica sua compulsória intervenção, deve ele, por dever funcional, 
legal e moral deduzir parecer nos termos da lei e não subordinado aos interes
ses do menor. 

O Professor Arruda Alvim, ensina que: 

'Ê importante, ainda, salientar-se que o Ministério Público, quando 
atua no processo com base no art. 82, deve fiscalizar acima de tudo a 
exata aplicação da lei. Assim, se intervier na causa, porque, por exem
plo, haja interesse de menor emjogo, não deverá opor-se necessariamen
te à pretensão contra o menor formulada, a não ser que haja razão para 
tal. Inexistindo razão, não há por que fazê-lo, pois sua atuação como 
custos legis, deve ter o caráter, em certa escala, de imparcialidade' 
(autor citado, 'Manual de Direito Processual Civil', Ed. RT, 3,a edição, p. 
322)'. 

Não quadra, dessarte, a preliminar suscitada" (fls. 190/192). 

Faleceu a co-autora Marina Azevedo Polato. 

Rejeitados os declaratórios, Antônio Polato Filho e Rita Aparecida de Cássia 
Polato manifestaram este recurso especial com fulcro na alínea a do permissivo 
constitucional, alegando negativa de vigência dos arts. 6.0, 82, I, 125, I e 128, todos 
do CPC; 5.0, Uv, e 127, § 1.0, da Constituição Federal. Sustentaram, em síntese, que 
o Promotor de Justiça não agiu como fiscal da lei e, sim, equivocadamente, como 
parte interessada, pois, em vez de apontar a norma legal conflitante com o direito 
subjetivo dos recorrentes, pronunciou-se em favor dos recorridos, na condição de 
flagrante assistente litisconsorcial. 

Oferecidas as contra-razões, o apelo extremo foi admitido na origem, subindo 
os autos a esta Corte. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pelo desprovimento. 

Ê o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Não colhe a assertiva de preclusão, 
aventada em contra-razões de REsp, quanto ao recurso interposto por Antônio Polato 
Filho. Ê que, intimados os tutores da co-autora incapaz Rita Aparecida de Cássia 
Polato em 12.06.1996 (fl. 3l4), com ajuntada da carta de ordem a 19.06.1996 (fl. 
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316), o comparecimento de ambos, no dia 17.06.1996, (fi. 317) deu-se em tempo 
hábil, por aplicação analógica da regra inserta no art. 241, III, do cpc. 

2. De outro lado, inadmissível o apelo especial tocante às alegações de contra
riedade a texto constitucional. A sua vez, os arts. 6.Cl, 125, I, e 128 do cpc nenhuma 
pertinência têm na espécie, cuja incidência, por sinal, não chegou a ser justificada 
pelos recorrentes. 

3. O ponto nodal da controvérsia posta neste recurso extremo diz com a obri
gatoriedade ou não de pronunciar-se o representante do Ministério Público em fa
vor dos interesses do incapaz, na demanda em que este for parte. 

O v. acórdão recorrido, ao afastar a matéria preliminar invocada, mostra-se 
incensurável em sua motivação e conclusão. 

Na forma do disposto no art. 82, I, do Código de Processo Civil, compete ao 
Ministério Público intervir "nas causas em que há interesses de incapazes", vale 
dizer, cabe-lhe oficiar na qualidade de custos legis, como fiscal da lei, "velando 
pelo seu exato cumprimento" (fi. 191). 

Nessa condição, não está obrigado a manifestar-se, sempre, em favor do liti
gante incapaz. Se acaso estiver convencido de que a postulação do menor não 
apresenta nenhum fomento de juridicidade, como é o caso em tela, é-lhe possível 
opinar pela sua improcedência. 

José Roberto dos Santos Bedaque, em seu trabalho denominado '1\ Cura
doria de Incapazes", anota com razão que: 

"Pode acontecer, evidentemente que, apesar de todas as providências do 
Curador, não se consiga provar os fatos narrados pelo incapaz. Também é pos
sível que os fatos descritos pelo incapaz não lhe assegurem qualquer situação de 
vantagem prevista em lei, o que implica inexistência de direito subjetivo. 

Não se pode exigir do Curador, nesses casos extremos, a defesa intransigente 
dos interesses do incapaz, obrigando-o a violentar sua própria consciência. Em 
tais hipóteses, a função do Curador se esgota na tentativa de demonstrar a ocor
rência da situação fática favorável ao incapaz, ou da subsunção desta à regra 
legal. Como tal não foi possível, não poderá ele sustentar uma situação vantajosa 
para o incapaz, pois ela inexiste" (in Justitia, vol. 148, pp. 20/21, ano 1989). 

Não é diverso o escólio do Professor Arruda Alvim: 

"Ê importante, ainda, salientar-se que o Ministério Público, quando atua 
no processo com base no art. 82, deve fiscalizar acima de tudo a exata aplica
ção da lei. Assim, se intervir na causa porque, por exemplo, haja interesse de 
menor em jogo, não deverá opor-se necessariamente à pretensão contra o 
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menor formulada, a não ser que haja razão para tal. Inexistindo razão, não 
há por que fazê-lo, pois sua autuação, como custos legis, deve ter o caráter, 
em certa escala, de imparcialidade" ("Manual de Direito Processual Civil", 
voI. 1, pp. 540/541, 7a ed.). 

Confira-se, a propósito, o magistério de Hugo Nigro Mazzilli: 

"Em todo o feito em que o Ministério Público exerça funções típicas, con
servará liberdade de opinião. Mesmo quando atue em razão da existência de 
interesses personificados, sua posição protetiva não lhe retira a liberdade de 
opinião, nem lhe impõe obrigatoriedade de recorrer, quando sucumbe o interes
se por ele defendido" ("Introdução ao Ministério Público", p. 232, 3a ed.). 

Na mesma linha orienta-se a jurisprudência. O colendo Supremo Tribunal 
Federal já teve ocasião de assentar: 

"Se nos casos em que o Ministério Público funciona como parte princi
pal, lícito lhe é, a final, considerar que a pretensão por ele deduzida não se 
acha justificada, afigura-se legítimo que, como interveniente, após exercida a 
atividade processual favorável ao incapaz, conclua igualmente pelo infunda
do da pretensão" (RT voI. 464, p. 272, Relator Ministro Oswaldo Trigueiro). 

Nesses termos, não ocorre in casu a alegada negativa de vigência do art. 82, 
I, da lei processual civil. 

3. Ante o exposto, não conheço do recurso. 

Éomeuvoto. 

RECURSO ESPECIAL N. 208.788 - SP (1999/0025728-6) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Joaquim Luiz Pereira Briso 

Advogados: Pedro Elias Arcênio e outros 

Recorrida: Kathryn Grace Valdrighi 

Advogados: Victor Hugo Diniz da Silva e outro 

EMENTA 

Investigação de paternidade. Decadência. 

Não se extingue o direito de o filho investigar a paternidade e plei
tear a alteração do registro, mesmo quando vencido integralmente, de-
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pois da maioridade, o prazo de quatro anos. Precedentes da Segunda 
Seção. 

Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Sálvio de 
Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 20 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

Publicado no DJ de 22.04.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Reproduzo o relatório do acórdão, verbis: 

"Trata-se de agravo de instrumento interposto por Joaquim Luiz Pereira 
Briso contra a r. decisão de fls. 60/62 proferida nos autos de ação de investi
gação de paternidade cumulada com alimentos ajuizada por Kathryn Grace 
Valdrighi. 

A r. decisão agravada rejeitou preliminar de prescrição da ação, conside
rou desnecessária a prévia desconstituição da filiação paterna e designou au
diência de conciliação, instrução e julgamento. 

Insurge-se o recorrente alegando que o pedido de anulação de reconheci
mento de terceiro deve preceder a ação de investigação de paternidade e que 
está prescrito o direito de ação de desconstituição de registro de nascimento 
no qual Nelson Valdrighi declarou ser o pai da agravada." 

A egrégia Oitava Câmara de Direito Privado do TJSP negou provimento ao 
recurso, conforme a ementa que segue: 

"Investigação de paternidade. Lei n. 8.560/1992. O art. 8° estabeleceu a 
possibilidade de retificação dos registros de nascimento anteriores à data des
sa lei, mediante sentença judicial, ouvido o MP. Recurso desprovido" (fl. 109). 

Rejeitados os embargos de declaração, o agravante interpôs recurso especial 
(art. 105, HI, a e c, da CF), alegando omissão do acórdão quanto aos arts. 362 e 
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178, § 9.Q, VI, do CCB e infração a esses mesmos dispositivos, bem como ao art. 8.Q 
da Lei n. 8.560/1992. 

Diz ser induvidoso que transcorreu o prazo de quatro anos do art. 178, § 9.Q, 
VI, do CCB. Argumenta que não se trata de ação de investigação de paternidade 
pura e simples, mas de pedido cumulado ao de anulação de reconhecimento da 
paternidade feito anteriormente por um terceiro. E, "como a autora já não pode 
anular o reconhecimento de sua paternidade feito por Nelson Valdrighi, definitiva
mente consolidado pelo decurso do prazo prescricional, não pode ela dar curso à 
ação de investigação de paternidade contra o recorrente." E completa: "ainda que, 
para argumentar, o art. 8.Q tivesse firmado a pretensa imprescritibilidade, ainda 
assim inviável seria sua aplicação ao caso presente. Porque, ao ser editada a Lei n. 
8.560/1992, já se consumara a prescrição aqui invocada, de forma que não poderia 
o novo diploma legal alcançar a situação da autora, cujo direito já estava definiti
vamente extinto pelo decurso do prazo estabelecido no Código Civil. Realmente, 
atingida a maioridade da autora em 9 de outubro de 1975, a prescrição consolidou
se em 9 de outubro de 1979, mais de treze anos antes da promulgação da Lei n. 
8.560/1992. Assim, não é aplicável ao caso presente a Lei n. 8.560/1992". Aponta 
divergência jurisprudencial. 

O feito foi incluído na pauta de 07.08.2001, mas teve seu julgamento adiado, 
no aguardo da manifestação da Seção de Direito Privado sobre o tema da decadên
cia do direito de promover ação de investigação de paternidade. 

Admitido o recurso, sem as contra-razões, subiram os autos. Recebidos no 
MPF em 27.05.1999, de lá retornaram em 16.05.2001. O parecer é pelo provimento 
do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. O douto parecer do Dr. 
Henrique Fagundes assim examinou a jurisprudência desta Quarta Turma: 

''A uma primeira vista, pode parecer haverem sido afrontados, pelo v. 
aresto objurgado, os arts. 178, § 9.Q, inciso VI, e 362, do Código Civil. Todavia, 
não é essa a conclusão a que se chega após uma acurada análise da presente 
hipótese. Desde o advento do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 
8.069, de 13.07.1990), mais especificamente do seu art. 27, o reconhecimento 
do estado de filiação é um direito indisponível e imprescritível, não cabendo 
mais limitá-lo no tempo. O art. 362 vem sendo, desde então, tido por implici
tamente revogado, nos inúmeros acórdãos emanados da colenda Quarta Tur
ma desse Augusto Superior Tribunal de Justiça, consoante se depreende, dos 
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seguintes julgados, aqui elencados a título meramente exemplificativo: REsp 
n. 79.640/RS, Relator eminente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 
09.12.1999, p. 64.709; REsp n. 127.638/RS, Relator eminente Ministro Sálvio 
de Figueiredo Teixeira, DJ de 13.12.1999 e REsp n. 155.493/SP' de minha 
relatoria, DJ de 10.05.1999, p. 18l. 

Necessário, todavia, esclarecer, restar extreme de dúvidas, em todos os 
arestos acima mencionados, aplicar-se, 'o prazo decadencial, se o direito do 
filho de impugnar o reconhecimento já estava extinto quando do surgimento 
da nova legislação'. Com efeito, após divergências havidas entre a Terceira e 
a Quarta Turmas desse colendo Superior Tribunal de Justiça, ambas chega
ram ao entendimento de somente incidir o prazo decadencial previsto no Có
digo burguês (art. 178, § 90., inciso IV), se, quando da vigência da nova legis
lação (ECA, 13.07.1990), a parte já não havia decaído de seu direito, ou seja, 
se ainda não haviam transcorrido os quatro anos posteriores à maioridade do 
filho, dentro dos quais há o direito à impugnação" (fls. 164/165). 

2. Na verdade, segundo entendimento que predominava nesta Quarta Turma, 
já vencido integralmente o prazo prescricional vigente ao tempo da maioridade da 
investigante, incidia o disposto nos arts. 362 e 178, § 90., VI, do C. Civil, e, como 
conseqüência, extinguia-se o direito da filha de alterar a situação registral, não lhe 
sendo permitido invocar lei nova, publicada quinze anos depois de atingida a idade 
de 21 anos, para promover ação de investigação de paternidade cumulada com 
anulatória do registro em que figurava como descendente de outro homem. 

3. Ocorre que essa orientação terminou ficando vencida na Seção de Direito 
Privado. 

Em primeiro lugar, decidiu-se que o direito do filho de obter a declaração da 
sua real filiação é insuscetível de decadência, ou imprescritível, como se diz, a teor 
do disposto no art. 27 do ECA (Lei n. 8.069/1990): 

"Não resta dúvida que a ação de investigação de paternidade é imprescri
tível. O tempo não pode impedir nenhuma pessoa humana de buscar o seu 
verdadeiro pai. E o sistema de direito positivo que nasceu com a Constituição de 
1988 consagrou, sem dúvida, esse postulado de ordem ética (art. 27 do ECA)" 
(REsp n. 158.086/MS, Terceira Turma, Relator o eminente Ministro Carlos Al
berto Menezes Direito, DJ de 28.08.2000). 

Em segundo, afastou-se o entendimento de que, vencido integralmente o prazo 
de 4 anos previsto nos arts. 362 e 178, § 90., VI, do C. Civil, antes da vigência dos 
novos diplomas legais (Lei n. 8.069/1990; Lei n. 8.560/1992), editados na vigência 
da Constituição Federal de 1988, já estaria extinto o direito à ação. Ao contrário, 
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foi aceito que, embora já decorrido integralmente o prazo decadencial depois da 
maioridade e antes da entrada em vigor da Lei n. 8.069/1990, era de ser afastada 
a prescrição da ação promovida por filho legitimado (EREsp n. 237.553/RO) e 
também do legítimo (REsp n. 248.765/MG). 

Posto isso, uma vez que se decidiu ser a ação de investigação de paternidade 
imprescritível e inaplicáveis as regras dos arts. 178, § 9'1, VI, e 362 do C. Civil, 
invoco a Súmula n. 83/STJ, ressalvo a minha posição e não conheço do recurso. 

É o voto. 

VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Presidente): Srs. Ministros, acompa
nho o eminente Relator, em face do precedente indicado por S. Exa ., da Segunda 
Seção, que uniformizou a matéria. 

Não conheço do recurso. 

RECURSO ESPECIAL N. 328.445 - ES (2001/0069764-0) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 

Recorrente: Hugolândia S/A 

Advogados: José Guilherme Vilella e outros 

Recorrida: Companhia Vale do Rio Doce 

Advogados: André Silveira e outros 

Sustentação oral: José Guilherme Vilella, pela recorrente 

e Sérgio Bermudes, pela recorrida 

EMENTA 

Processual Civil. Sentença de liquidação. Erro de cálculo. Retifica
ção. Possibilidade. Afronta ao art. 463, I, CPc. Inexistência. Suposta exis
tência. Erro formaL Análise. Súmula n. 07/STJ. Incidência. Divergência 
jurisprudencial. Julgados paradigmas. Suporte fático. Distinção. Impossi
bilidade. Expurgos inflacionários. Inclusão. Débito. Posterioridade. Trân
sito em julgado. Sentença de homologação dos cálculos. Impossibilidade. 

1. O erro material na conta de liquidação, que não modifica o 
critério de cálculo, mas apenas adota o valor da ORTN do mês de outu-
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bro de 1964, como Cr$ 10,00 (dez cruzeiros), quando o correto seria Cr$ 
10.000,00 (dez mil cruzeiros) pode ser corrigido, sem o óbice da coisa 
julgada, a teor do disposto no inciso I do art. 463 do Código de Processo 
Civil. 

2. A alteração do critério de cálculo, segundo pacífico entendimen
to pretoriano, é vedado quando albergado pela coisa julgada e se traduz 
na "metodologia utilizada para a elaboração de determinada conta e 
vem, geralmente, expressado por índices (IPC, BTN etc.)". 

3. Em conseqüência, malgrado eventual equívoco na conversão da 
moeda, na espécie o ponto relevante é a impossibilidade da inclusão dos 
expurgos. Erro de critério. 

4. Precedentes do STJ - EREsp n. 163.681/RS e EDcl no REsp n. 
85.210/DE 

5. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso. Os Ministros 
Aldir Passarinho Junior e Barros Monteiro votaram com o Ministro-Relator. Au
sentes, justificadamente, os Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira e Cesar Asfor 
Rocha. 

Brasília (DF), 05 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

Publicado no DJ de 08.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Pela Companhia Vale do Rio Doce -
CVRD - perante a Segunda Vara Cível de Vitória - Estado do Espírito Santo -
foram opostos embargos à execução de julgado complementar (valor residual) que 
lhe move Hugolândia SI A. 

A execução tem origem em ação demarcatória, cujo processo foi restaurado, 
em virtude de extravio, chegando as partes, nos idos de 1957, a um acordo extraju
dicial, devidamente homologado, onde obrigada a Companhia Vale do Rio Doce a 
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pagar à Hugolândia S/A, determinada quantia, em três parcelas, sendo que a últi
ma, no importe de Cr$ 500.000,00 (quinhentos mil cruzeiros), moeda de outubro 
de 1957, não foi satisfeita. 

Neste contexto, em 1991, após a noticiada restauração, por Hugolândia S/A 
foi promovida a execução para cobrança da parcela restante. Após cálculo do 
contador e conseqüente homologação, o valor correspondente foi depositado e 
levantado. 

Em um segundo momento, após recebida a quantia devidamente liquidada e 
homologada por sentença com trânsito em julgado, a Hugolândia promove nova 
execução, cobrando o valor residual, decorrente dos expurgos inflacionários Ganei
ro de 1989, março, abril e maio de 1990 e fevereiro de 1991) que, além dos dezoito 
milhões de reais já levantados, importa na soma aproximada de quarenta milhões 
de reais. 

Foram, então, opostos embargos do devedor à execução do julgado comple
mentar de valor residual pela CVRD, julgados improcedentes (fls. 535/551). 

A colenda Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito 
Santo, no entanto, por maioria de votos, em sede de apelação, reforma a sentença 
(fls. 648/710). 

Opostos embargos infringentes por Hugolândia S/A foram eles parcialmente 
providos pelo Segundo Grupo de Câmaras Cíveis Reunidas, apenas para afastar multa 
imposta na forma do art. 538, parágrafo único, 2.a parte, do Código de Processo Civil 
(fls. 1.071/1.118). 

No especial de fls. 1.151/1.208, a Hugolândia S/A, em essência, sustenta viola
ção aos arts. 463, I, 467, 468 e 474, todos do Código de Processo Civil, bem como 
divergência jurisprudencial. 

Quanto ao primeiro tópico aduz a recorrente haver o acórdão ao caracterizar 
o suposto erro material (adoção do valor da ORTN do mês de outubro de 1964 
como Cr$ 10,00 (dez cruzeiros), quando o correto seria Cr$ 10.000,00 (dez mil 
cruzeiros), dividindo por dez (10) o que deveria ter sido dividido por 10.000 (dez 
mil), aumentando, em mil vezes o valor da dívida) infringindo maltrato ao art. 
463, I, do CPC, pois, em última análise, a constatação, à luz dos elementos proba
tórios constantes dos autos, importa em alteração de critério de cálculo utilizado. 
Por isto, não pode o cálculo ser modificado. A sentença de homologação da primi
tiva conta está agasalhada pela coisa julgada, ocorrida há mais de cinco anos, o 
que importa na impossibilidade de repetição daquilo que foi pago, como, aliás, 
consignado no voto à fl. 1.177. 



JURlSPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

Por fim aponta a ocorrência de dissenso pretoriano, indicando julgados desta 
Superior Corte, inclusive quanto ao conceito de erro material. 

Oferecidas contra-razões (fls. 1.313/1.335), ascenderam os autos a este Supe
rior Tribunal de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): A temática acerca do eventual 
erro material verificado na primeira liquidação, quando, por engano da contado
ria, foi adotado o valor da ORTN do mês de outubro de 1964 como dez cruzeiros, 
sendo o correto dez mil cruzeiros, em um primeiro momento foi submetida ao 
Tribunal de origem, através de agravo de instrumento, então não conhecido, por
que o deslinde deveria ser feito no julgamento da apelação (fl. 681). 

Após longo e minucioso estudo sobre a matéria, concluindo o acórdão pela 
ocorrência de erro de cálculo (inexatidão material) quando adotado o índice de 1 ° 
(dez) cruzeiros para conversão da ORTN, que, na realidade, legalmente, deveria 
ser dez mil cruzeiros, sobrevém a indagação acerca da possibilidade de sua utiliza
ção (erro de cálculo) como fundamento dos embargos da CVRD, para, também, 
excluir a nova atualização da conta. E a resposta - ainda - na apelação é positi
va, como se colhe à fl. 690, verbis: 

'1\ssim, apesar das posições contrárias, das quais divirjo com enorme 
respeito, entendo, principalmente tendo em vista os macroprincípios do siste
ma jurídico, expostos na doutrina e jurisprudência referida, que houve erro 
material, e que o primeiro pagamento é suficiente para cobrir não só a parce
la satisfeita, mas centenas de vezes quaisquer outras, postuladas a título de 
'expurgos inflacionários"'. 

No julgamento dos embargos infringentes, também após percuciente análise, 
a matéria teve o seguinte desate: 

"Por tudo o que foi expendido, sobre o mérito da demanda devolvido ao 
conhecimento deste órgão julgador, por força do efeito devolutivo que cerca o 
presente recurso, podemos chegar às seguintes conclusões: a) o erro de cálculo, 
espécie de inexatidão material, é aquele que pode ser percebido por qualquer 
homem médio, sem ajuda de conhecimentos específicos, e que demonstra uma 
desconformidade da vontade do julgador para com o expressado; b) o erro 
sobre o valor da ORTN de outubro de 1964, acontecido quando da elaboração 
do cálculo, em processo de liquidação de sentença, é erro material, porquanto 
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não modifica o critério de cálculo (ORTN) (índice obediente aos efeitos da 
coisa julgada); c) sendo erro de cálculo, o mesmo não está subordinado aos 
efeitos da coisa julgada que se formou no processo liquidatório onde ocorreu, 
podendo, portanto, ser corrigido a qualquer tempo, nos termos do artigo 463, 
inciso I, do Código de Processo Civil; d) por outro lado, a exeqüente Hugolân
dia SI A pleiteia o valor dos expurgos inflacionários ocorridos nos meses de 
janeiro de 1989, março, abril e maio de 1990 e fevereiro de 1991, haja vista 
que os índices adotados no processo de liquidação - OTN e BTN - não 
refletem a real inflação ocorrida, motivo pelo qual deve ser adotado o IPC; e) 
no entretanto, essa pretensão encontra óbice nos efeitos da coisa julgada exa
rados da sentença de homologação de cálculo, proferida no processo liquida
tório, porque não se admite, após o trânsito em julgado, substituição dos 
índices adotados na decisão, por outro diverso; f) por conseqüência, temos 
que a recorrida Companhia Vale do Rio Doce SI A efetuou pagamento infinita
mente superior ao que era devido, face o erro de cálculo cometido na conver
são da ORTN em outubro de 1964, e que, ad argumentandum tantum, 
mesmo que a pretensão executória complementar da Hugolândia SI A tivesse 
razão de ser, ainda assim seria coberta pelo valor do pagamento já efetuado 
pela Companhia Vale do Rio Doce SI A." (Fls. 1.111/1.112) 

Neste contexto, não há como escapar à dura realidade de que houve erro 
material na liquidação, quando o equívoco no valor da ORTN veio a representar 
cifra não correspondente ao verdadeiro índice, com substancial alteração, para 
maior, da dívida. E este erro de cálculo, consoante pacífico entendimento pretoria
no pode ser corrigido, sem o óbice da coisa julgada, a teor da letra do inciso I do 
art. 463 do CPC que, no caso, a toda evidência, juntamente com os arts. 468 e 474, 
também do CPC, não foram violados. 

Mas mesmo que entenda cuidar-se não de erro material (corrigível a qualquer 
tempo, até mesmo de ofício), mas de erro de critério de cálculo, insusceptível de 
correção por não mais comportar a sentença homologatória qualquer recurso e 
nem se submeter aos ditames da ação rescisória, ainda, assim, adequado à lei se 
apresenta o entendimento esposado pelo Tribunal capixaba, tanto na apelação, 
como nos infringentes. Daquele consta: 

"Consoante se vê dos autos, os exeqüentes objetivam, nesta fase da 
execução, receber aquilo que denominam 'expurgos inflacionários' refe
rentes aos meses de janeiro de 1989; março/abril e maio de 1990 e feverei
ro de 1991 sob o argumento de que o índice utilizado não refletiu a infla
ção real. 
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Consta dos cálculos homologados que os índices utilizados nestes meses 
foram respectivamente INPC, BTN e TR acumulado, e o que pretendem os 
exeqüentes é que estes índices sejam agora desprezados e substituídos pelo IPC, 
cujo percentual foi bem superior. 

Com a devida vênia, a pretensão soa inadmissível, eis que aqueles crité
rios utilizados e homologados também estão acobertados pela coisa julgada 
material, sendo portanto inalteráveis. 

É bem verdade que o ST J definiu que o IPC, naqueles meses, refletiu 
melhor a correção da moeda. Mas isto desde que sua aplicação tivesse sido 
requerida por ocasião dos cálculos. Se estes foram elaborados tomando-se por 
base outros critérios constantes do mercado, e a parte não se insurgiu oportu
namente, a reapreciação está vedada após o trânsito em julgado da sentença 
homologatória. 

Na hipótese, os cálculos foram elaborados em dezembro de 1991 e ho
mologados em abril de 1992. Ou seja, quando de sua elaboração, os vários 
critérios de indexação (BTN, OTN, INPC, IPC) referentes aos meses que se 
pretenda rever Gan./1989, mar./abr./mai./1990, fev./1991) já se encontra
vam há mais de 1 ano publicados e à disposição de quem quer que fosse para 
postular sua utilização, o que não foi feito pela exeqüente." (Fls. 692/693) 

E diz mais o ven. julgado: 

"Ora, é a própria sentença recursada que esclarece: 

'Por se tratar de sentença ilíquida, promoveu-se a sua liquidação, 
na qual como metodologia e critérios (fl. 145) de atualização monetá
ria, adotou-se o BTN para o período janeiro/1989 a janeiro/1991 e a 
memória de cálculo (fl. 146) observou os indicadores e elementos antes 
explicitados tendo sido expressamente homologado por sentença, que 
outrossim passou a integrar o título executivo.' 

Portanto, como aceitar a esta altura que se altere o critério indexador 
homologado (BTN/OTN) por outro? 

Observo, ademais, que os referenciais à possibilidade de correção feitas 
pelos eminentes juristas referiram-se a contas de atualização para corrigir-se 
defasagem havida entre o cálculo constante da sentença de liquidação e o 
pagamento, o que nunca se negou." 

Pelo Segundo Grupo de Câmaras Cíveis a abordagem não foi diversa, estando 
consignado às fls. 1.105/1.106, quanto ao erro material da primitiva liquidação, 
verbis: 
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"Não se pode infirmar, ainda, a qualidade de inexatidão material apon
tada no erro ocorrido, aduzindo que o mesmo importaria em alteração de 
critério de cálculo, o que é vedado, segundo orientação doutrinária e especial
mente jurisprudencial. 

Efetivamente, o critério de cálculo é imutável quando albergado por de
cisão judicial passada em julgado. O critério de cálculo é a metodologia utili

zada para a elaboração de determinada conta e vem, geralmente, expressado 
por índices (IPC, BTN etc.). Assim, quando a sentença, quer condenatória, 
quer a liquidatória - que não deixa de ser integrativa daquela - diz ser 
determinado valor corrigido por este ou aquele índice, ou homologa determi
nado índice (geralmente nos casos de contas apresentadas em liquidação) 
contra o qual não há insurgência, transitando em julgado aquela, o índice 
toma-se inquestionável, por força da coisa julgada. Por isto é que podemos 
afirmar que o índice (critério de cálculo) adotado pela Contadoria da Comar
ca em outubro de 1964 (ORTN), quando da elaboração do cálculo, homolo
gado por sentença transitada em julgado, é imutável e inquestionável. 

Mas há considerável e essencial diferença entre índice (critério de cálculo) 
e valor do índice. Este é a expressão numérica daquele. O índice aplicado em 
outubro de 1964 é imutavelmente: a ORTN; o seu valor, dado por disposição 
legal, é de Cr$ 1.000,00 (mil cruzeiros) e não como equivocadamente tomado 
no cálculo da Contadoria da Comarca (Cr$ 10,00 - dez cruzeiros), daí a sua 
qualidade de erro material, porquanto a conversão que se operou nesse momen

to (de cruzeiros para ORTN) tomou por base elemento numérico que destoa da 
vontade do julgador, quando homologara por sentença os cálculos. 

Aliás, o Superior Tribunal de Justiça reiteradamente se manifestou no 
sentido de que eventual equívoco na conversão da moeda constitui-se em erro 
material, corrigível a qualquer tempo pelo juízo (cf., dentre tantos: AgRg no 
Ag n. 78.269/GO, REsp n. 68.787/SP, REsp n. 58.214/SP) 

Em termos outros, o juiz e as partes tiveram consciência e ciência de que 
o índice utilizado em outubro de 1964 era a ORTN. Eis a vontade do julgador, 
incontestável. Contudo, a aceitação do índice da ORTN, em momento algum 
significa a admissão de mudança de sua expressão numérica. Ao contrário, a 
aplicação de determinado critério de cálculo (índice) implica dizer a idéia 
implícita dos seus valores como na realidade existem. Acontecendo a equivo
cada tomada do valor, ocorre a desvinculação da vontade do julgador expres
sa na decisão que acolheu o índice e, conseguintemente, seus valores previa
mente fixados, denotando, uma vez por todas, a qualidade de inexatidão 
material. 
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Com efeito, não guardo nenhuma dúvida de que o equívoco ocorrido na 
confecção do cálculo homologado, por sentença já transitada em julgado pos
sui natureza material e, como tal, pode ser aqui alegado e acolhido, como de 
fato o faço, nos termos do artigo 463, inciso I, do Código de Processo Civil." 

Já no tocante à substituição da OTN/BTN pelo IPC, tarefa que denota mudan-
ça de critério de cálculo e não simples inexatidão material, o Tribunal de origem 
assevera (fl. 1.108): 

"Ora, já foi dito neste voto, quando da apreciação da questão do erro 
incidente sobre o valor da ORTN de 1964, que o entendimento pacífico da 
jurisprudência se inclina no sentido da impossibilidade de substituição de ín
dice - critério de cálculo - acolhido por decisão judicial transitada em 
julgado. Aqui a situação não é, e nem poderia ser diferentemente colocada, 
dada a posição de igualdade em que se encontram os litigantes. 

E não se diga que os expurgos inflacionários estão a salvo do império da 
coisa julgada formada no processo liquidatório, porque a questão não teria 
sido objeto de debate, apreciação e decisão. É lição simples e até literalmente 
exposta em norma jurídica, que 'passada em julgado a sentença de mérito, 
reputar-se-ão deduzidas e repelidas todas as alegações e defesas, que a parte 
poderia opor assim ao acolhimento como à rejeição do pedido' (artigo 474, 
Código de Processo Civil). 

Caso a embargante Hugolândia S/A tivesse a pretensão de corrigir o seu 
crédito pelo IPC e não pelos índices oficiais que geraram o fenômeno dos 
expurgos, deveria tê-lo feito antes da decisão que homologou os cálculos ter se 
tomado imutável." 

De tudo isto, importa concluir que, malgrado o equívoco na conversão da 
moeda (adoção da ORTN como de dez cruzeiros, quando, na verdade, era de dez 
mil cruzeiros), representativo de erro material, susceptível de correção a qualquer 
tempo (REsp n. 68.787/SP' REsp n. 58.214/SP e AgRg no Ag n. 78.269/GO), o único 
ponto relevante é a impossibilidade da inclusão dos expurgos. Se, antecedentemen
te, houve erro material ou erro de critério, no momento a discussão é irrelevante. O 
importante é que nada mais existe a ser pago. A Corte Especial, no julgamento do 
EREsp n. 232.140/CE, Relator o Ministro Milton Luiz Pereira, colocou ponto final 
nesta matéria, estabelecendo: 

"Processual Civil. Embargos de divergência (art. 496, VIII, CPC; RISTJ, 
arts. 266 e 267). Liquidação. Correção monetária (expurgos inflacionários). 
Inclusão. Sentença homologatória irrecorrida. CPC, arts. 467 e 473. Pre
clusão. 
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1. Os critérios objetivos orientadores da sentença homologatória, a tem
po e modo, ficando a salvo de recurso, não podem ser modificados. Admitir
se, em relação a período já considerado, para atualização monetária, índice 
diverso do utilizado na conta homologada e a salvo de recurso, no caso, mal
feriria a preclusão. 

2. Precedentes da Corte Especial (EREsp n. 163.681/RS - ReI. Min. Gar
cia Vieira - in DJ de 19.04.1999; EDcl no REsp n. 85.210/DF - ReI. Min. 
Milton Luiz Pereira-in DJ de 22.03.1999). 

3. Embargos acolhidos." 

Por último, sob o aspecto do dissenso pretoriano o recurso, de igual modo, 
não merece conhecimento, dado que ajurisprudência do STJ é firme no sentido do 
entendimento do acórdão embargado, sendo, para este fim, sem relevância a distin
ção entre erro formal (de critério) e erro material. 

Não conheço do recurso. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Presidente): Srs. Ministros, peço vênia 
para acompanhar o voto do Sr. Ministro-Relator por entender, em primeiro, que é 
possível a correção de erro material. E, no caso dos autos, parece-me ser essa a 
hipótese, em que houve um equívoco não no critério do índice, mas na conta, no 
cálculo, na aplicação desse índice. Em segundo lugar, por considerar que houve a 
coisa julgada. 

Não conheço do recurso especial. 

RECURSO ESPECIAL N. 330.845 - RS (2001/0079550-1) 

Relator: Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Cruzeiro Factoring Sociedade de Fomento Comercial 

Advogados: Carlos Leopoldo Gruber e outros 

Recorrido: Jacó Antônio Reiss 

Advogado: Jacó Antônio Reiss (em causa própria) 

Interessado: ABN Amro Bank SI A 

Advogados: Osmar Mendes Paixão Cortes e outros 
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EMENTA 

Contrato de financiamento. Empresa de factoring. Limitação da 
taxa de juros. Incidência da Lei de Usura. 

- Tratando-se de empresa que opera no ramo de factoring, não 
integrante do Sistema Financeiro Nacional, a taxa de juros deve obede
cer à limitação prevista no art. 10. do Decreto n. 22.626, de 07.04.1933. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, prosseguindo no julgamento, por 
unanimidade, não conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, 
na forma do relatório e notas taquigráficas precedentes que integram o presente 
julgado. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Fernando 
Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 17 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Barros Monteiro, Relator 

Publicado no DJ de 15.09.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Barros Monteiro: Jacó Antônio Reis ajuizou ação revisional 
contra "Cruzeiro Factoring Sociedade de Fomento Comercial" e o "Banco ABN Amro 
SI pt, insurgindo-se contra a cobrança de juros superiores a 1% ao mês e a multa 
contratual. Requereu ainda a exclusão de seu nome dos cadastros de devedores. 

O MM. Juiz de Direito julgou parcialmente procedente a ação "para declarar 
a nulidade das cláusulas contratuais abusivas, determinando seja efetuada a revi
são do débito oriundo do negócio entre as partes devidamente relacionado na inicial, 
adequando-o aos parâmetros reconhecidos nesta decisão Ouros de 1 % ao mês, ve
dada a capitalização mensal, com correção monetária pelo índice pactuado, invia
bilizada a cumulação com a comissão de permanência - que poderá ser cobrada 
em substituição à correção monetária - e exclusão da multa contratual pelo 
inadimplemento). Uma vez apurado o montante efetivo do débito, deverá ser proce
dida à compensação com os valores já alcançados pela parte autora e indevidamen
te debitados pelo requerido, igualmente corrigidos. Condeno, ainda, as partes no 
pagamento das custas processuais, na proporção de 50% para o autor e 50% para 
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os contestantes, na medida em que a sucumbência foi similar. Os honorários são 
fixados em 15% sobre o valor da causa (que fixo em R$ 3.347,00, por se tratar do 
valor global do financiamento ora discutido e ter servido como base para o recolhi
mento das custas), devidamente corrigido, para cada parte, vedada a sua compen
sação" (fi. 88). 

Apelou a co-ré "Cruzeiro Factoring Sociedade de Fomento Comercial", haven
do o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul dado provimento, em parte, ao 
recurso apenas para admitir a compensação da verba honorária. 

Irresignada, a mesma empresa co-ré manifestou este recurso especial com 
arrimo nas alíneas a e c do admissor constitucional, apontando vulneração dos 
arts. 4, VI e IX, e 9Jl da Lei n. 4.595/1964, além de dissídio interpretativo. Afirman
do que, em face do disposto na Lei n. 4.595/1964, a Lei de Usura não se aplica às 
operações de crédito realizadas por instituições integrantes do Sistema Financeiro 
Nacional, defendeu a legalidade das cláusulas contratuais que fixam a taxa de 
juros acima de 12% ao ano. De outro lado, sustentou a impertinência do Código de 
Defesa do Consumidor. 

Contra-arrazoado, o apelo extremo foi admitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Tocante à limitação da taxa de 
juros, não cuidou a decisão recorrida acerca da incidência do Código de Defesa do 
Consumidor. 

2. Ajurisprudência desta Casa realmente firmou-se, de há muito, no sentido de 
que, nas operações realizadas por instituição integrante do Sistema Financeiro 
Nacional, não se aplicam as disposições do Decreto n. 22.626/1933 quanto à taxa 
dos juros remuneratórios. É o que se encontra enunciado na Súmula n. 596 do 
excelso Pretório. 

Ocorre que, no caso, a recorrente não é uma instituição integrante do Siste
ma Financeiro Nacional. É uma sociedade que opera no ramo de factoring e, 
como tal, não se inclui no sistema introduzido no direito brasileiro pela Lei n. 
4.595/1964. 

Esta Casajá teve ocasião de assentar que a atividade defactoring não se en
contra abrangida pelo Sistema Financeiro Nacional. Emjulgamento ocorrido em 
abril de 1998, a colenda Terceira Turma, no REsp n. 119. 705/RS, sob a relatoria do 
Ministro Waldemar Zveiter, decidiu sob a ementa seguinte: 
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"Comercial- Factoring - Atividade não abrangida pelo Sistema Finan
ceiro Nacional- Inaplicabilidade dos juros permitidos às instituições finan
ceiras. 

1. O factoring distancia-se de instituição financeira justamente porque 
seus negócios não se abrigam no direito de regresso e nem na garantia repre
sentada pelo aval ou endosso. Daí que nesse tipo de contrato não se aplicam 
os juros permitidos às instituições financeiras. É que as empresas que operam 
com o factoring não se incluem no âmbito do Sistema Financeiro Nacional. 

II - O empréstimo e o desconto de títulos, a teor do art. 17 da Lei n. 
4.595/1964, são operações típicas, privativas das instituições financeiras, de
pendendo sua prática de autorização governamental. 

m -Recurso não conhecido". 

Da mesma forma, essa a orientação traçada pela colenda Quinta Turma (Ha
beas Corpus n. 7.463/PR, Relator Ministro Felix Fischer): 

"Habeas corpus. Crime societário. Falta de justa causa e inépcia da 
denúncia. Atividades privativas de instituição financeira. Factoring. Individua
lização da conduta. 

I - Factoring não se confunde com instituição financeira, sendo vedada à 
empresa de factoring a prática de qualquer operação com as características 
privativas das instituições financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco 
Central. 

II - Não é possível em sede de habeas corpus discutir se as atividades 
exercidas, in casu, configuram, ou não, operações financeiras, circunstância 
que exige aprofundado exame de prova. 

m -A denúncia, calcada em dados válidos e suficientes para admissibili
dade da acusação, e permitindo a adequação típica, não é inepta e nem care
cedora de falta de justa causa. 

IV - A pormenorização das condutas na denúncia, em crime societário, 
praticado às ocultas, em escritório, é, conforme o caso, totalmente prescin
dível. 

Writ indeferido". 

Nessas condições, a contrario sensu do que sumulado no Verbete n. 596-
STF, acima aludido, na espécie em exame, não se cuidando de instituição financei
ra autorizada a funcionar legalmente pelo Banco Central do Brasil, aplicável é a 
denominada Lei de Usura, razão pela qual a taxa de juros deve obedecer à limita
ção estabelecida em seu art. 10.. 
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Não se vê, pois, na peculiaridade do caso em tela, afronta aos dispositivos 
legais invocados no REsp, tampouco é passível de caracterizar-se, pelos motivos 
apontados, o dissenso interpretativo. 

3. Do quanto foi exposto, não conheço do recurso. 

Oportunamente, remetam-se os autos ao co lendo Supremo Tribunal Federal, 
para apreciação do recurso extraordinário. 

É como voto. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Em ação revisional movida por mu
tuário contra Cruzeiro Factoring Sociedade de Fomento Comercial e Banco ABN 
Amro S/A, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul assim decidiu (fi. 
133): 

"Contrato de financiamento para aquisição de bem: Juros e capitaliza-
ção. Comissão de permanência, compensação de honorários advocatícios. 

Os juros remuneratórios estão limitados à taxa anual de 12%. 

A capitalização dos juros é anual. 

É vedada a cobrança de comissão de permanência cumulativamente com 
a correção monetária. 

Compensação de honorários admitida. 

Apelação provida em parte." 

Inconformada, apenas recorre a primeira co-ré, Cruzeiro Factoring, pelas le
tras a e c do autorizador constitucional, alegando contrariedade aos arts. 4°, VI e 
IX, e 9° da Lei n. 4.595/1964, e divergência com a orientação jurisprudencial de 
outros pretórios. 

O eminente Relator, Ministro Barros Monteiro, não conheceu do recurso, ao 
fundamento de que o Decreto n. 22.626/1933, não se aplica, de fato, às instituições 
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, porém que, como as empresas defac
toring não guardam essa qualidade, enquadram-se elas na Lei de Usura. 

Fui Relator, nesta Turma, do REsp n. 453.171/RS, que decidiu em sentido 
oposto, ou seja, pela não-limitação dos juros em tais casos, daí o pedido de vista 
dos autos, para melhor exame da matéria. 

Revendo o relatório e voto que proferi, como Relator, no precedente, verifiquei 
que a tese não foi diretamente debatida, porquanto calcado o aresto estadual na 
orientação sempre sufragada - e vencida no STF e no STJ - de que o art. 192, 
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parágrafo 311, da Constituição Federal, é auto-aplicável, e que a Lei de Usura tam
bém incide sobre quaisquer empréstimos. 

Aqui, sim, a questão é ventilada expressamente. 

E, nesse novo contexto, estou em acompanhar o ilustre Relator. 

Julgando caso igual, no REsp n. 119.70S/RS, de relatoria do ilustre Ministro 
Waldemar Zveiter, o culto Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, registrou: 

''A operação de factoring, portanto, está diretamente relacionada com a 
compra de títulos para cobrança. Dá-se, na verdade, uma transferência do 
título emitido pela vendedora para a empresa de factoring, pagando esta o 
valor do título, descontada uma certa quantia, que é a remuneração pela 
transação. Na dicção de Carlos Alberto Bittar 'faturização é, pois, o ajuste 
por meio do qual um comerciante cede a outrem os créditos correspondentes 
às suas atividades, total ou parcialmente, recebendo, em contrapartida, remu
neração consistente em desconto sobre os respectivos valores, com os juros 
respectivos. Representa, no fundo, uma verdadeira alienação ou venda do fa
turamento.' ('Contratos Comerciais, Forense Universitária', 1990, p. 192) 

Em estudo de 1986, Newton de Lucca, sob o império da Circular n. 
703, de 16.06.1982, do Banco Central do Brasil, considerou que ofactoring 
estaria enquadrado dentre as atividades próprias das instituições financeiras, 
reconhecendo embora que o denominado maturity factoring, 'estaria inteira
mente à margem das operações próprias do Sistema Financeiro Nacional'. 
Nesta modalidade, o factoring exclui a atividade de financiamento 'subsistin
do, entretanto, tanto a gestão e a cobrança de faturas, como a garantia dos 
pagamentos nas datas de seus vencimentos', deixando a 'empresa faturizado
ra, aqui, de antecipar os valores a seu cliente, mas deixa de assumir o risco do 
inadimplemento por parte dos terceiros devedores'. Já na modalidade conven
tionalfactoring, que é, na verdade, 'a forma mais tradicional das operações de 
faturização, sendo oferecida ao faturizado a mais variada gama de serviços e 
contratos, compreendendo, geralmente, os seguintes: aquisição à vista dos 
créditos com renúncia ao direito de regresso, gestão de tais créditos, notifica
ção da cessão ao devedor etc.', ainda que se não confunda com operação de 
desconto estaria claramente configurada a natureza de instituição financeira 
('Faturização no Direito Brasileiro', RT, pp. 19 e segs.). 

Essa compreensão inaugural do Banco Central do Brasil não teve maior 
êxito. 

Arnoldo Wald, mostra que o Banco Central, com o correr do tempo, 
'admitiu que tais operações não eram necessariamente de natureza financeira, 
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dentro dos limites em que a empresa de factoring não captava recurso de 
depositantes', para concluir configurando a empresa de factoring como enti
dade 'parafinanceira.' ('Curso de Direito Civil Brasileiro Obrigações e Contra
tos', RT, 12Zl ed., atualizada por Semy Glanz, p. 467) 

Já Fran Martins manteve posição contrária ao entendimento inicial do 
Banco Central, argumentando 'que as empresas de faturização se distinguem 
das instituições financeiras porque estas não realizam operações de risco', 
assinalando que na França não são como tal caracterizadas, o mesmo aconte
cendo no direito italiano, onde não está legalmente regulamentado o contra
to. Fran Martins indica o modo de operação no contrato defactoring como 
se segue, no que interessa: 

'As contas são remetidas ao faturizador mediante um bordereau 
compreendendo a totalidade das mesmas, acompanhado de cópias das 
faturas emitida pelo vendedor e mais documentos porventura existentes, 
versando sobre as mesmas, inclusive títulos de crédito que, nesse caso, 
serão endossados ao faturizador. A partir da remessa das contas ao fatu
rizador cessam os encargos do faturizado em relação à cobrança dos 
créditos. Essa será feita pelo faturizador, pelo que nas faturas consta 
sempre uma declaração de que a conta foi cedida. Dá o faturizado ciên
cia ao devedor dessa cessão, para que esse pague a dívida ao faturizador 
e não mais ao faturizado ou vendedor. 

O pagamento do faturizador ao faturizado é feito quando recebe as 
contas aprovadas ou na forma convencionada no contrato. Em geral, é 
aberta uma conta corrente entre faturizador e faturizado, sendo as re
messas anotadas nessa conta para uma verificação posterior do saldo 
exigível. As faturas apresentadas antes do vencimento serão pagas pelo 
faturizador mediante lançamentos de crédito na conta corrente; as dedu
ções das comissões serão escrituradas como débito. Naturalmente, as 
contas-clientes que o faturizado certamente teria em relação aos seus 
compradores passarão a cargo do faturizador.' ('Contratos e Obrigações 
Comerciais', Forense, 9Zl ed., pp. 559 e segs.) 

No mesmo compasso está Arnaldo Rizzardo lembrando acórdão do 
antigo Tribunal Federal de Recursos ordenando o arquivamento na Junta Co
mercial dos atos constitutivos de uma sociedade defactoring, independente
mente de autorização do Banco Central, que, em conseqüência, sedimentado 
tal entendimento, viu-se obrigado a revogar a Circular n. 703 pela Circular n. 
1.359, de 03.10.1988 (Factoring, RI:, 1997, pp. 26 e segs.). 
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Está, pois, bem claro que a empresa de factoring não é uma instituição 
financeira e que para o seu funcionamento não se exige a autorização do 
Banco Central do Brasil. Não há falar em atividade bancária no factoring. 

Vale anotar que a Lei n. 8.981/1995, que alterou a legislação tributária fede
ral, conceituou o factoring como a 'prestação cumulativa e contínua de servi
ços de assessoria creditícia, mercadológica, gestão de crédito, seleção e ris
cos, administração de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditó
rios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestação de serviços' (art. 
28, § lU, alínea c, item 4). Fica claro, a meu juízo, que, de fato, não há 
vinculação entre o contrato de factoring e as atividades desenvolvidas pelas 
instituições financeiras, ainda que estas possam desempenhar algumas das 
atividades relacionadas na lei. Essa conclusão leva a uma discussão sobre a 
remuneração do facto r, ou seja, a contraprestação pelos riscos assumidos e 
pela gestão do crédito, que inclui os juros, dentre outros elementos. 

Gonçalo Ivens Ferraz da Cunha e Sá, cuidando do tabelamento 
dos juros no contrato de factoring, adverte com a limitação 'estaria totalmente 
inviabilizada, entre nós, a prática dessa modalidade contratual. Isto porque o 
factoring não teria condições de competir com o desconto. O factoring oferece 
ao seu consumidor todas as vantagens do desconto e mais a da assunção do 
risco, portanto, o factoring é um produto tradicionalmente mais caro que o 
desconto'. E, por fim, sugere o autor 'que o prêmio - que o faturizador recebe 
por chamar a si o risco de não-pagamento, no vencimento, dos créditos cedi
dos - fique fora do tabelamento.' (In 'Revista de Direito Mercantil n. 73', pp. 
114 e segs.) 

Arnaldo Rizzardo pondera corretamente que não é possível aplicar 
sistema de juros fora do quadro legal infra constitucional. E anota que o art. 
1.062 do Código Civil prescreve os juros legais de 6% a/a, e que o art. 1.262 
do mesmo Código autoriza, por cláusula expressa, a fixação de juros ao em
préstimo de dinheiro e de outras coisas fungíveis, abaixo ou acima da taxa 
legal, com ou sem capitalização. Ocorre que o Decreto n. 22.626/1933 veda a 
estipulação dejuros superiores ao dobro da taxa legal, vedada a capitalização 
dos juros, com o que, 'na remuneração pela compra dos créditos, o componen
te juros - calculado entre a data da venda e a do vencimento - ficará no 
limite máximo de 12% ao ano. Possível, portanto, revisar a remuneração 
quanto aos juros embutidos, que jamais poderão atingir a taxa praticada pe
los bancos.' (Cit., p. 93) 

Neste feito, a sentença afastou 'quaisquer perquirições sobre juros exces
sivos cobrados pelo 'factor' na compra dos ativos financeiros. Não há prova de 
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que a embargada praticava verdadeiro desconto bancário com taxas pós-fixa
das; demonstrou-se, sim, que comprava títulos de crédito, pagando por eles 
valor sempre inferior ao nominal. Neste tipo de negócio o risco é do facto r, 

que por tal se remunera, não cabendo falar em juros, mas em preço. Dessa 
forma, fica afastada a intenção esboçada pela embargante no sentido de obter 
dedução de valores cobrados a maior em operações anteriores, a pretexto de 
terem sido usurários.' (Fls. 528/529) 

Todavia, o acórdão ora recorrido impôs os juros a 12% a/a, com corre
ção oficial, ou seja, limitou a incidência de juros ao teto legal (fls. 563 a 666). 
Mas, o acórdão recorrido considerou, ainda, estes aspectos: 

'Em primeiro lugar, quando endossaram à embargada os títulos 
que posteriormente resgataram e substituíram pelas NPs, os embargan
tes receberam valor reduzido, já que descontados os normais encargos 
monetários atinentes à atividade da empresa defactoring. 

Em segundo lugar, não demonstrou o factor, a contento, como obte
ve o valor executado, que, segundo a pericial, supera o valor dos títulos 
substituídos. 

Ainda, ressalte-se, não atentou o julgador original para a conclusão 
pericial. O expert do Juízo apurou o saldo devedor favorável ao embarga
do/apelado de 3.727,32 BTNF, fl. 339, abatidos os juros e correção mone
tária excessivos, além dos gastos processuais, ônus da exeqüente.' 

O especial vem com força na configuração de instituição financeira para 
a empresa defactoring, apresentando precedente sobre a ausência de limita
ção de juros cobrados pela primeira. E isso, como já vimos, não é o caso. Ao 
revés, se não é instituição financeira, não serve para a empresa de factoring os 
precedentes que põem os juros cobrados pelo bancos fora do limite legal, 
deixando de aplicar a chamada Lei de Usura. 

Por outro lado, a remuneração dofactor não sofrerá qualquer abalo com 
essa correta interpretação da disciplina do direito positivo, no atual estágio, 
sobre a atividade defactoring. Na verdade, como assinalou Arnaldo Rizzar
do, os contratos de factoring não discriminam adequadamente os componen
tes da comissão (p. 93), sendo certo, ademais, que a remuneração propria
mente dita da atividade pode ser livremente avençada pelas partes. E, ade
mais, há o risco próprio do negócio que há de ser considerado pelo factor para 
fixar o preço do negócio. 

Em conclusão, tenho como fora do âmbito das instituições financeiras as 
empresas de factoring, que, por isso mesmo, não podem aplicar a taxa de 
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juros do mercado financeiro, estando sob o rigor do teto legal de 12% a/a, nos 
termos do Decreto n. 22.626/1933." 

É certo que as factoring desempenham, como ressaltou o Ministro Menezes 
Direito, algumas das atividades também desenvolvidas pelas instituições financei
ras, como se vê do art. 28, parágrafo líl, letra c, da Lei n. 8.981/1995. Mas, nem 
por isso, recaem no conceito do referenciado art. 17. 

Evidentemente que ao se limitar os juros a 12%, penso que talvez não vá ser 
compensatória a remuneração propriamente dita da atividade de factoring, já que 
os títulos adquiridos de comerciantes normalmente são de liquidez de elevado ris
co, e o prolongamento da inadimplência - do próprio devedor ou do comerciante 
que os negociou e continua obrigado ao pagamento - aliado aos custos para o 
recebimento do crédito, poderá ser por demais oneroso, tomando desvantajosa a 
operação, considerando, por exemplo, que a Selic, somente ela, já remunera à base 
de 26%, presentemente. 

Mas, de toda sorte, em não havendo autorização legal, como ocorre com as 
instituições financeiras, a Lei de Usura é peremptória. 

Acha-se em vigor, porque reeditada sucessivamente, a Medida Provisória n. 
2.172, aliás igual, no particular, à MP n. 1.820/1999, que em seu art. 1 íl nulifica de 
pleno direito as estipulações usurárias, mas excepciona, no art. 4íl

, as "instituições 
financeiras e demais instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do 
Brasil, bem como às operações realizadas no mercado financeiro, de capitais e de 
valores mobiliários, que continuam regidas pelas normas legais e regulamentares 
que lhes são aplicáveis". 

Ainda em seu voto, o Ministro Menezes Direito destaca, com relação às empre
sas de factoring, que "para o seu funcionamento não se exige a autorização do 
Banco Central do Brasil". 

Assim, também na exceção à moderna regra da usura não se encaixa a recorrente. 

Por fim, vale ressaltar que a recente Lei Complementar n. 105, de 10.01.2001, 
que dispõe sobre o sigilo de operações de instituições financeiras, não incluiu as 
factoring como tal, apenas prevendo que as determinações do diploma complemen
tar seriam a elas aplicáveis (art. 1 íl, parágrafos 1 íl e 2íl). Mas, evidentemente, que a 
LC não cuida de juros, nem, muito menos, os libera. 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 434.436 - MG (2002/0013562-8) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 
Recorrente: Banco Bradesco S/A 
Advogados: Lino Alberto de Castro e outros 
Recorrido: Walter José de Carvalho 
Advogados: Adilson Alves Moreira e outro 

EMENTA 

Processual Civil. Execução. Penhora sobre veículo transferido a ou
trem sem registro no Detran. Embargos de terceiro. Prova da venda. 
Resistência ao pedido de levantamento da constrição. Responsabilidade 
do exeqüente pelos ônus sucumbenciais. 

I - Em princípio, se o veículo se acha inscrito no Departamento de 
Trânsito em nome do devedor inobstante sua venda a outrem, que não o 
transferiu perante aquele órgão regularizando a documentação pertinen
te, não se tem como imputar ao exeqüente os ônus sucumbenciais dos 
embargos, eis que, até aí, quem deu causa à constrição, em face da sua 
própria omissão, foi o novo adquirente do bem. 

II - Todavia, se, após tomar ciência do fato em juízo, o credor, ao 
invés de prontamente concordar com o levantamento da penhora, resiste 
ao pedido, impugnando os embargos e postulando pela manutenção da 
constrição, torna-se responsável pelo pagamento das custas e da verba 
honorária dessa demanda. 

m -Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, Decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, não conhecer do 
recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro, Ruy Rosado de Aguiar e 
Fernando Gonçalves. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 22 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

Publicado no DJ de 25.08.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Banco Bradesco S/A interpõe, pela 
letra c do art. 105, III, da Constituição Federal, recurso especial contra acórdão do 
Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais, assim ementado (fi. 203): 

"Embargos de terceiro - Art. 1.046 do CPC - Penhora de veículo
Prova da propriedade - Tradição - Sucumbência - Princípio da causalida
de - Honorários advocatícios. 

A teor do artigo 1.046 do CPC, quem, não sendo parte no processo, 
sofrer turbação ou esbulho na posse de seus bens por ato de apreensão 
judicial, em casos como o de penhora, depósito, arresto, seqüestro, aliena
ção judicial, arrecadação, arrolamento, inventário, partilha, poderá re
querer lhes sejam manutenidos ou restituídos por meios de embargos de 
terceiro. 

Não é somente o documento do veículo que faz prova da propriedade, 
visto que, consoante dispõe a primeira parte do art. 620 do Código Civil, o 
domínio das coisas não se transfere pelos contratos antes da tradição, que 
pode ser definida como a entrega de bem móvel ao adquirente, com a inten
ção de lhe transferir o domínio, sendo a tradição elemento fundamental para 
indicar a transferência da propriedade do bem móvel. 

A sucumbência decorre não só da derrota experimentada pela parte, mas 
também dos gastos que impôs à outra em contratar advogado, devendo arcar 
com as despesas processuais e os honorários de advogado aquele que deu causa 
ao ajuizamento da demanda, pela incidência do princípio da causalidade." 

Alega o recorrente que a decisão divergiu do entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, eis que havendo o banco se baseado em documento público 
que atestava a propriedade do veículo em nome do executado, agiu ele de boa
fé, não existindo razão para responder pela sucumbência de 10% sobre o valor 
da causa. 

Aponta julgados paradigmáticos da Terceira e Quarta Turmas do STJ. 

Contra-razões às fls. 240/242, assinalando que embora tenha tomado conhe
cimento o exeqüente da transferência da propriedade, deixou de manter entendi
mento com o embargante para a solução da questão, mantendo-se silente. 

O recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 244/247. 

É o relatório. 
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VOTO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Cuida-se de recurso especial, 
aviado pela letra c do permissivo constitucional, onde se pretende a isenção do 
pagamento da sucumbência a que foi o banco credor condenado em embargos de 
terceiro, por haver a penhora, em execução movida a Nilvan Cézar dos Reis, recaído 
sobre veículo de propriedade de terceiro embargante. 

Os arestos trazidos à colação como paradigmas são os seguintes: 

"Embargos de terceiro. Sucumbência. Se os lotes indicados à penhora 
achavam-se inscritos no registro de imóveis em nome da empresa executada, 
não dando o embargado, pois, causa de modo objetivamente injurídico aos 
embargos, devendo-se antes a constrição à desídia do embargante, que não 
diligenciou a transcrição dos títulos, não lhe podem ser impostos os ônus 
sucumbenciais. Ajustificativa do princípio da sucumbência está na causalida
de. Recurso não conhecido." 

(Terceira Turma, REsp n. 70.40l/RS, ReI. Min. Costa Leite, unânime, DJ 
de 09.10.1995) 

c. .. ) 
"Processo Civil. Embargos de terceiro. Sucumbência. Princípio da causa

lidade. Ausência de culpa do credor na penhora. Verba honorária indevida. 
Precedentes. Doutrina. Recurso provido. 

I - Sem embargo do princípio da sucumbência, adotado pelo Código de 
Processo Civil vigente, é de atentar-se para outro princípio, o da causalidade, 
segundo o qual aquele que deu causa à instauração do processo, ou ao inci
dente processual, deve arcar com os encargos daí decorrentes. 

II - Tratando-se de embargos de terceiro, imprescindível que se averigúe, 
na fixação dos honorários, quem deu causa à constrição indevida. 

IH - O credor não pode ser responsabilizado pelos ônus sucumbenciais 
por ter indicado à penhora imóvel registrado no Cartório de Imóveis em nome 
dos devedores mas prometidos à venda aos terceiros-embargantes. A inércia 
dos embargantes-compradores, em não providenciar o registro do compro
misso de compra e venda, deu causa à penhora indevida." 

(Quarta Turma, REsp n. 264.930/PR, ReI. Min. Sálvio de Figueiredo Tei
xeira, unânime, DJ de 16.10.2000) 

No caso dos autos, o automóvel em comento ainda se achava registrado pe
rante o Detran no nome do devedor, de sorte que não havia como terceiros saberem 
sobre a transferência do mesmo, ainda que se admita que ela possa acontecer inde-
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pendentemente do registro no órgão de trânsito. Mas, sem tal inscrição, não se pode 
atribuir equívoco do exeqüente, patente a sua boa-fé, em princípio. 

Mas, evidentemente que, no momento em que passa a ter o credor conheci
mento da transferência do bem, não pode ele, por outro lado, opôr-se ao levanta
mento da penhora, eis que tal resistência injustificada implica, a partir daí, em sua 
responsabilização direta pela manutenção da indevida penhora. 

Lembro, a propósito, decisão desta Turma em acórdão de que fui Relator, do 
seguinte teor: 

"Processual Civil. Execução. Penhora sobre bem pertencente a homôni
mo. Embargos de terceiro. Resistência à pretensão pela exeqüente-embarga
da. Verba sucumbencial devida. 

I - A jurisprudência do STJ tem reconhecido a possibilidade de o exe
qüente ser isentado do pagamento da verba de sucumbência imposta em em
bargos de terceiro, se provado que a penhora ocorrida sobre bem alheio ao do 
executado decorreu, exclusivamente, de equívoco do oficial de justiça, portan
to da máquina judiciária, sem que o exeqüente opusesse qualquer resistência 
ao levantamento da constrição, uma vez apontado o erro (REsps ns. 45.727/ 
MG, 148.322/RS e 75.008/MG). 

II - Caso, todavia, em que recaindo a penhora sobre imóveis pertencentes 
a homônimo, a exeqüente ofereceu impugnação aos embargos, resistindo ao 
pedido, o que culminou, inclusive, com a realização de perícia grafotécnica, 
pelo que, em face dessas circunstâncias, deve responder pelos ônus processuais 
respectivos. 

III - Recurso não conhecido." 

(REsp n. 176.589/MG, unânime, DJ de 26.06.2000) 

Aqui, do mesmo modo que no precedente por último transcrito, o credor, em 
face dos embargos, apresentou sua impugnação, alegando que as provas da trans
ferência do automóvel não eram suficientes e insistindo na continuidade da penho
ra, de forma que, inquestionavelmente, como já ressaltado, ofereceu injustificada 
resistência a contar de então, devendo responder por tal ato, mediante a condena
ção na verba sucumbencial. 

Ante o exposto, não conheço do recurso especial. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL N. 468.186 - RJ (2002/0109214-5) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 
Recorrente: Companhia Imobiliária Mauá 
Advogado: Guilherme Valdetaro Mathias 
Recorrido: Gilberto da Costa Matos Filho 
Advogados: Mônica Sender Bahbout e outro 

EMENTA 

Promessa de compra e venda. Notificação. Mora. Ação cautelar 
preparatória de ação de revisão de cláusula contratual. Ação de resolu
ção, precedida de notificação. 

- O fato de o promissário comprador ter promovido ação cautelar 
preparatória da ação de modificação de cláusula contratual sobre a cor
reção das parcelas, com depósito em juízo das quantias consideradas 
devidas, não impede a promitente vendedora de notificar o devedor, 
manifestando sua pretensão de cobrar de acordo com o que entende 
avençado, e depois ingressar com a ação de resolução fundada no 
inadimplemento do comprador. 

Embora ainda não definida a questão relacionada com a mora, 
matéria sub judice, a notificação pode ser efetivada na pendência das 
ações intentadas pelo devedor, pois, do contrário, o credor ficaria inibi
do de submeter ao juízo a sua pretensão apenas porque o devedor tomou 
a iniciativa. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Sálvio de Figueiredo Teixeira 
e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 20 de fevereiro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

Publicado no DJ de 31.03.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Companhia Imobiliária Mauá notifi
cou extrajudicialmente Gilberto da Costa Matos Filho em razão de sua inadim
plência em contrato de promessa de compra e venda de imóvel celebrado entre as 
partes. 

Diante da possibilidade de resolução do contrato por inadimplemento, o réu 
propôs contra a autora medida cautelar de depósito. Posteriormente, ajuizou ação 
declaratória de nulidade de cláusula contratual cumulada com repetição de indébi
to, principal em relação àquela cautelar. 

Por sua vez, a Companhia Imobiliária Mauá ajuizou ação de resolução contra
tual de promessa de compra e venda cumulada com reintegração de posse contra 
Gilberto da Costa Matos Filho, tendo por base seu inadimplemento. 

O MM. Juiz julgou improcedentes os pedidos da Companhia Imobiliária Mauá 
(fls. 48/49) e procedente em parte a ação de Gilberto da Costa Matos Filho (fls. 50/ 
54), para reconhecer a nulidade da cláusula quinta da escritura de promessa de 
compra e venda, determinando que, em substituição aos índices ali pactuados, a 
correção das prestações seja feita pela UFIR, compensados os honorários. 

Gilberto da Costa Matos Filho apelou, para obter a aplicação do índice da cons
trução civil (ICC) e, ainda, a condenação da apelada nos ônus da sucumbência, fixan
do-se a incidência dos juros e a data inicial da correção monetária. 

A Companhia Imobiliária Mauá apelou, abrangendo o seu recurso o objeto 
das três ações. 

A egrégia Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 
julgou extinta a cautelar de depósito, sem apreciação do mérito (art. 267, VI, do 
CPC), e improcedentes os pedidos formulados na ação declaratória de nulidade de 
cláusula contratual proposta por Gilberto. Extinguiu, também sem julgamento do 
mérito, a ação de resolução contratual proposta pela Cia. Mauá: 

''Ação declaratória de nulidade de cláusula contratual, por ofensa ao 
Código de Defesa do Consumidor. Inexistência de potestatividade, eis que o 
promitente vendedor não aplicou índice de sua livre escolha, apenas corrigin
do a prestação por indicador econômico previsto no contrato. Provimento do 
20. apelo, ficando prejudicado o lO.. 

Ação cautelar visando ao depósito de prestações devidas em decorrência 
de contrato de compra e venda de imóvel, durante o andamento da ação de 
invalidade de cláusula de reajuste. Pedido de reconhecimento de quitação. 
Falta de interesse por parte do Autor na propositura da ação, eis que o objetivo 
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somente poderia ser alcançado por meio de processo de conhecimento. Provi
mento do 20. recurso para julgar extinto o processo, sem julgamento do mérito. 

Ação de rescisão contratual por inadimplência do comprador. Constitui
ção em mora por notificação extrajudicial quando já em curso ação cautelar 
de depósito, inclusive com citação da autora. Invalidade do meio escolhido. 
Sendo requisito para a rescisão do contrato de compra e venda de imóvel à 
prestação a prévia constituição do devedor em mora, a invalidade desta últi
ma acarreta a extinção do processo" (fl. 99). 

Foram opostos embargos de declaração, tendo sido rejeitados, conforme acór
dão de fls. 119/121. 

As partes interpuseram recursos especiais, admitido apenas o da Companhia 
Imobiliária Mauá. 

Nas suas razões (art. 105, III, a e c, da CF), sustenta a Cia. Mauá que o v. 
acórdão recorrido violou os arts. 10. do Decreto-Lei n. 745/1969, 14 da Decreto-Lei 
n. 58/1937 e 119, parágrafo único, do CPC, além de ter divergido dajurisprudên
cia. Afirma que o v. aresto reputou ineficaz a notificação do devedor para sua 
constituição em mora, em razão de ter sido efetivada quando já ajuizada ação 
cautelar de depósito, pelo devedor, a fim de discutir os valores por ele devidos. Aduz 
que o "Poder Judiciário decidirá quanto à efetiva mora do devedor - a constituição 
em mora é completamente distinta; é apenas ato formal para dar ciência ao deve
dor de que ele está em débito com suas obrigações". Diz que pretendeu o legislador 
dar oportunidade ao promissário comprador de purgar a mora, e não ter seu con
trato rescindido automaticamente, como aconteceria pela regra do art. 960. Lem
bra ter sido julgada extinta sem apreciação do mérito a ação de depósito, haja vista 
que a mora do devedor foi reconhecida pelo próprio acórdão recorrido. 

Foram apresentadas as contra-razões (fls. 207/210). 

Contra a inadmissibilidade de seu recurso especial, Gilberto da Costa Matos 
Filho interpôs agravo de instrumento (Ag n. 470. 199/RJ) , do qual não conheci. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Discute-se sobre a possibilida
de de ser promovida pela promitente vendedora a notificação do promissário com
prador, para constituí-lo em mora e ensejar posterior ação de resolução do contra
to, quando o promissário anteriormente ajuizara ação cautelar para depósito das 
prestações nos valores que entendia devidos, preparatória da ação de modificação 
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de cláusula contratual a respeito da correção da dívida. A citação da vendedora, na 
cautelar, ocorrera em dezembro de 1992, enquanto a notificação por ela intentada 
aconteceu em janeiro de 1993. 

A notificação é feita para o fim de manifestar ao devedor o interesse da 
credora em receber, e instá-lo ao pagamento do débito. Em certos casos, a lei tem 
a notificação como um pressuposto para a ação de resolução, como ocorre com a 
promessa de compra e venda de imóvel, nos termos do art. In do DL n. 745/1969. 
A existência de demanda ajuizada pelo devedor, versando sobre o mesmo contra
to, para revisão de suas cláusulas, definição de valores das prestações mensais e 
eventual saldo, com pedido de depósito judicial do que entende devido, enquanto 
a lide prossegue, tudo isso não elimina o direito de o credor expressar o seu 
propósito de cobrar a dívida de acordo com os cálculos que entender previstos no 
contrato, nem o de promover mais tarde a ação de extinção desse contrato por 
inadimplemento do promissário comprador, que deixou de atender àquela inter
pelação. 

Logo, a notificação requerida pela vendedora, efetuada em janeiro de 1993, 
depois de aforada a ação cautelar e dela citada a vendedora, poderia ser feita e foi 
eficaz, para os fins que lhe são próprios. O fato de existirem outras demandas, de 
iniciativa do comprador, tendo por objeto o mesmo contrato, não inibia a vendedo
ra de ingressar com o seu pedido de rescisão; como para isso a notificação era 
pressuposto, tinha igualmente o mesmo direito de promovê-la. A prevalecer a tese 
aceita no r. julgado, a dianteira de quem propõe a demanda eliminaria o direito de 
a outra parte submeter ao juízo a sua pretensão, mas isso podia acontecer tanto em 
reconvenção como em ação própria. 

É certo que o tema da mora estava sub judice, mas a sua definição seria 
feita a final, no momento do julgamento conjunto da ação de revisão, precedida da 
cautelar, e da ação de extinção, como ocorreu na espécie. A notificação serviu para 
caracterizar a pretensão da credora e a recusa do devedor em atender à interpela
ção, tanto que litigava sobre isso, mas o acerto das condutas das partes somente 
seria decidido depois, quando o juiz reconhecesse que uma agia corretamente ao 
cobrar o que pretendia, ou que a outra tinha razão na recusa. 

O precedente trazido para confronto refere-se à ação de consignação em pa
gamento, mas serve para o deslinde do nosso caso - o depósito efetuado pelo 
devedor não impede a ação de extinção: 

"Se Matsuo Miyamura e Euza Seiko Tanaka Miyamura estavam deposi
tando na ação de consignação em pagamento menos do que deviam, caracte
rizada estava a mora na data da interpelação judicial. Tardou apenas a de-
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claração judicial dessa mora, que, a final, resultou da sentença proferida na 
ação de consignação em pagamento" (REsp n. 46.675/SP' Terceira Turma, 
Relator o eminente Ministro Costa Leite). 

A ementa daquele julgado está assim redigida: 

'~juizada a ação de consignação em pagamento pelo devedor, nem as
sim o credor fica inibido de constituí-lo em mora por meio de interpelação 
judicial, nem de propor imediatamente a ação de rescisão contratual; produ

zindo sentença de natureza declaratória, a ação de consignação em pagamen

to não induz litispendência em relação a ações cuja tutela é mais abrangente, 

v.g., as ações constitutivas e condenatórias" (REsp n. 46.675/SP' Terceira Tur
ma, Relator o eminente Ministro Costa Leite, DJ de 10..07.1999). 

Posto isso, pelas duas alíneas, conheço e dou provimento, para afastar a pre

liminar acolhida pela egrégia Câmara e assim permitir que prossiga no julgamento 
da apelação. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 470.662 - SP (2002/0123052-8) 

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Rhodia Brasil Ltda 

Advogado: Elias Katudjian 

Recorrida: Henisa Hidroeletromecânica Empresa Nacional 

de Instalações Ltda - Massa falida 

Advogado: Osvaldo de Jesus Pacheco 

EMENTA 

Falência. Quadro de credores quirografários. Crédito. Exclusão. 

A exclusão de crédito do quadro de credores da falência pode ser 
obtida mediante o processo ordinário a que se refere o art. 99, paragráfo 
único, da LE 

Recurso conhecido e provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Al?ir Passarinho Junior, Sálvio de Figueiredo Teixeira 
e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Proferiu parecer oral o dig
no representante do Ministério Público Federal, Dr. Washington Bolívar de Britto 
Júnior. 

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

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator 

Publicado no DJ de 24.02.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Reproduzo o relatório do v. acórdão, 
verbis: 

"Agravo de instrumento interposto contra a r. decisão que, ao apreciar a 
impugnação ao crédito habilitado na falência, considerou já incluído o crédi
to da agravada. 

A agravante alega que o crédito da ora agravada não poderia ser exigido 
na falência, nos termos do artigo 23, parágrafo único, inciso I, da Lei de 
Falências, porque o crédito é originário de contrato de fiança. Afirma que não 
há falar em coisa julgada, por ter o crédito sido incluído na ação pré-falencial 
(concordata frustrada) não o toma crédito exigível na falência, já que sua 
qualidade de título gratuito permanece íntegra. E, ainda, que não cabe invo
car o artigo 153 da Lei de Falências, pois, os créditos declarados na concorda
ta, não necessitam fazer nova habilitação, quando da falência, mas estão 
sujeitos à impugnação até o encerramento da falência, principalmente quan
do tal crédito não pode ser reclamado, ex vi do parágrafo único, do art. 23 
da Lei de Falências. 

Recurso processado, o meritíssimo Juiz a quo prestou as informações de 
fls. 43/46, a agravada apresentou a contraminuta de fls. 48/51 e a douta 
Procuradoria Geral de Justiça opinou pelo provimento do agravo (fls. 55/58). 

É o relatório" (fls. 63/64). 

A egrégia Oitava Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São 
Paulo deu provimento ao recurso: 
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"Falência. Obrigações a título gratuito. Não podem ser reclamadas na 
falência. Qualquer crédito pode ser excluído até o encerramento da falência. 
Inteligência do artigo 99 da Lei Falimentar. 

Recurso provido" (fi. 63). 

Foram recebidos os embargos declaratórios, por reconhecer o erro de direito, 
para negar provimento ao agravo de instrumento, nos termos da seguinte ementa: 

"Embargos de declaração. Omissão. Inocorrência. Não-violação aos 
arts. 162, § 2°, 474 e 560 do cpc. Violação ao parágrafo único do artigo 99 
da Lei de Falências. Pedido deve obedecer ao processo ordinário, cabendo da 
sentença o recurso da apelação. Embargos recebidos, reconhecendo-se o erro 
de direito, para negar provimento ao agravo de instrumento" (fi. 88). 

Opostos novos aclaratórios, foram estes recebidos para dar provimento ao agravo: 

"Embargos de declaração. V. acórdão que recebeu embargos de declara
ção reconhecendo o erro de direito, para negar provimento ao agravo de ins
trumento. Não tem aplicação o art. 99, § l° da Lei Falimentar e sim o art. 23, 
parágrafo único, inciso I, do mesmo Estatuto. Embargos recebidos para dar 
provimento ao agravo de instrumento" (fi. 109). 

Inconformada, a Rhodia Brasil Ltda interpôs recurso especial (art. 105, III, 
a, da CF). Alega que o v. acórdão violou os arts. 162, §§ 2° e 3°, 473, 474, 504, 
515, caput, 527, caput, 557 e 560 do CPc. Sustenta que o seu crédito já fora 
admitido na concordata e, depois, no processo de falência, pelo que não pode
ria ser processado, conhecido e muito menos provido o agravo de instrumento 
contra um despacho que nada decidiu, apenas afirmou que a matéria estava 
julgada por sentença anterior. Com isso, além da ofensa à coisa julgada, houve 
também a supressão de uma instância. No mérito, afirma que contrato de fian
ça, acessório de outro principal, pode ser considerado oneroso, e como tal habi
litado na falência. 

A devedora contra-arrazoou o recurso, mas a massa falida manifestou-se pelo 
seguimento do apelo. 

O Tribunal de origem admitiu o processamento do recurso especial. 

Solicito parecer oral do douto MPR 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. Na concordata da ora recor
rida, a Rhodia teve habilitado o seu crédito; convolada a concordata em falência, 

452[ li", fl":, 
'\ ';~" \J 

'1'11 1 



JURISPRUDÊNCIA DA QUARTA TURMA 

nela a credora passou a concorrer no quadro dos quirografários, por força do dis
posto no art. 153 da LE Por duas vezes o magistrado se manifestou nesse sentido, e 
a mesma Rhodia exerce a sindicância. 

Ocorre que a falida está a alegar que tal crédito resulta de obrigação assumi
da a título gratuito, podendo ser cobrado na concordata, mas não na falência, nos 
termos do art. 23, parágrafo único, I, da LE 

A questão proposta nestes autos diz com a possibilidade de a egrégia Câmara, 
ao conhecer do agravo de instrumento aforado contra a decisão judicial que se 
recusou a rever a habilitação do crédito, desde logo excluí-lo da falência, por efeito 
do referido art. 23, ou se tanto dependeria de processo ordinário, assim como indi
cado no art. 99, parágrafo único, da LE 

O tema foi prequestionado, e a recorrente invoca os dispositivos processuais 
que protegem a coisa julgada formal. 

2. Nas circunstâncias dos autos, tenho que a melhor solução é a seguinte: 
manter o crédito da recorrente entre os habilitados na falência, por força do dispos
to no art. 153, permitida a discussão da matéria no "processo ordinário" a que se 
refere o art. 99, parágrafo único, da lei de quebra. 

Incluído esse crédito no quadro de credores por força do referido art. 153, da 
LF, a exclusão, sob alegação de erro quanto à definição de sua natureza (tratar-se
ia de fiança, obrigação assumida a título gratuito, não reclamável na falência, nos 
termos do art. 23, parágrafo único, I, da LF), depende de sentença em processo 
ordinário, nos termos do art. 99, parágrafo único, uma vez que a credora sustenta 
que na verdade seria obrigação onerosa, tema a ser objeto de exame em procedi
mento próprio, que admita produção de prova. 

No caso dos autos, diante do despacho que indeferiu a pretensão da devedora 
de reabrir o debate da questão nos mesmos autos da falência, não cabia dar provi
mento ao agravo de instrumento aforado contra esse despacho para, desde logo, 
excluir o crédito da ora recorrente. 

Com isso, decidiu-se matéria sem o devido processo ordinário, nos termos do 
parágrafo único do art. 99 da LE 

Essas questões foram suscitadas perante a egrégia Câmara, que terminou 
entendendo cabível sua reapreciação no mesmo expediente, com dispensa do pro
cedimento recomendado na lei, pelo que a matéria está suficientemente preques
tionada. 

3. Assim, conheço do recurso, pela alínea a, por ofensa ao art. 473 do CPC, e 
dou-lhe provimento para manter o crédito da recorrente no quadro de credores 
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quirografários, enquanto não sobrevier eventual sentença que reconheça o equívoco 
de sua inclusão. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 500.038 - SP (2003/0024636-8) 

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior 
Recorrente: Daisy Magalhães Bastos 

Advogado: Clito Fornaciari Junior 
Recorridos: Wilfredo Dutra de Aviz e outro 

Advogada: Cláudia de Araújo Lima 

EMENTA 

Civil e Processual. Promessa de compra e venda de lote. Pagamento 
em prestações. Inadimplemento dos réus. Ação de rescisão movida pela 
vendedora. Desfazimento da relação. Devolução das parcelas pagas com 
retenção de determinado percentual para fazer frente a despesas da cre
dora. Contestação omissa a respeito. Preclusão inexistente. Conseqüên
cia inerente à rescisão. CPC, art. 300. Ofensa não identificada. 

I - Em havendo rescisão do compromisso de compra e venda, o 
desfazimento da relação contratual implica, automaticamente, como 
decorrência lógica e necessária, na restituição das prestações pagas, re
servada uma parte, que fica deduzida, em favor da alienante, para res
sarcir-se de despesas administrativas, sendo desnecessário que tal devo
lução conste nem do pedido exordial (quando o autor é o vendedor), 
nem da contestação (quando o autor é o comprador), por inerente à 
natureza da lide. 

II - Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas, decide a 
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, não conhecer do 
recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. 
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Ministros Sálvio de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro, Ruy Rosado de Aguiar e 
Fernando Gonçalves. Custas, como de lei. 

Brasília (DF), 22 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator 

Publicado no DJ de 25.08.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Daisy Magalhães Bastos interpõe, pela 
letra a do art. 105, IH, da Constituição Federal, recurso especial contra acórdão do 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado (fi. 112): 

"Imóvel- Compromisso de compra e venda - Pedido de rescisão apre
sentado pela vendedora - Procedência - Incidência do Código do Consumi
dor - Cerceamento de defesa ausente - Reconhecimento de direito à devolu
ção de quantias pagas, sujeita a desconto de multa contratual- Não-abusivi
dade de sua incidência sobre o valor do negócio - Deslealdade processual 
inexistente - Apelação provida em parte". 

Alega a recorrente que a decisão, ao considerar que a devolução dos valores 
pagos pelos promitentes compradores, em caso de ação de rescisão de contrato de 
compra e venda, constitui decorrência da demanda, ofendeu o art. 300 do CPC, eis 
que a contestação dos réus, não tendo tocado no tema, atraiu sobre ele o manto da 
preclusão, sendo vedado aos recorridos inovar no curso da lide. 

Aduz que os recorridos foram inadimplentes contumazes, havendo quitado 
apenas 14 parcelas do preço e deixado de honrar as 24 restantes, sendo extrema
mente beneficiados com a decisão que determinou a seu favor a restituição, o que 
inviabiliza qualquer atividade empresarial no campo imobiliário. 

Contra-razões às fls. 139/147, acentuando que a recorrente já recebeu 10% sobre 
o valor contratual, nos termos do item 14 do contrato, salientando que o Código de 
Defesa do Consumidor protege o direito dos réus quanto à devolução das parcelas. 

O recurso especial foi admitido na instância de origem pelo despacho presi
dencial de fls. 149/150. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso especial, 
aviado pela letra a do autorizador constitucional, em que é apontada ofensa ao art. 

RSTJ, a. 16, (180): 401-459, agosto 2004 



REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

300 do CPC, sob sustentação de que o âmbito da defesa não poderia ser alargado 
após a contestação dos réus, para incluir pretensão de restituição de parcelas pa
gas, alusivas à parte do preço dos lotes cuja decisão de promessa de compra e venda 
é postulada, pela vendedora, ora recorrente, na presente ação. 

Não identifico ofensa à apontada norma legal. 

É que a jurisprudência do STJ se orientou no sentido de que em havendo 
rescisão do compromisso de compra e venda, o desfazimento da relação contratual 
implica, automaticamente, como decorrência lógica e necessária, na restituição 
das prestações pagas, reservada uma parte, que fica deduzida, em favor da vende
dora, para ressarcir-se de despesas efetuadas com propaganda, corretagem, custos 
administrativos, desgaste do imóvel (quando é o caso), impostos pagos, gastos de 
natureza diversa etc. 

A propósito, extraio o seguinte excerto do voto proferido pelo eminente 
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, quando do julgamento do REsp n. 132.903/SP' 
litteris: 

''A restituição das partes à situação anterior é uma conseqüência da reso
lução do contrato, pois a extinção da avença implica a necessidade de recom
posição, tanto quanto possível, da situação assim como ela era antes". 

(Quarta Turma, unânime, DJ de 19.12.1997) 

Destarte, não há preclusão da defesa, mesmo porque a restituição é para ser 
aplicada de ofício. 

Anoto que a controvérsia contida no especial se limita a tal questão, não se 
debatendo o percentual da retenção, fixado em 10% em face de previsão contratual 
a respeito (fi. 114). 

Ante o exposto, não conheço do recurso. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 575.832 - AL (2003/0149900-3) 

Relator: Ministro Fernando Gonçalves 
Recorrente: Maria de Fátima Cavalcante Omena Cabral 

Advogados: Francisco Monteiro da Rocha e outros 

Recorrido: Banco do Brasil S/A 
Advogados: Patrícia Netto Leão e outros 
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EMENTA 

Recurso especial. Dano moral. Prejuízo patrimonial. Conta bancá
ria. Ressarcimento. Redução. Valor. Indenização. 

1. Se a recorrente - reconhecidamente - teve retirado de sua 
conta bancária, sem relevante razão de direito, determinado valor, re
presentativa a hipótese de vero prejuízo patrimonial, o dano moral é 
uma simples decorrência, mostrando-se o acórdão em desarmonia com 
a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (REsp n. 162.490/SP; 
REsp n. 556.745/SC e REsp n. 204.786/SP). 

2. Se mostrando excessivo o quantum fixado a título de indeniza
ção pela r. sentença, cabe a sua revisão pelo Superior Tribunal de Justi
ça, com vistas a atender o critério de razoabilidade. 

3. Recurso especial conhecido em parte (letra a) e, nesta extensão, 
parcialmente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa 
extensão, dar-lhe parcial provimento. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Barros 
Monteiro e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro-Relator. Ausente, justificada
mente, o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Fernando Gonçalves, Relator 

Publicado no DJ de 08.03.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de recurso especial interposto por 
Maria de Fátima Cavalcante Omena Cabral, com fundamento nas letras a e c do 
permissivo constitucional, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do 
Estado de Alagoas, assim sintetizado: 

"Processual Civil: Apelação cível - Ação ordinária de indenização por 
danos materiais e morais - Procedente. 
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I - Meras presunções, conjecturas ou suspeitas dos prejuízos decorrentes 
de movimentação indevida de conta corrente, não ensejam a condenação em 
danos materiais, mormente que não comprovadas emjuízo. 

II - Inexistindo comprovação de que a atitude da instituição bancária 
tenha repercutido nas atividades pessoais e creditícias da autora, inaplicáveis 
à condenação em danos morais. 

III - Sentença reformada, julgando-se improcedente a ação. Decisão unâ
nime." (FI. 219) 

Aduz a recorrente violação aos arts. 159 do Código Civil e 6'\ VI, do Código de 
Defesa do Consumidor, bem como divergência jurisprudencial. 

Apresentadas as contra-razões e admitido o recurso na origem, ascenderam os 
autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): De início, porque não demons
trado analiticamente o dissenso pretoriano, exigência que não se satisfaz com a 
simples transcrição de ementas, mas, consoante entendimento doutrinário, necessá
ria a demonstração "discursiva da divergência", nos termos da Súmula n. 284 do 
Supremo Tribunal Federal, não conheço do especial, a teor do que, v.g., está assen
tado no julgamento do REsp n. 438.480/RJ. 

No mais, colhe-se que a recorrente, na qualidade de correntista do Banco 
do Brasil S/A, veio a constatar irregularidades em sua conta bancária, como, 
por exemplo, saques sem a devida autorização, por intermédio do cartão eletrô
nico, estornos indevidos, cheques não compensados e não devolvidos etc. Seri
am estes acontecimentos de responsabilidade de uma servidora do estabeleci
mento bancário, recusando-se o Banco do Brasil S/A a ressarcir os prejuízos, 
sendo, porém, na via judicial, em primeiro grau, condenado a restituir a impor
tância indevidamente sacada, mais o pagamento a título de dano moral em um 
quantitativo de 720 (setecentos e vinte) salários mínimos, sendo, no entanto, 
importante destacar que o valor retirado da conta é de apenas R$ 682,00 (seis
centos e oitenta e dois reais). 

A apelação do Banco do Brasil S/A foi provida pela Segunda Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas (fls. 219/223), mas os embargos de decla
ração opostos pela recorrente foram acolhidos para reconhecer a ocorrência do 
dano material, com exclusão daquele de ordem moral (fls. 245/247). 
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Neste contexto, tenho por violada a letra do art. 60., inciso VI, do Código de 
Defesa do Consumidor, na medida em que assegura nestas hipóteses a reparação 
dos danos patrimoniais e morais. Com efeito, é da própria lei, consoante explici
tam a doutrina e a jurisprudência, a reparabilidade do dano por bem ou serviço 
defeituoso ou inadequadamente prestado. Ora, se a recorrente - reconhecidamen
te - teve retirado de sua conta bancária, sem relevante razão de direito, determi
nado valor, representativa a hipótese de vero prejuízo patrimonial, o dano moral é 
uma simples decorrência, mostrando-se o acórdão, data venia, em desarmonia 
com ajurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (REsp n. 162.490/SP; REsp n. 
556.745/SC e REsp n. 204.786/SP). 

Entretanto, o quantum fixado a título de indenização pela r. sentença se 
mostra excessivo, cabendo a sua revisão pelo Superior Tribunal de Justiça. Em 
hipóteses análogas, de indevida inscrição em cadastros de proteção ao crédito, SPC 
e Serasa, esta Turma tem fixado o ressarcimento atendendo o critério de razoabili
dade. 

Ante o exposto, conheço em parte do recurso (letra a) e, nesta extensão, dou
lhe parcial provimento para julgar procedente a ação, condenando o recorrido ao 
pagamento de indenização por danos morais no valor de 20 salários mínimos. 
Correção monetária e juros a partir da data de julgamento do recurso especial, 
quando fixado o valor certo e atual da indenização (REsp n. 146.861/MA, DJ de 
18.06.1998). Custas e honorários, arbitrados em 10% sobre o valor da condenação. 
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 32.310 - MS (2001/0074288-8) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Autora: Justiça Pública 

Réus: Wagner Mattos Moraes, Sebastião Klerton de Oliveira Neto, 
Wanderley da Silva Barreto e Usias Ferreira Pires 
Suscitante: Juízo Federal da 2a Vara da Seção Judiciária 
do Estado de Mato Grosso do Sul 

Suscitado: Juízo de Direito da 2a Vara Cível e Criminal de Coxim - MS 

EMENTA 

Processual Penal e Constitucional. Conflito negativo de competên
cia. Crime contra a fauna. Pesca predatória com utilização de petrecho 
não permitido. Rio municipal, afluente de rio federal e pertencente ao 
sistema ictiológico do pantanal mato-grossense. Inexistência de interesse 
direto da União. Precedentes do STF. Competência da justiça estadual. 

1. A teor do julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no RE n. 
300.244/SC, os sistemas ecológicos elencados no § 4!l do art. 225 da 
Carta Magna, não são bens da União, mas de interesse da população 
brasileira coletivamente considerada. 

2. O interesse da União, para justificar a competência da Justiça 
Federal, prevista no artigo 109, inciso Iv, da Constituição da República, 
tem de ser direto e específico, e não, como ocorre no caso, interesse 
genérico da coletividade. 

3. Não há como estender a natureza de um rio municipal à catego
ria de bem da União Federal, pelo simples fato dele ser afluente de um 
outro rio federal - divisor de fronteiras, porquanto a perpetração de 
crime ambiental afeta diretamente apenas aquela comunidade local. 

4. Conflito conhecido para declarar a competência da Justiça Esta
dual. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competen
te o Suscitado, Juízo de Direito da 2a Vara Cível e Criminal de Coxim - MS, nos 
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termos do voto da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora os Ministros Paulo 
Medina, Fontes de Alencar, Felix Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Jorge 
Scartezzini e Paulo GaIlotti. Presidiu a sessão o Ministro José Arnaldo da Fonseca. 

Brasília (DF), 11 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

Publicado no DJ de 30.06.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de conflito negativo de competência 
suscitado pelo MM. Juízo Federal da 2li Vara da Seção Judiciária do Estado de Mato 
Grosso do Sul, em face da decisão de fls. 27/29, exarada pelo MM. Juiz de Direito 
da 2li Vara Cível e Criminal da Comarca de Coxim - MS, nos autos da ação penal 
pública instaurada para a apuração de crime ambiental, previsto no art. 34, inciso 
II, da Lei n. 9.605/1998, consistente na prática, em tese, de pesca predatória medi
ante a utilização de petrecho não permitido. 

Noticiam os autos que o MM. Juiz de Direito da 2li Vara Cível e Criminal de 
Coxim - MS, embasado em precedentes jurisprudenciais antigos do Superior Tri
bunal de Justiça, declarou-se incompetente para processar e julgar o feito. 

Posteriormente, determinou a remessa do processo à Justiça Federal. 

O MM. Juiz Federal da 2li Vara da Seção Judiciária do Estado sul-mato-gros
sense, acolhendo a lúcida manifestação ministerial de fls. 30/44, suscitou o presen
te conflito de competência, convicto de que inexiste na hipótese ofensa a interesse 
da União Federal, a teor do disposto na Lei n. 9.605/1998, c.c. o art. 109, inciso Iv, 
da Constituição da República. 

A douta Subprocuradoria Geral da República opinou pelo conhecimento e 
pela declaração de competência da Justiça Federal, ora suscitante, em parecer as
sim ementado: 

"Conflito de competência. Crime contra o meio ambiente. Pesca predató
ria. Justiça Federal e Justiça Estadual. Revogação da Súmula n. 91!STJ. Im
plicações. 

1. Os crimes contra o meio ambiente, que ocorram em áreas de domínio 
da União (art. 23, incisos I e III, VI, VII e XI, da CF), devem ser julgados pela 
Justiça Federal - art. 109, inciso N. O mesmo ocorre quando tais crimes 
atinjam seus serviços (p. ex.: de controle e fiscalização), daí originando seu 
particular interesse, a definir a competência federal. 
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2. Bens do patrimônio nacional, previstos no art. 225, § 4°, da Constitui
ção Federal- a Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, a Serra do 
Mar, o Pantanal Mato-grossense e a Zona Costeira -, bem como as unidades 
de conservação instituídas pela União - parques nacionais, estações ecológi
cas e reservas biológicas - são bens da Nação Brasileira, afetos diretamente 
à referida União Federal, diante da amplitude dos interesses tutelados, que 
ultrapassam de muito, os limites de cada Estado. Os crimes que ocorram em 
tais áreas, e que atinjam referido patrimônio, importam na competência da 
Justiça Federal, face ao seu superior - e necessário - interesse. 

3. A revogação da Súmula n. 91, do Superior Tribunal de Justiça, não 
significa reconhecer; em qualquer situação, que a competência para julgar cri
mes contra o meio ambiente seja sempre da Justiça Estadual. Aliás, havendo 
bens e interesses concorrentes, que tenham sido atingidos com a ação crimino
sa, a competência deve ser determinada, mutatis mutandi, a favor da Jus
tiça Federal, em face do que estabelece a Súmula n. 122, desse STJ. 

4. Pelo conhecimento do conflito, declarando-se competente a Justiça 
Federal." 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Inicialmente, conheço do presente 
conflito, pois figuram na relação processual em exame juízes vinculados a Tribu
nais diversos, a teor do disposto no artigo 105, inciso I, alínea d, da Constituição 
Federal. 

A matéria exige, para se examinada, muita acuidade, pois, ainda que pareça 
simples, possui particularidades que a tomam singular. 

Como visto no relatório, trata-se de conflito de competência suscitado nos 
autos da ação penal pública instaurada para a apuração de crime ambiental, con
sistente na prática de pesca predatória nas águas do Rio Taquari, no Estado do 
Mato Grosso do Sul. 

Consultando precedentes pretéritos do Superior Tribunal de Justiça, em que 
figuravam as mesmas partes desta hipótese, observei que a controvérsia foi julgada 
de forma divergente. 

Primeiramente, a teor do aresto proferido no CC n. 36.214/MS, relatado pelo 
eminente Ministro Felix Fischer, o Rio Taquari foi considerado como pertencente ao 
Estado mato-grossense e declarada a competência da Justiça Estadual, in verbis: 
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"Processual Penal. Conflito negativo de competência. Crime contra a 
fauna. Inexistência de interesse da União. Inaplicabilidade da Súmula n. 
91/STJ após a Lei n. 9.605/1998. Competência da justiça comum estadual. 
Precedentes. 

Inexistindo interesse da União, fica afastada a competência da Justiça 
Federal em relação aos crimes contra a fauna. 

Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da 2a 

Vara Cível e Criminal de Coxim, o suscitado." 

Após, em decisão monocrática lavrada pelo eminente Ministro Edson Vidigal, 
o mesmo rio foi considerado como pertencente à União Federal, porquanto é aflu
ente do Rio Paraguai, divisor internacional de fronteiras, e declarada a competên
cia da Justiça Federal, in verbis: 

"(. .. ) o Rio Taquari é um rio nacional, pertencente ao acervo de bens da 
União (CF, art. 20, UI), logo cabe à Justiça Federal o processo e julgamento do 
presente feito." 

Por fim, o Ministério Público Federal oficiante nos presentes autos, estimulan
do ainda mais a controvérsia, opinou pela declaração da competência da Justiça 
Federal, sob o argumento de que o Rio Taquari, afluente do Rio Paraguai, pertence 
ao sistema ictiológico do Pantanal Mato-grossense e, a teor do art. 225, § 4!l, da 
Constituição da República, é bem da União. 

Inicialmente, quanto à manifestação ministerial, advirto que o Supremo Tri
bunal Federal, ao julgar o RE n. 300.244/SC, relatado pelo Ministro Moreira Alves, 
entendeu os sistemas ecológicos elencados no § 4!l do art. 225 da Carta Magna, não 
são bens da União, mas de interesse genérico da comunidade. 

A propósito, assim discorreu o ilustre Ministro sobre o tema: 

"(. .. ) Pela circunstância de o § 4!l desse artigo 225 dispor que a Mata 
Atlântica - que é a que está em causa - é patrimônio nacional, não quer isso 
dizer que ela seja bem da União. Com efeito, a par de o artigo 20 da Carta 
Magna não incluí-la dentre os bens que são da União, esta Corte, ao julgar o 
RE n. 134.297 (que versava o direito de o proprietário de imóvel na Mata 
Atlântica receber do Estado de São Paulo indenização pela restrição surgida 
da criação de reserva florestal), decidiu, interpretando o artigo 225, § 4!l, da 
Constituição em conjugação com seu artigo 5!l, XXII, que 'o preceito consubs
tanciado no art. 225, § 4!l, da Carta da República, além de não haver conver
tido em bens públicos os imóveis particulares abrangidos pelas florestas e 
pelas matas nele referidas (Mata Atlântica, Serra do Mal; FlorestaAmazônica 
brasileira), também não impede a utilização, pelos próprios particulares, dos 



JURlSPRUDÊNCIA DA TERCEIRA SEÇÃO 

recursos naturais existentes naquelas áreas que estejam sujeitas ao domínio 
privado, desde que observadas as prescrições legais e respeitadas as condições 
necessárias à preservação ambiental'. 

c. .. ) 
No caso, a inclusão da Mata Atlântica no que a Constituição denomina 

'patrimônio nacional' se fez para a proteção ao meio ambiente ecologicamen
te equilibrado a que todos - e, conseqüentemente, a coletividade brasileira -
têm direito. Por isso, este Tribunal, por seu Plenário, ao julgar o Mandado de 
Segurança n. 22.164, com referência à desapropriação no Pantanal Mato
Grossense, salientou que o 'direito à integridade do meio ambiente - típico 
direito de terceira geração - constitui prerrogativa jurídica de titularidade 
coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmação dos direitos humanos, a 
expressão significativa de um poder atribuído, não ao indivíduo identificado 
em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, à 
própria coletividade social"'. 

Concluindo, como é sabido, o interesse da União, para justificar a competên
cia da Justiça Federal prevista no artigo 109, inciso Iv, da Constituição Federal, tem 
de ser direto e específico, e não, como ocorre no caso, interesse genérico da coleti
vidade. O suposto crime foi perpetrado em águas locais do Município de Coxim, 
afetando, diretamente, apenas aquela comunidade. 

Sendo assim, não há como estender a natureza do rio Taquari a bem da 
União, pelo simples fato dele ser afluente de um outro rio, divisor de fronteiras, este 
sim bem federal. 

Ante o todo exposto, conheço do presente conflito e declaro competente para 
processar e julgar ação penal pública o juízo suscitado, isto é, o Juízo de Direito da 
2a Vara Cível e Criminal da Comarca de Coxim - MS. 

É como voto. 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 38.035 - BA (2003/0004629-0) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Autor: Justiça Pública 
Réus: Alberto Matos Nery, Mariano Rosa de Souza, José de Souza Almeida, 

Antonio Carlos de Araújo lima, Adelino Fernandes Neto e Carlos Henrique Rodrigues 
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Suscitante: Juízo Federal da 2a Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado da Bahia 
Suscitado: Juízo de Direito do Juizado Especial Criminal de Feira de Santana - BA 

EMENTA 

Criminal. Conflito de competência. Crime contra a organização do 
trabalho. Não-configuração. Lesão a direito individual. Competência da 
Justiça Estadual. 

I - Se os delitos investigados caracterizam possível lesão a direito 
individual, não atentando contra a Organização Geral do Trabalho, nem 
violando os direitos dos trabalhadores, considerados como um todo, a 
competência para o seu processo e julgamento é da justiça estadual. 

II - Hipótese em que membros do Sindicato da Categoria dos Moto
ristas teriam, mediante violência e grave ameaça, compelido motoristas 
e cobradores de empresa de transporte a paralisarem suas atividades. 

IH - Conflito conhecido para declarar competente para o processo 
e julgamento da causa o Juízo de Direito do Juizado Especial Criminal 
de Feira de Santana - BA, o Suscitado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indica
das, acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente o Suscitado, 
Juízo de Direito do Juizado Especial Criminal de Feira de Santana - BA, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs. Minis
tros Hamilton Carvalhido, Jorge Scartezzini, Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Pau
lo Medina e Fontes de Alencar. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José 
Arnaldo da Fonseca. 

Brasília (DF), 09 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Relator 

Publicado no DJ de 19.05.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de conflito negativo de competência entre 
o Juízo Federal da 2a Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado da Bahia, o 
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Suscitante, e o Juízo de Direito do Juizado Especial Criminal de Feira de Santana -
BA, o Suscitado, em autos de processo instaurado para a apuração de atos pratica
dos pelos réus, no sentido de, em tese, paralisar de forma violenta as atividades de 
trabalho de empresa de transporte e turismo. 

Instaurado o feito na Justiça Estadual, o MM. Juiz de Direito, acolhendo pro
moção do Parquet, declinou da competência em favor da Justiça Federal, sob o 
entendimento de que a conduta imputada aos acusados consistia em crime contra a 
organização do trabalho e deveria ser julgada por aquele Juízo (fi. 29). 

O Juiz Federal, por sua vez, também acolhendo a manifestação do Órgão 
Ministerial, entendendo que a conduta dos acusados se dirigiu a um grupo específi
co de trabalhadores e, não, à organização do trabalho considerada como um todo, 
motivo pelo qual a competência para o julgamento seria da Justiça Comum, susci
tou o presente conflito (fls. 67/68). 

A douta Subprocuradoria Geral da República opinou pela competência do 
Juízo Federal da 2a Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado da Bahia, o Susci
tante. 

É o relatório. 

Em mesa, para julgamento. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Cuida-se de conflito negativo de compe
tência entre o Juízo Federal da 2a Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado da 
Bahia e o Juízo de Direito do Juizado Especial Criminal de Feira de Santana - BA 
em autos de processo instaurado para a apuração de atos praticados pelos réus, no 
sentido de, em tese, paralisar de forma violenta as atividades de trabalho de empre
sa de transporte e turismo. 

O feito foi instaurado na Justiça Estadual através de notitia criminis for
mulada pela empresa R. S. Silva Transportes e Turismo Ltda, segundo o qual os 
réus, dirigentes do Sindicatos da Categoria dos Motoristas, teriam, mediante vio
lência e grave ameaça e em desrespeito à ordem pública, compelido motoristas e 
cobradores da referida empresa a paralisarem suas atividades. 

O MM. Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal, acolhendo promoção do 
Parquet, declinou da competência em favor da Justiça Federal, sob o entendimento 
de que a conduta imputada aos acusados consistia em crime contra a organização 
do trabalho - especialmente em razão do grande número de vítimas - e deveria 
ser julgada por aquele Juízo (fl. 29). 
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o Juiz Federal, por sua vez, também acolhendo a manifestação do Órgão 
Ministerial, entendendo que a conduta dos acusados se dirigiu a um grupo específi
co de trabalhadores e, não, à organização do trabalho considerada como um todo, 
motivo pelo qual a competência para o julgamento seria da Justiça Comum, susci
tou o presente conflito (fls. 17/20). 

Assiste razão ao Juízo Suscitante. 

O posicionamento já firmado na Terceira Seção desta Corte é no sentido de 
que compete à Justiça Federal o processo e julgamento somente de fato que confi
gure, efetivamente, ofensa à Organização Geral do Trabalho ou que tenha atingi
do os direitos dos trabalhadores considerados como um todo - o que, entretanto, 
não restou caracterizado in casu, posto que a conduta, em tese, se dirigiu a um 
grupo determinado de trabalhadores, conforme salientado pelo Juízo Suscitante 
(fls. 67/68): 

"De fato, não há que se falar em crimes cometidos contra interesses da 
coletividade, uma vez que os fatos apurados paralisaram apenas os serviços 
de uma única empresa, por um período de aproximadamente uma hora. 

Cumpre salientar que a conduta delituosa apurada não se enquadra no 
rol delimitado pelo artigo 109, Iv, da Constituição Federal, ante a inexistência 
de ofensa contra a organização do trabalho, haja vista ser a vítima uma em
presa e um grupo delimitado de trabalhadores." 

Nesse sentido, trago à colação: 

"Processual Penal. Conflito de competência. Organização do trabalho. 
Movimento paredista e reação de seguranças. 

Movimento paredista, articulado por sindicalistas, com reação de seguran
ças da empresa, não configura fato próprio da competência da Justiça Federal. 

Conflito conhecido; competência da Justiça Estadual." (CC n. 20.905/ 
SC; Relator Ministro Felix Fischer; DJ de 05.10.1998) 

"Penal. Processual. Atentado contra a liberdade do trabalho. Competên
cia. Conflito. 

1. O crime contra a liberdade do trabalho (CP, art. 197) não se confunde 
com o crime contra a organização do trabalho ou decorrentes de greve (Lei n. 
4.330/1964, art. 29). 

2. Se o crime não ofende o sistema destinado a preservar coletivamente o 

trabalho, a competência é da justiça estadual comum. 

3. Conflito conhecido; competência do suscitado." (CC n. 13.953/SP; 
ReI. Ministro Edson Vidigal; DJ de 30.10.1995) 
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Diante do exposto, conheço do conflito para declarar competente para o pro
cesso e julgamento da causa principal o Juízo de Direito do Juizado Especial Crimi
nal de Feira de Santana - BA, o Suscitado. 

É como voto. 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 38.820 - RS (2003/0054333-7) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 
Autora: Justiça Pública 

Réu: Carlos Diehl Pinto 
Suscitante: Juízo Federal da Vara Criminal de Novo Hamburgo - SJ/RS 
Suscitado: Juízo de Direito da laVara Criminal de Novo Hamburgo - RS 

EMENTA 

Penal. Conflito negativo de competência. Juízo federal e juízo esta
dual. Estelionato. Conexão. Inexistência. Súmula n. 107 do STJ. Prece
dentes. Competência da justiça comum estadual. 

1. Conclusão de inquérito policial pela obtenção de vantagem ilíci
ta de inúmeras pessoas mediante a falsa promessa de intermediar pro
cesso de aposentadoria junto ao INSS, sem, no entanto, realizar o enca
minhamento dos documentos à autarquia. Como, no presente caso, não 
foi caracterizado nenhum prejuízo sofrido pelo ente público, incide sobre 
a espécie o comando da Súmula n. 107 do STJ. 

2. Não há se falar em conexão, porquanto as circunstâncias fáticas 
e probatórias da conduta ora descrita não influem no julgamento de 
eventuais fraudes contra o INSS, sendo inaplicável o disposto no art. 76, 
IH, do Código Penal. Precedentes. 

3. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Comum 
Estadual, ora suscitado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar compe-
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tente o Suscitado, Juízo de Direito da la Vara Criminal de Novo Hamburgo - RS, 
nos termos do voto da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora os Ministros 
Paulo Medina, Fontes de Alencar, Felix Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhi
do, Jorge Scartezzini e Paulo Gallotti. Presidiu a sessão o Ministro José Arnaldo 
da Fonseca. 

Brasília (DF), 11 de junho de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

Publicado no DJ de 30.06.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de conflito negativo de competência 
suscitado pelo Juízo da Vara Federal Criminal de Novo Hamburgo/RS, em face do 
Juízo de Direito da mesma cidade. 

Foi instaurado inquérito policial para apurar a prática do crime de estelionato 
praticado por Carlos Diehl Pinto contra diversas vítimas, que pretendiam encami
nhar, por intermédio do indiciado, pedidos de aposentadoria para serem protocoli
zados no Instituto Nacional do Seguro Social- INSS. 

No presente caso, a vítima Marino Basei declara às fls. 05 que pagou ao 
indiciado a importância de R$ 529,00 (quinhentos e vinte e nove reais), a título de 
remuneração pelo serviço de encaminhamento de sua aposentadoria. Alega, tam
bém, que nada foi feito até o presente momento. 

O Ministério Público Federal requereu junto ao Gerente Executivo do INSS 
informações a respeito de eventuais fraudes praticadas perante esse ente público, 
principalmente se haveria protocolo ou benefício previdenciário em relação ao Sr. 
Marino Basei. Obteve resposta de que "o referido benefício foi requerido sem inter
venção de procurador e que o mesmo foi indeferido por falta de tempo de contribui
ção" (fl. 40). Posteriormente, apresentou requerimento de suscitação de conflito 
negativo de competência perante o Superior Tribunal de Justiça. 

Dessa forma, remetidos os autos ao Juízo Federal, o MM. Juiz Federal suscitou 
conflito negativo de competência, sob fundamento de que "não compete à Justiça 
Federal o processamento e julgamento do presente feito, por não haver prejuízo à 
União ou outro ente federal, bem como não estar caracterizada a conexão com 
ação penal ou inquérito em tramitação nesta Vara" (fl. 45). 

A Procuradoria Geral da República emitiu parecer que guarda a seguinte 
ementa, in verbis: 
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"Conflito de competência. Crime de estelionato. Ausência de ofensa a 

bens, serviços ou interesses da União, suas autarquias, ou empresas públicas. 
Competência da justiça comum estadual. 

1. Inexistindo efetivo prejuízo a bens, serviços ou interesses da União, e 
estando comprovado o crime de estelionato cometido contra particulares, 
deve ser afastada a competência da Justiça Federal para processar e julgar o 
feito. 

2. Pela competência do Juízo de Direito de Novo Hamburgo." (FI. 55) 

É o relatório. 

VOTO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): Consoante denotado no relatório, cui
da a presente hipótese de conflito negativo de competência estabelecido entre o 

Juízo Federal e o Juízo Estadual de Novo Hamburgo, suscitado por ocasião da 
conclusão de inquérito policial instaurado contra Carlos Diehl Pinto pela prática de 
estelionato. 

Importante salientar a distinção entre a prática de duas condutas delituosas 
distintas: de um lado, fraude caracterizada pela inserção de contratos laborativos 
inidôneos, bem como da inserção de dados falsos no sistema de processamento de 
dados do INSS em prejuízo deste; e, de outro lado, obtenção de vantagem ilícita de 

inúmeras pessoas mediante a falsa promessa de intermediar processo de aposenta
doriajunto ao INSS, sem, no entanto, nada fazer. 

Com efeito, verifica-se que o presente caso refere-se ao segundo tipo de condu
ta delituosa, no qual Carlos Diehl Pinto não é indiciado por causar prejuízo à União 

ou a qualquer ente público, mas sim por ludibriar e extorquir Marino Basei. 

Outrossim, não há se falar em conexão, porquanto as circunstâncias fáticas 
e probatórias da conduta ora descrita não influem no julgamento de eventuais 
fraudes contra o INSS, sendo inaplicável o disposto no art. 76, III, do Código 

Penal. 

A propósito: 

"Processual Penal. Competência. Estelionato e falsificação. Inexistência 

de conexão. 

- Inocorrência de laços circunstanciais entre os delitos, por isso que 

inaplicáveis as regras do art. 76 do CPP. 

- Conflito conhecido." (CC n. 16.258/RS, Terceira Seção, ReI. Min. Wi
lliam Patterson, DJ de 02.06.1997) 
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"Penal. Processual Penal. Conflito de competência entre Tribunal Regional 
Federal e Tribunal de Justiça. Decisão proferida por juiz estadual não investido 
de jurisdição federal. 

1. Indemonstrada a inexistência de conexão entre os delitos de esteliona
to e o de moeda falsa, toma-se inaplicável a regra do art. 76 do CPP. 

2. Conflito conhecido, declarado competente o Tribunal de Justiça do 
Estado de Mato Grosso, o suscitado." (CC n. 21.273/MT, Terceira Seção, Rel. 
Min. Anselmo Santiago, DJ de 22.03.1999) 

Dessa forma, a competência para processar e julgar a lide é da Justiça Co
mum Estadual, nos termos do verbete da Súmula n. 107 desta Corte Superior de 
Justiça, que assim dispõe: 

"Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar crime de estelionato 
praticado mediante falsificação das guias de recolhimento das contribuições previ
denciárias, quando não ocorrente lesão à autarquia federal." 

Confira-se, ainda, no mesmo sentido os precedentes a seguir transcritos, litteris: 

"Processual Penal. Competência. Estelionato. Falsa declaração de ativi
dade rural. 

1. Competente é a Justiça Estadual para processar e julgar ação penal 
por delito de estelionato que objetiva receber benefício previdenciário, se o 
documento sequer foi utilizado junto à Previdência Social inocorrendo, destar
te, lesão a bens, serviços ou interesses da União. 

2. Conflito conhecido, declarado competente o Juízo suscitante." (CC n. 
8.402-4/PR, Terceira Seção, ReI. Min. Anselmo Santiago, DJ de 04.12.1995) 

"Criminal. Conflito de competência. Falsificação de cadastro de pessoa 
física. Prejuízo à União inexistente. Súmula n. 107. Competência da justiça 
estadual suscitada. 

Evidenciando que a fraude em tese perpetrada não causou prejuízo à 
União, mas, tão-somente, a particulares os quais, em tese, o indiciado tentou 
ludibriar com o uso do documento falsificado, firma-se a competência da 
Justiça Estadual para o processo e julgamento do feito, incidindo ainda, na 
espécie, o entendimento da Súmula n. 107 desta Corte. 

Conflito conhecido para declarar competente para o processo e julga
mento do feito o Juízo de Direito da 2a Vara Criminal de Aracaju, Sergipe, o 
Suscitado." (CC n. 32.840/SE, Terceira Seção, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ de 
25.03.2002) 
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"Processual Penal- Falsa declaração de tempo de serviço - Aposen
tadoria rural- Benefício não concedido - Ausência de prejuízo à autar
quia. 

- Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar fraude pratica
da por meio de falsificação das guias de contribuição previdenciária quando 
não ocorrer lesão à autarquia federal (Súmula n. 107, desta Corte). 

- Precedentes (CC n. 21. 945/SC, ReI. Min. Felix Fischer; DJ de 26.03.1999). 

- Conflito conhecido, declarando-se competente o Juízo de Direito de 
Itajá - GO." (CC n. 20.222/GO, Terceira Seção, ReI. Min. Jorge Scartezzini, 
DJ de 05.03.2001) 

Ante o exposto, acolho o parecer do Ministério Público Federal para conhecer 
do conflito, declarando competente o Juízo de Direito de Novo Hamburgo - RS, 
ora suscitado. 

É o voto. 

MANDADO DE SEGURANÇAN. 7.167 -DF (2000/0097789-6) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Impetrante: Gabriel Lucena Maia Filho 

Advogados: Raul Canal e outros 

Impetrado: Comandante da Marinha 

EMENTA 

Mandado de segurança. Administrativo. Indenização de transporte 
e bagagem. Militar. Reserva. Nova residência. Descontos. Possibilidade. 
Sindicância. Animus manendi. Ausência de prova. Segurança dene
gada. 

O desconto efetuado em contracheque de servidor militar da reser
va, que visa indenizar os cofres públicos pelo pagamento indevido de 
custeio de transporte e bagagem é legal. 

O custeio de transporte e bagagem devido a militar transferido para 
reserva que fixa residência em local diverso daquele onde servia tem como 
requisitos a efetiva mudança de cidade e o ammus manendi. 
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A declaração a que se refere o art. 58 da Lei n. 8.237/1991, admite 
prova em contrário. 

Comprovado que o custeio de transporte e bagagem não é devido 
ao servidor, por meio de processo administrativo (sindicância), só há 
direito líquido e certo que justifique sustar os descontos operados pela 
autoridade administrativa, em sede de mandado de segurança, se o im
petrante traz prova robusta e pré-constituída. 

Diante da ausência de provas, não há direito líquido e certo. 

Segurança denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a segurança, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros José Arnaldo da Fonseca, Gilson Dipp, Hamilton 
Carvalhido, Jorge Scartezzini, Paulo Gallotti e Laurita Vazo 

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

Ministro Paulo Medina, Relator 

Publicado no DJ de 29.03.2004 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de mandado de segurança com pedido 
de liminar, de competência originária deste Tribunal, impetrado por Gabriel Luce
na Maia Filho, militar da reserva, contra ato do Comandante da Marinha, que 
estaria efetuando descontos ilegais em seu contracheque. 

O requerente, que servia em Brasília - DF, ao entrar para a reserva declarou 
que fixaria residência em Boa Viagem - PE, fazendo jus a uma indenização de 
transporte e bagagem para si e seus dependentes. 

Transferiu-se para a cidade de Pernambuco, mas fora, segundo alega, obrigado a 
retomar a Brasília por motivos familiares. Tempos depois, viu-se supreendido por descon
to em seu contracheque, efetivado a título de ressarcimento pela indenização recebida. 

Alega que o desconto efetuado, bem como o ressarcimento integral da indeni
zação de transporte aos cofres públicos, pretendido pela autoridade coatora, é ile
gal e fere seu direito líquido e certo. 
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Em seu favor, elenca a legislação aplicável (Lei n. 8.237/1991; Decreto n. 
986/1993; e Portaria n. 17/1996, da Marinha), que não estabelece prazo de perma
nência no endereço declarado, para haver direito à indenização de transporte e 
bagagem. 

Ademais, afirma que o soldo é irredutível, nos termos do art. 54 da Lei n. 
8.880/1980, e que os descontos de militares estão autorizados em "cumprimento de 
obrigações assumidas ou impostas em virtude de disposição de lei ou de regulamen
to", conforme dispõem os arts. 74 a 76 da Lei n. 8.237/199l. 

Requer, pois, seja devolvida a parcela descontada e cessem os descontos poste
riores. 

Indeferida a liminar, o impetrante manejou agravo regimental, que não foi 
conhecido. 

Nas informações, o Ministro da Marinha contra-argumenta que diversos mili
tares estavam prestando declarações falsas, com vistas a obter a indenização de 
transporte, que somava, no caso do impetrante, o valor de R$ 13.611,35. 

Diante desta praxe, a Marinha instaurou sindicância, com o objetivo de apu
rar a veracidade das declarações, chegando ao resultado de que o impetrante havia 
faltado com a verdade, sequer fixando residência em Boa Viagem - PE. 

Feito isso, procedeu os descontos na forma da lei. 

O Ministério Público opina pela denegação da ordem, pois "não há ilegalida
de na decisão que estabelece o ressarcimento dos valores ao Erário", e porque o 
militar que declara residência "e ali não é encontrado, não faz jus ao benefício". 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): Alega o impetrante que a Lei n. 8.237/ 
1991, ao prever o custeio de transporte e bagagem para militar transferido para a 
inatividade remunerada, exige apenas que o interessado declare fixar residência 
em local diverso daquele onde serve, sem fixar prazos. Alega, também, que mesmo 
se o direito for indevido, não é possível que a Administração efetue desconto dos 
valores pagos, por inexistência de previsão legal. 

Os argumentos merecem ser afastados. 

Dispõe o art. 58, da norma: 

Art. 58. O militar da ativa, ao ser transferido para a inatividade remune
rada, faz jus aos seguintes direitos: 

( ... ) 
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II - ao transporte para si, seus dependentes e um empregado doméstico, 
bem como à translação da respectiva bagagem, do local onde servia para 
outra localidade do território nacional onde declarou fixar residência. 

Embora a lei, de fato, não estabeleça prazo em que o interessado deva perma-
necer no endereço novo, o conceito de "residência" pressupõe o animus manen
di, requisito inarredável, além da efetiva mudança. 

A declaração constitui peça formal, válida em virtude do princípio da boa-fé, 
mas admite prova em contrário. 

Ajurisprudência desta Corte não discrepa: 

Administrativo - Militares da reserva - Restituição de remuneração de 
transferência - Descontos - Limitação. 

1. Não obstante ser legal o desconto determinado pelo Ministério da 
Marinha nos proventos de militares, que por ocasião de passagem para a 
reserva remunerada, a pretexto de fixarem domicílio em local diverso da
quele que serviram quando da ativa, receberam indevidamente a vantagem 
denominada remuneração de transferência, o valor desse ressarcimento não 
poderá ultrapassar o patamar de 30% da remuneração mensal por eles per
cebida, até a efetiva restituição do quantum devido; limitação que se im
põe por força do princípio da razoabilidade, haja vista a natureza alimentar 
dos vencimentos, a fim de que esses servidores, bem como os seus dependen
tes não venham a ser privados do mínimo indispensável a uma sobrevivência 
condigna. 

2. Segurança parcialmente concedida. 

(MS n. S.810/DF; Mandado de Segurança n. 1998/0034384-9; Fonte: DJ 
de 1°.02.1999; Relator: Ministro Anselmo Santiago; Órgão Julgador: Terceira 
Seção) 

Mandado de segurança. Administrativo. Militar da reserva. Remunera
ção de transferência. Inocorrência de fixação de residência no local indicado. 
Restituição dos valores. Descontos. Limite. 

O militar que, ao passar para a inatividade, declara fixar residência em 
qualquer das localidades as quais lhe permite receber indenização de transfe
rência, e em tal local não é encontrado, não faz jus à indenização, por isso 
que o desconto efetuado pela autoridade coatora é legal, entretanto, não deve 
ultrapassar 30% da remuneração do impetrante, até quitação total do débito, 
ressalvada à União, lançar possível excedente em dívida ativa. 

Segurança parcialmente concedida. 
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(MS n. 5.960/DF; Mandado de Segurançan. 1998/0067466-7; Fonte: DJ 
de 28.02.2000; Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca; Órgão Julgador: 
Terceira Seção) 

No mesmo sentido o MS n. 5.881!DF; relatado pelo Ministro José Arnaldo da 
Fonseca e julgado por esta Terceira Seção. 

A autoridade coatora informa ter apurado que o impetrante sequer mudou-se 
para a cidade de Boa Viagem - PE, conforme declarado; menos ainda fixou resi
dência nesse local, o que comprova a inexistência do direito ao custeio de transpor
te e bagagem e justifica os descontos. 

Da jurisprudência desta Corte, verifico, também, a improcedência do argu
mento que diz serem impossíveis os descontos, por falta de previsão legal. 

A tese do impetrante quer legitimar o enriquecimento sem causa. 

É outra a inteligência do art. 75, da Lei n. 8.237/1991, citada pelo impetran
te, e do art. 15 da MP n. 2.215-10/2001, que hoje regula a matéria: 

Art. 15. São descontos obrigatórios: 

(. .. ) 

IV - indenização à Fazenda Nacional, em decorrência de dívida; 

Percebo que o desconto, ademais de previsto pela lei, é obrigatório, na medida 
em que constitui indenização ao Erário, à Fazenda Nacional, ou ainda, aos cofres 
públicos da União. 

A solução do mandamus passa, também, pela análise dos fundamentos de 
fato trazidos pela inicial. 

O requerente alega ter mudado da cidade em que servia, para outra localida
de, onde firmou residência. Alega, ainda, que retornou ao local de origem por 
razões diversas, alheias à sua vontade, com destaque para problemas de saúde na 
família. 

Assim, pretende desconstituir o resultado a que chegou a sindicância levada a 
efeito pelo Ministério da Marinha, de que o impetrante não preencheu os requisitos 
necessários para fazer jus ao direito. 

Entretanto, o mandado de segurança é ação de rito especial, que demanda 
prova pré-constituída do direito líquido e certo. Não bastam meras alegações. 

Diz ajurisprudência: 

Administrativo. Policial militar do Estado de Pernambuco. Sindicância. 
Nulidade. Licenciamento ex officio a bem da disciplina. Ausência de prova 

[479 
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pré-constituída. Ofensa ao princípio do devido processo legal não caracteri
zado. 

I - O mandado de segurança é ação constitucionalizada instituída para 
proteger direito líquido e certo, sempre que alguém sofrer violação ou houver 
justo receio de sofrê-la por ilegalidade ou abuso de poder, exigindo-se prova 
pré-constituída como condição essencial à verificação da pretensa ilegalida
de, sendo a dilação probatória incompatível com a natureza da ação manda
mental. Precedentes. c. .. ) 

IV - Recurso conhecido e desprovido. 

(ROMS n. 13.016/PE; Recurso Ordinário em Mandado de Segurança 
2001/0035684-2; DJ de 16.06.2003; Min. Gilson Dipp; Quinta Turma) 

Processual Civil e Administrativo - Mandado de segurança - Instituto 
de Previdência Social privada - Intervenção - Afastamento de membros do 
Conselho de Curadores - Ilegitimidade ativa ad causam dos impetrantes -
Inconstitucionalidade de lei em tese - Não-cabimento da via mandamental 
eleita - Parcial conhecimento do mandamus - Inocorrência de violação a 
direito líquido e certo dos impetrantes, conselheiros da entidade sob interven
ção - Legalidade do ato impugnado - Denegação da segurança. 

I - O mandado de segurança, sendo ação de rito especial, exige, para sua 
propositura, além do atendimento de pressupostos normais de qualquer ação, 
de outros específicos, que lhe são próprios. São requisitos indispensáveis: a 
necessidade de prova pré-constituída, a legitimidade ativa e passiva para figu
rar em ambos os pólos da ação, a competência para processar e julgar o 
mandamus, em razão da autoridade coatora, a existência de direito subje
tivo líquido e certo, bem como do ato que provocou a lesão a este direito. c. .. ). 

IV - Mandado de segurança conhecido, em parte, mas negada a ordem. 

(MS n. 7.470/DF; Mandado de Segurança n. 2001/0046384-3; DJ de 
18.03.2002; Relator Ministro Garcia Vieira; Primeira Seção) 

O impetrante não juntou documentos bastantes para comprovar a residência 
em Boa Viagem - PE, com animus manendi, nem demonstrou a mudança para 
aquela cidade. 

Não há, portanto, direito líquido e certo. 

Posto isso, denego a segurança. 
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MANDADO DE SEGURANÇA N. 9.266 - DF (2003/0161289-4) 

Relator: Ministro Paulo Medina 

Impetrante: Paulo César da Silva 

Advogado: Carlos Estevão Mendonça de Souza 

Impetrados: Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão, 

Ministro de Estado da Fazenda e Ministro de Estado da Agricultura, 

Pecuária e Abastecimento 

EMENTA 

Processual Civil e Administrativo. Mandado de segurança preventi
vo. Funcionário público. Anistia. Lei n. 8.878/1994. Parecer de comissão 
interministerial. Decreto n. 3.363/2000. Plano de demissão voluntária 
incentivada. Interesse e causa de pedir. Ausência. 

O servidor público que adere a plano de demissão voluntária nos 
termos da lei, não tem direito de arrepender-se. 

E, como desligou-se do serviço público por vontade própria, não 
tem interesse em obter anistia ou resgatar seus efeitos. 

Não há causa de pedir em mandado de segurança contra ameaça 
de demissão, quando, antes, o servidor desliga-se voluntariamente do 
cargo. 

Mandado de segurança extinto sem julgamento do mérito. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, julgar extinto o processo, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Vota
ram com o Relator os Srs. Ministros José Arnaldo da Fonseca, Gilson Dipp, Hamil
ton Carvalhido, Paulo Gallotti e Laurita Vazo Ausente, ocasionalmente, o Sr. Minis
tro Jorge Scartezzini. 

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

Ministro Paulo Medina, Relator 

Publicado no DJ de 29.03.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de mandado de segurança preventivo 
impetrado por Paulo César da Silva, contra ato dos Ministros de Estado do Planeja
mento, da Fazenda e da Agricultura e Abastecimento, tendente a exonerá-lo de 
cargo público. 

O impetrante alega que fora demitido ilegalmente em 1990 e anistiado pela 
Portaria n. 134/1994, da Subcomissão Setorial de Anistia - Conab - Matriz, com 
lastro na Lei n. 8.878/1994, retornando, pois, à qualidade de servidor público. 

Entretanto, vê-se novamente ameaçado de demissão pelo parecer exarado pela 
Comissão Interministerial, criada pelo Decreto n. 3.363/2000, que apurou irregulari
dades na concessão da anistia que o beneficiou no passado. 

A inicial fundamenta-se no transcurso do prazo decadencial, de cinco anos, 
para a Administração rever seus atos; e na estabilidade do impetrante no serviço 
público. Requer, pois, ordem para impedir sua demissão, por ter direito líquido e 
certo à anistia e à permanência no cargo. 

Informa, porém, que foi compelido a aderir ao Plano de Demissão Voluntária 
Incentivada - PDVI, pela situação de "instabilidade funcional e financeira que se 
encontrava à época". 

Intimadas, as autoridades, prestaram as seguintes informações, em resumo, 
ausência de interesse processual; ausência de causa de pedir; impossibilidade jurí
dica do pedido; e ausência de direito líquido e certo, porque o impetrante já havia 
aderido ao Plano de Demissão Voluntária. 

O Ministério Público opina pela extinção do feito sem julgamento do mérito, 
nos termos do art. 267, VI, do CPC, eis que o impetrante optou, de forma irretratá
vel, pelo Plano de Demissão Voluntária 

Os autos foram redistribuídos da Primeira para esta Terceira Seção. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): AB preliminares são bastantes para 
solucionar a lide. O autor não tem interesse processual, nem existe causa de pedir 
na peça vestibular do mandado de segurança. 

O pedido do mandamus está assim redigido: 

"( ... ) pede o impetrante que seja concedida a segurança, em definitivo, a 
fim de garantir-lhe o direito líquido e certo de permanecer no exercício do 
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cargo (anistiado que a própria toldou esse direito) em que se encontrava a 
mais de seis anos (. .. ) (sic, fi. 30)". 

Entretanto, é o autor a afirmar que viu-se "( ... ) compelido a adentrar no Plano 
de Demissão Voluntária Incentivado - PDVI, como solução emergencial por causa 
da instabilidade funcional e financeira que se encontrava à época ( ... ) (fi. 30)". 

Vejo que o impetrante desligou-se voluntariamente do serviço público, de for
ma que não tem qualquer interesse em impedir sua demissão ou em obter anistia. 
Na verdade, a exoneração é impossível, pois carece de objeto: não há quem exone
rar. E a anistia é inócua, porque sua única função seria manter o servidor no cargo, 
do qual ele mesmo pediu exoneração. 

Ademais, se o pedido é de ordem que impeça a demissão, a causa de pedir 
deve ser uma ameaça de demissão. Entretanto, o impetrante antecipou-se e optou 
pelo PDV, não existe mais ameaça contra direito líquido e certo. Não havendo 
ameaça, logo, não há causa de pedir. 

Posto isso, julgo extinto o processo, nos termos do art. 267, VI, do cpc. 
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AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA 
CAUTELARN. 6.225 - MG (2003/0033166-9) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Agravante: Wilson Roosevelt Gaia 

Advogados: Diamantino Silva Filho e outros 

Agravado: Diretor da Faculdade de Medicina do Triângulo Mineiro - FMTM 

EMENTA 

Processo Civil- Administrativo - Medida cautelar - Agravo re
gimental- Efeito suspensivo - Recurso especial ainda não admitido -
Indeferimento liminar do pedido, com sua extinção, sem apreciação do 
mérito - Art. 267, VI, do CPC - Atribuição do Relator - Art. 34, XVIII, 
RISTJ - Incompetência do STJ - Inadequação procedimental- Falta 
de interesse processual- Desprovimento. 

1. Conforme entendimento consolidado nesta Turma, na esteira de 
cultos precedentes do Plenário do Pretório excelso, a competência para ana
lisar eventual medida cautelar em recurso especial, ainda não admitido 
pelo Tribunal a quo, é do Presidente daquela Corte e não deste Tribunal 
Superior. Isto porque, "hipoteticamente, poder-se-ia incorrer na esdrúxula 
situação de ter um recurso não admitido, porém, com efeito suspensivo 
pleno, já que a não-admissão, por si só, não tem o condão de reformar a 
concessão da cautelar dada por Tribunal hierarquicamente superior" (cf. 

STF, AgRg na Pet n. 1.189!MG, Relator Ministro MoreiraAlves). 

2. Precedentes (STF, MC n. 2.142/MG e STJ, AgRg na MC ns. 
6.073/RS, 5.413/RS, 5.871/DF e 5.399/SP). 

3. Outrossim, consoante art. 34, XVIII, do RISTJ, é atribuição do 
Relator negar seguimento a pedido, quando manifesta a incompetência 
deste Colegiado para apreciá-lo. Logo, a inadequação procedimental 
acarreta a inexistência de interesse processual para agir. Inteligência do 
art. 267, VI, do cpc. 

4. Agravo regimental desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
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taquigráficas a seguir, por unanimidade, em negar provimento ao agravo regimen
tal. Votaram com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros Laurita Vaz, Felix Fischer 
e Gilson Dipp. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca. 

Brasília (DF), 26 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Cuida-se de agravo regimental em medida 
cautelar interposto por Wilson Roosevelt Gaia, objetivando a reconsideração da 
decisão de fls. 38/40, que extinguiu a presente medida, sem julgamento do mérito, 
tendo em vista que o recurso especial interposto ainda se encontrava pendente de 
admissão. 

Sustenta o agravante, nas suas razões, em síntese, que o decisum atacado 
incorreu em manifesto erro tendo em vista que, em se tratando de cautelar, a com
petência para julgamento é exclusiva da Turma, cabendo ao Relator apenas pro
nunciar-se sobre o pedido de liminar. Requer, ao final, que, caso não reconsiderada 
a decisão ora guerreada, seja o pedido recebido como regimental e apresentado em 
mesa para julgamento do Colegiado (fls. 43/79). 

Estando o recurso tempestivo (fl. 43), mantenho a decisão, nesta data, por 
seus próprios e jurídicos fundamentos e, nos termos dos arts. 258 e seguintes do 
Regimento Interno desta Corte, apresento o feito em mesa para julgamento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso merece ser 
conhecido, por encontrar-se tempestivo, porém, desprovido. 

Primeiramente, registro que esta Turma, na esteira de cultos julgados do Pre
tório excelso, já consolidou o entendimento de que a medida cautelar para dar 
efeito suspensivo a recurso, quer especial, quer ordinário, somente é da competên
cia desta Corte, após o exercício, pelo Tribunal a quo, do juízo de admissibilidade. 
Assim, conforme exarei na decisão ora agravada, verbis: 

"O colendo Supremo Tribunal Federal, em reiteradas decisões, tem en
tendido que um dos pressupostos para a admissibilidade de medida cautelar 
inominada onde se pleiteia efeito suspensivo a recurso extraordinário é justa-
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mente a sua interposição na Corte a quo, entendendo, inclusive, que há ne
cessidade de se ter juízo positivo de admissão do recurso. E isso porque, hipo
teticamente, poder-se-ia incorrer na esdrúxula situação de ter um recurso não 
admitido, porém, com efeito suspensivo pleno, já que a não-admissão, por si 
só, não tem o condão de reformar a concessão da cautelar dada por Tribunal 
hierarquicamente superior. 

Perfilho-me ao entendimento do Pretório excelso. A propósito, cito como 
exemplo a ementa do julgado proferido no AgRg na Pet n. 1. 1 89/MG, de relato
ria do eminente Ministro Moreira Alves, in verbis: 

?\gravo regimental. Medida cautelar para dar efeito suspensivo a 
recurso extraordinário que ainda não foi objeto do juízo de admissibili

dade na Corte de origem. 

- O disposto no parágrafo único do artigo 800 do CPC, na redação 
que lhe deu a Lei n. 8.592/1994, não se aplica a recurso extraordinário 
ainda não admitido, pela singela razão de que sua aplicação implicaria 
pré-julgamento da admissão do recurso extraordinário pelo Relator da 
petição de medida cautelm; que se torna prevento para julgar o agravo 
contra o despacho da não-admissão desse recurso, em detrimento da livre 
apreciação do Presidente do TI-ibunal a quo no âmbito da competência 
originária que a legislação lhe outorga para esse juízo de admissibilidade 
porquanto, se considera relevante o fundamento jurídico do recurso ex
traordinário para o efeito de conceder-lhe o efeito suspensivo que a legis
lação não lhe outorga, é evidente que ele deverá ser admitido ainda que 
para melhor exame. Ademais, se não obstante isso, o Presidente do Tri
bunal a quo não admitir o recurso extraordinário a que foi dado efeito 

suspensivo em medida cautelar requerida perante esta Corte, ter-se-á a 
esdrúxula situação de um recurso extraordinário não admitido por quem 
é competente para tanto continuar a ter efeito suspensivo antes de refor
mada a decisão de não-admissibilidade, uma vez que o despacho de não

admissão na Corte de origem não tem força para reformar a concessão 
de cautelar dada pelo Tribunal ad quem que lhe é hierarquicamente 

superior. 

Agravo a que se nega provimento.' - Grifos nossos. 

Na mesma esteira, o Plenário daquele Tribunal, entendeu que a compe

tência para analisar o presente pedido acautelatório é do Presidente do Cole
giado de Justiça Estadual e não das Cortes Superiores. O eminente Ministro
Relator Sepúlveda Pertence, MC n. 2.142/MG, consignou: 
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' ... 0 RE, protocolado em 21 de setembro corrente, ainda pende por 
certo do juízo preliminar de admissibilidade, do Presidente do Tribunal 
requerido. Tem sido firme a jurisprudência do Supremo 7hbunal no de
clarar impossível a concessão aqui, de medida cautelar em recurso extra
ordinário ainda não admitido no Tribunal a quo: só o deferimento do 
RE na instância a quo, abriria em cada casa a jurisdição cautelar da 
Corte . ... ' - grifei. 

Sua Excelência, categoricamente, enfatizou nos mesmos autos que: 

' ... Recentemente, no entanto, para cobrir o intervalo entre a interpo
sição e a admissão ou não do RE, passou o Tribunal a admitir que ao 

próprio Presidente do Tribunal a quo - enquanto não profira o despacho 
que lhe cabe - compete decidir pedido de suspensão cautelar dos efeitos 
da decisão recorrida (Pet n. 1.872, Primeira Turma, Moreira, 07.12.1999, 
Informativo STF 174; AG Pet n. 1.903, Pleno, Nér~ 10..03.2000, Informati

vo 180). Desse modo, nego seguimento ao pedido e determino a remessa 
ao ilustre Presidente do Tribunal de Justiça de Minas' - grifei." 

No mesmo diapasão, os seguintes precedentes, assim ementados: 

"Processual Civil. Agravo regimental. Medida cautelar. Efeito suspensivo 
a recurso especial ainda não admitido. Descabimento. Excepcionalidade não 
comprovada. Medida satisfativa. Impossibilidade. Precedentes da Quinta Tur
ma do STJ. 

1. O ajuizamento de ação cautelar visando emprestar efeito suspensivo a 
recurso especial ou ordinário ainda não admitido pelo Tribunal de origem, 

encontra óbice quanto ao seu cabimento, salvo, ressaltado o posicionamento 
da Relatora, em situações excepcionais devidamente comprovadas. Preceden

tes da Quinta Turma do ST J. 

2. O escopo da tutela postulada no presente caso não é propriamente a 
concessão de efeito suspensivo ao recurso especial interposto, mas o reconhe
cimento antecipado da tese ventilada pelo Estado quanto ao mérito da contro
vérsia. 

3. Agravo desprovido." (AgRg na MC n. 6.073/RS, Relatora Ministra Lau
rita Vaz, DJ de 28.04.2003) 

"Processual Civil. Agravo regimental. Medida cautelar. Efeito suspensivo 
a recurso especial ainda não admitido. Descabimento. 

Incabível o manejo de ação cautelar visando conferir efeito suspensivo a 
recurso especial que ainda não passou pelo crivo de admissibilidade no Tribu-
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nal de origem, uma vez que representaria uma intervenção descabida najuris
dição do Tribunal de origem. 

Precedentes desta Corte e do colendo Supremo Tribunal Federal. 

Agravo regimental a que se nega provimento." (AgRg na MC n. 5.413/ 
RS, Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 25.11.2002) 

"Processo Civil - Medida cautelar - Tutela de urgência - Recurso 
especial a ser interposto. 

1. Inexistindo recurso especial interposto, ou, se interposto, sem juízo de 
admissibilidade, o STJ, pela Segunda Turma, só aceita sua competência acaute
latória quando a decisão impugnada se constituir em ato judicial ilegal ou 
teratológico. 

2. Ação possessória cuja liminar foi negada pelo não-preenchimento dos 
pressupostos legais pertinentes. 

3. Agravo regimental improvido." (AgRg na MC n. 5.871/DF, Relatora 
Ministra Eliana Calmon, DJ de 14.04.2003) 

"Processual CiviL Agravo em medida cautelar originária. Acórdão. Re
curso especial não interposto. Jurisdição cautelar do STJ. Ausência. 

- Conforme entendimento do colendo STF, que se traz para a sede do 
recurso especial, a concessão de efeito suspensivo a esse, que é de "excepciona
lidade absoluta" (AgRg na Pet n. 1.859, ReI. Min. Celso de Mello, DJ de 
28.04.2000), depende de: a) instauração da jurisdição cautelar deste colendo 
STJ, com o juízo positivo de admissibilidade do recurso especial; b) viabilidade 
recursal, pelo atendimento dos pressupostos recursais específicos e genéricos, e 
não-incidência de óbices sumulares ou regimentais; e c) plausibilidade da pre
tensão recursal formulada contra eventual error injudicando ou error in 
procedendo. A soma desses requisitos consubstancia o fumus boni iuris 
da medida cautelar originária, a qual deve ainda estar associado o periculum 
in mora da prestação jurisdicional, capaz de atingir direito material ou ocasio
nar superveniente perda de interesse recursal pelo decurso de tempo. 

- A apreciação de medidas urgentes é de competência do Relator do agra
vo de instrumento ou do recurso de apelação, enquanto não esgotada a compe
tência recursal do órgão fracionário do Tribunal a quo. 

-Ajurisdição deste co lendo STJinstaura-se apenas no momento em que 
o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal a quo emite juízo de admissibili

dade sobre o recurso especial interposto." (AgRg na MC n. 5.399/SP' Relatora 
Ministra Nancy Andrighi, DJ de 04.11.2002) 
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No tocante à impossibilidade desta relatoria ter extinto o processo, liminar
mente, sem julgamento do mérito, registro que conforme preceitua o art. 34, XVIII, 
do Regimento Interno deste Tribunal: 

'fut. 34. São atribuições do Relator: 

(omissis) 

XVIII - negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempes
tivo, incabível, improcedente, contrário à súmula do Tribunal, ou quando for 
evidente a incompetência deste." 

Ademais, assim dispõe o art. 267, VI, do CPC, verbis: 

'M. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: 

(omissis) 

VI - quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possi
bilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual;" 

In casu, inexiste o interesse processuaL 

A respeito, Nelson Nery Júnior, leciona-nos que: 

"Existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a juízo 
para alcançar a tutela pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode 
trazer-lhe alguma utilidade do ponto de vista prático. Movendo a ação en'ada ou 
utilizando-se do procedimento incorreto, o provimento jurisdicional não lhe será 
útil, razão pela qual a inadequação procedimental acarreta a inexistência de 

interesse processual. ... " (In "Código de Processo Civil Comentado", RT, São 
Paulo, 1994, p. 475) - grifei. 

Desta forma, correta a extinção liminar da medida cautelar, sem julgamento 
do mérito, face à manifesta incompetência deste Colegiado Superior, bem como a 
falta de interesse processual em agir do ora agravante. 

Mais não há que se perquirir. 

Por tais fundamentos, conheço e nego provimento ao agravo regimental interposto. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 24.853 - BA (2002/0130572-5) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Impetrante: Miguel Viana Santos Neto 
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Impetrada: Primeira Câmara Criminal do Tribunal 

de Justiça do Estado da Bahia 

Paciente: Cláudia Cristina Alves da Silva Santos 

EMENTA 

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Apropriação indébita 
e uso de papel público falsificado. Emendatio libelli e mutatio 
libelli. Falsidade grosseira. 

I - Se a imputatio facti, explícita ou implicitamente, permite defi
nição jurídica diversa daquela indicada na denúncia, tem-se a possibilida
de de emendatio libelli (art. 383 do CPP). Não há, pois, nulidade 
decorrente da inobservância do mecanismo da mutatio libelli (art. 384 
do CPP) se a exordial acusatória apresenta narrativa abrangente que ad
mite outra adequação típica (Precedentes do Pretória excelso e do ST J). 

II - A adulteração reconhecida como grosseira não configura, por 
si, o falsum (ou o crime de uso do falsum), podendo, isto sim, ser 
meio ou instrumento para a prática de outro crime. 

Writ parcialmente concedido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conceder parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela
tor. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Jorge Scartezzini, Laurita Vaz e José Arnaldo da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Felix Fischer, Relator 

Publicado no DJ de 09.02.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Versam os autos sobre habeas corpus impetra
do contra v. julgado do egrégio Tribunal de Justiça da Bahia assim ementado: 

'1\pelação criminal. Ré incursa nas penas do art. 168, § l il, inciso III, c.c. 
arts. 69, e 293, § l il todos do CP. 
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Recurso sustenta inexistência de provas que ensejem a condenação, cer
ceamento de defesa, falta de correlação entre denúncia e sentença, e de funda
mentação quando da substituição da pena reclusiva por restritiva de direitos e 
pena pecuniária. Sentença de primeiro grau proferida em harmonia com os 
dispositivos da lei, e em conformidade com o conjunto probatório. 

Decisão mantida. 

Recurso improvido" (fl. 183). 

No corpo do v. acórdão reprochado, quanto aos tópicos pertinentes, tem-se: 

'1\ntes de qualquer outra consideração, razão não assiste à apelante face 
ao alegado cerceamento de defesa, suscitado em virtude do indeferimento do 
pedido de exame grafotécnico em documento existente nos autos. Trata-se de 
falsificação grosseira, à vista de qualquer. No Processo Penal Brasileiro fatos 
evidentes não precisam ser objeto de prova. Apenas é indispensável o exame de 
corpo delito, que pela impossibilidade do exame direto, pode-se suprir pelo 
indireto. 

No tocante à falta de correlação entre denúncia e sentença, cumpre res
saltar que o denunciado se defende do fato que lhe é imputado, e não dos 
artigos de lei com que este é classificado na peça inicial. Não há uma verda
deira alteração do libelo, existindo apenas uma correção da inicial acusató
ria. Destarte, nada justifica o inconformismo da apelante" (fls. 184/185). 

Daí o writ em que se alega ofensa ao art. 384 do CPP e atipicidade do delito de 
falsum (uso). 

A douta Subprocuradoria Geral da República se pronunciou pela concessão 
parcial quanto ao primeiro aspecto. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: No que se refere à quebra de correlação entre a 
imputatio facti e o decisum, realmente, não assiste razão ao impetrante. 

Diz a exordial acusatória: 

"Consta das anexas peças alicerçantes que, no dia 12 de abril de 1997, a 
ora Denunciada, na condição de advogada da Vítima Murilo Fonseca Costa
parte ré no Processo n. 595/1997, em trâmite no Juizado Especial Cível de 
Causas Comuns desta Comarca - esteve presente na audiência realizada no 
aludido Juizado, quando fora a Vítima condenada a pagar a quantia de R$ 
900,00 (novecentos reais) à parte autora no aludido feito, conforme sentença 
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de fls. 18/19. Um dia após a acima referida audiência -13 de abril de 1997, 
a Vítima emitiu do cheque n. 477881 (Banco do Brasil-Ag. 0019-1) entre
gando-o à ora Denunciada, com o fim de efetuar o pagamento do valor a que 
fora condenado pelo MM. Juízo do JCc. Todavia, de posse do cheque, em vez 
de adimplir a dívida da Vítima, oriunda de condenação judicial, a ora Denun
ciada sacou a referida quantia em seu favor, conforme faz prova a xerocópia 
inclusa do cheque. 

Ainda, objetivando comprovar perante a Vítima a efetivação do paga
mento, a ora Denunciada redigiu um enganoso recibo, em documento com o 
timbre do Juizado de Pequenas Causas, falsificando grosseiramente a assina
tura da Secretária daquele Juizado, Sra. Nelian Schaun Monteiro de Almeida. 

Somente a farsa fora descoberta quando o Sr. Oficial de Justiça do Juiza
do, já em 09 de março deste ano, intimou a Vítima para nomear bens à penho
ra, já que, segundo os autos do processo, não havia esta liquidado a sua dívida 
judicial" (fls. 20/21). 

Pois bem, o réu, em nosso sistema processual penal, se defende da imputação 
fática e não da imputatio iuris (cf. arts. 383, 384 e 617 do CPP). E pelo que se vê 
da descrição da proemial, o uso do documento adulterado está não só implícito, 
mas até explicitado. Pouco importa se a acusada o falsificou ou só usou o documen
to. Esta última hipótese restou apontada, também, na inicial. Conseqüentemente, 
não se trata de mutatio libelli (art. 384 do CPP), mas, isto sim, de emendatio 
libelli (art. 383 do CPP). Correto aí o v. acórdão increpado. 

É o que se observa da orientação do Pretório excelso: 

"Recurso de habeas corpus - Processo penal militar - Homicídio 
doloso - Desqualificação do delito para homicídio culposo - CPPM, art. 
437 - Cerceamento de defesa - Inexistência - Recurso improvido - O 
Conselho de Justiça, ao julgar a ação penal, poderá dar ao fato definição 
jurídica diversa da que constar da denúncia, mesmo que tenha de aplicar, em 
conseqüência, sanção penal objetivamente mais grave. É indispensável, contu
do, que a nova definição jurídico-penal tenha sido formulada pelo Ministério 
Público Militar em alegações escritas, garantido ao acusado, em toda a sua 
plenitude, o direito de defesa - O Supremo Tribunal Federal tem reiterada
mente proclamado que a nova classificação jurídica dada aos fatos relatados 
de modo expresso na denúncia, inobstante possível qualificação penal diversa 
eventualmente atribuída pelo Ministério Público aos eventos delituosos, não 
tem o condão de prejudicar a condução da defesa técnica do réu, desde que 
presentes, naquela peça processual, os elementos constitutivos do próprio tipo 

[495 
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descrito nos preceitos referidos no ato sentencial. Defende-se o réu do fato 
delituoso narrado na denúncia, e não da classificação jurídico-penal dela cons
tante. A alegação de injusto cerceamento do direito de defesa só teria pertinên
cia se a nova qualificação jurídica dada aos fatos descritos na peça acusatória 
do Ministério Público dependesse, para sua configuração, de circunstância 
elementar não contida, explícita ou implicitamente, na denúncia." 

(STF, RHC n. 68.777 /RJ, Primeira Turma, ReI. Min. Celso de Mello, DJ 
de 28.08.1992) 

"Denúncia - Enquadramento jurídico dos fatos nela narrados - Condenação 
considerado tipo diverso. Constando da denúncia fatos inerentes ao tipo definido em 
sentença, a hipótese revela emendatio libelli, a dispensar a retificação da peca 
inicial da ação penal. Esta última somente se impõe caso não conste, da denúncia, 
circunstância elementar do tipo, quando, então, a figura e a da mutatio libelli, 
atraindo a incidência do artigo 384 do Código de Processo Penal." 

(STF, HC n. 69.997/RJ, Segunda Turma, ReI. Min. Marco Aurélio, DJ de 
19.03.1993) 

E desta Corte: 

"Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Tráfico de drogas. Emen
datio e mutatio libelli. 

I - Se a imputatio facti, explícita ou implicitamente, permite defini
ção jurídica diversa daquela indicada na denúncia, tem-se a possibilidade de 
emendatio libelli (art. 383 do CPP). 

n -Não há nulidade, decorrente da inobservância do mecanismo da mu
tatio libelli (art. 384 e parágrafo único do CPP), se a exordial acusatória 
apresenta narrativa abrangente que admite outra adequação típica. 

Writ indeferido." 

(STJ, HC n. 13.018/DF, Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 
14.08.2000) 

Quanto à atipicidade da conduta referente ao art. 213, § lU, do Código Penal, 
a súplica extrema procede. 

Por ocasião do art. 499 do CPP, disse o MM. Juiz de Direito: 'lldemais, entendo 
totalmente dispensável a perícia grafo técnica haja vista tratar-se de falsificação 

grosseira" (fl. 138). 

E, no v. acórdão atacado, tem-se: "Trata-se de falsificação grosseira, à vista de 
qualquer. No Processo Penal Brasileiro fatos evidentes não precisam ser objeto de 
prova" (fls. 184/185). 
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o uso de documento grosseiramente falsificado pode ser meio para o cometi
mento de outro delito mas, por si, não configura o falsum (cf. Luiz Regis Pra
do, in "Curso de Direito Penal Brasileiro", voI. 4, p. 118, RT, 2001; J. F. Mirabete, 
in "Código Penal Interpretado", p. 1.574, Atlas, 1999). Como já foi dito noREsp n. 
51.915/SP, todo falsum é revelador de mentira mas nem toda mentira revela, 
tecnicamente, o crime de falsum (ou uso de documento falso). Evidenciada está a 
atipicidade conforme Guilherme de Souza Nucci, comentando o art. 298 do 
Código Penal (in "Código Penal Comentado", p. 829, RT, 4a ed.). 

Em assim sendo, tomo prejudicada a liminar e concedo parcialmente a ordem, 
para cassar a condenação da paciente quanto ao crime do art. 293, § 1'1, do Código 
Penal, dada a reconhecida atipia. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS N. 26.601- RS (2003/0007542-2) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Impetrante: Nilton Garcia da Silva 

Impetrada: Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 4a Região 
Paciente: Nilton Garcia da Silva (Preso) 

EMENTA 

Criminal. HC. Estelionato contra o INSS. Crime permanente. Ter
mo inicial para a contagem do lapso prescricional. Cessação do recebi
mento das prestações indevidas. Prescrição não decretada em 2U grau. 
Acerto da decisão recorrida. Ordem denegada. 

I - O estelionato praticado contra a Previdência Social é crime per
manente. 

II - Conta-se o prazo prescricional da cessação do recebimento do 
benefício indevido e, não, do recebimento da primeira parcela da presta
ção previdenciária, como quer o impetrante. 

IH - Prazo prescricional não implementado. 

IV - Decisão recorrida que não merece reforma, por se encontrar 
em consonância com o entendimento desta Corte. 

V - Ordem denegada, nos termos do voto do Relator. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Laurita Vaz, José 
Arnaldo da Fonseca e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 22 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 09.06.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de habeas corpus interposto, em favor 
de Nilton Garcia da Silva, contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal 
da 4a Região, que deu provimento apenas parcial ao recurso de apelação ali inter
posto, nos termos da seguinte ementa, fi. 55: 

"Penal. Estelionato previdenciálio. Recebimento indevido de aposentado
ria. Crime permanente. Inexistência de crime continuado, CP, art. 171, § 3'\ 
prescrição. CP, art. 111, inciso IH. Estelionato cometido mediante falsidade. 
Súmula n. 17/ST J. Fixação da pena. Substituição. Lei n. 9.714/1998. 

1. O recebimento indevido de aposentadoria, concedida com base em 
informações inverídicas, que induziram em erro e causaram prejuízo à autar
quia previdenciária, caracteriza o crime de estelionato. 

2. Prolongando-se a consumação no tempo, isto é, enquanto durar o 
recebimento do benefício, têm que o estelionato nessa modalidade é perma
nente e por isso não admite o reconhecimento da existência de crime continua
do, afastando-se a elevação por tal motivo quanto à pena imposta. 

3. A prescrição do chamado estelionato previdenciário tem início no dia 
em que cessar a permanência, ou seja, na data em que se interromperam os 
pagamentos indevidos. 

4. Pratica também o crime de estelionato aquele que preenche a relação 
dos salários de contribuição em valores de contribuições inverídicas, com o 
fito de propiciar o recebimento indevido da aposentadoria, causando prejuízo 
ao INSS. 

5. O crime de falsidade fica absorvido pelo de estelionato quando aquele 
é utilizado como meio para alcançar a fraudulenta aposentadoria (Súmula n. 
17 do STJ). 
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6. Preenchidos os requisitos do artigo 44 do Cp, a pena corporal pode ser 
substituída por restritivas de direitos, no caso, prestação de serviços à comuni
dade (CP' art. 43, IV) e prestação pecuniária (CP, art. 43, I)." 

Em razões, pretende seja declarada a prescrição da pretensão punitiva, sob o 
argumento de que deve ser considerada a data da concessão da aposentadoria, 
como termo inicial da contagem do prazo prescricional. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pela denegação da ordem (fls. 
57/59). 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de ordem de habeas corpus 
impetrada contra a decisão do Tribunal Regional Federal da 4a Região, que, em 
julgamento de recurso de apelação interposto pelo paciente, deixou de decretar a 
extinção de punibilidade do mesmo. 

Consta dos autos que o paciente foi denunciado, juntamente com outro co-réu, 
como incurso no art. 171, caput, e § 3.Q c.c. o art. 61, inciso II, letra g e com o art. 
71, todos do Código Penal- estelionato praticado contra o Instituto Nacional de 
Seguridade Social. 

Após a instrução, sobreveio sentença que o condenou, nos termos da denúncia, 
à pena de 02 (dois) anos, 02 (dois) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, além de 
multa. O co-réu restou absolvido. 

Inconformados, recorreram o paciente e o Ministério Público. A defesa preten
deu a absolvição, e o Parquet, a condenação do co-réu. 

O Tribunal Regional da 4a Região, por sua vez, deu provimento a recurso, 
ministerial e parcial provimento ao recurso do paciente, para reduzir a pena impos
ta na sentença para 01 (um) ano, 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão, 
substituindo a pena corporal por duas restritivas de direitos. 

O voto condutor da apelação afastou, ainda, de plano, a possibilidade de se 
decretar a prescrição da pretensão da punitiva, em razão de se cuidar de crime 
permanente. 

Irresignada, a defesa impetrou o presente habeas corpus pretendendo a 
declaração da prescrição da pretensão punitiva, sob o argumento de que deve ser 
considerada a data da concessão da aposentadoria, como termo inicial da conta
gem do prazo prescricional. 

Não merece prosperar a pretensa. 
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Este Tribunal tem entendido que o estelionato praticado contra a Previdência 
Social- in casu, o recebimento de aposentadoria de forma irregular - é crime 
permanente, iniciando-se a contagem para o prazo prescricional da cessação do 
recebimento do benefício indevido, exatamente no mesmo sentido do acórdão re
corrido. 

Neste sentido, trago à colação os seguintes acórdãos: 

"Penal. Recurso especial. Estelionato previdenciário (art. 173, § 3!l, do 
CP). Delito permanente. Prescrição da pretensão punitiva. Termo inicial. Arti
go 111, m, do CP. 

o estelionato previdenciário, em que há percepção de parcelas sucessivas 

do benefício, é crime permanente cujo lapso prescricional começa a contar da 
data em que cessa a permanência (artigo 111, inciso IlI, do Código Penal) 

(Precedentes). Recurso provido." (REsp n. 26.7585/SP; Relator Ministro Felix 
Fischer; DJ de 10.09.2001) 

"Penal. Estelionato praticado contra a Previdência Social. (Art. 171, § 

3!l, do CP). Crime permanente. Contagem do lapso prescricional a partir da 
cessação da permanência. Prescrição retroativa não configurada, in casu. 
Ocorrência, todavia, da prescrição superveniente à sentença condenatória 
com trânsito em julgado para a acusação. Extinção da punibilidade decreta
da, de ofício. 

A prática da fraude para obtenção de benefício previdenciálio de forma 
sucessiva, com recebimento de prestações periódicas, indica a natureza perma
nente de ação delituosa, devendo o termo inicial do prazo prescricional retro
ativo contar-se da cessação da permanência, ou seja, da data da interrupção do 

recebimento das prestações (art. 111, IlI, do CP). 

In casu, todavia, da publicação da sentença condenatória (que transi
tou em julgado para a acusação) até o julgamento do presente recurso espe
cial transcorreu lapso de tempo suficiente à configuração da prescrição in
tercorrente, ausente qualquer causa interruptiva (art. 117, CP). Recurso pre
judicado. 

Reconhecimento, de ofício, da extinção da punibilidade do réu pela ocor
rência da prescrição intercorrente, nos termos do art. 107, Iv, c.c. os artigos 
109, V e 110, § 1!l, todos do Código Penal." (REsp n. 231.141/RN; Relator 
Ministro José Arnaldo da Fonseca; DJ de 22.10.2001) 

No presente caso, tem-se que o irregular benefício de aposentadoria foi deferi
do em 13.12.1996, tendo o pagamento cessado em31.08.1995; a denúncia, ofere-
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cida contra o paciente restou recebida em 21.05.1999 e a sentença que o condenou 
foi publicada em 12.09.2001 (fi. 50 e 50v). 

O acórdão recorrido não se presta à interrupção do prazo prescricional, eis 
que determinou a redução da pena aplicada ao recorrido, para 01 (um) ano, 09 
(nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão. 

Desta forma, considerando-se a pena concretamente aplicada em grau de re
curso, tem-se que, de acordo com o art. 109, inciso Iv, c.c. o art. 114, inciso II 
ambos do Código Penal, o prazo necessário à decretação da prescrição não se 
consumou. 

Nesse passo, não merece reforma o acórdão recorrido. 

Diante do exposto, denego a ordem, nos termos da fundamentação acima. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS 
CORPUS N. 14.084 - SP (2003/0024242-9) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 
Recorrente: Rodrigo Aparecido 
Advogado: Cláudio Lúcio de Lima - Defensor Público 
Recorrido: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 
Paciente: Rodrigo Aparecido 

EMENTA 

Recurso em habeas corpus. Crime de porte de arma. Transação 
penal. Possibilidade. Aplicação do art. 20. da Lei n. 10.259/200l. 
Derrogado o art. 61 da Lei n. 9.099/1995. Ampliação do rol dos crimes de 
menor potencial ofensivo. Recurso provido. 

Consoante precedentes firmados por este Tribunal, o artigo 20. da 
Lei n. 10.259/2001 (Juizados Especiais Federais) derrogou o artigo 61 
da Lei n. 9.099/1995 (Juizados Especiais Estaduais), de modo a ampliar 
os crimes de menor potencial ofensivo. 

In casu, correspondendo infração cuja pena máxima não ultra
passa dois anos, é totalmente aplicável os benefícios da nova lei, inclusi
ve quanto ao direito de ver conduzida proposta de transação penal. 
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Recurso provido para anular a ação em curso perante os Juizados 
Especiais, permitindo ao Paciente o direito à proposta de transação penal. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformi
dade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao 
recurso para anular o procedimento persecutório dos Juizados Especiais, permitindo ao 
paciente o direito de ver proposta a transação penal. Os Srs. Ministros Felix Fischer, 
Gilson Dipp, Jorge Scartezzini e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 05 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

Publicado no DJ de 1".09.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Com supedâneo no artigo 105, inciso 
n, alínea a, da Constituição Federal, Rodrigo Aparecido, via Procuradoria Geral do 
Estado de São Paulo, interpõe recurso ordinário tendo em vista decisão da Décima 
Primeira Câmara de Férias do Tribunal de Alçada do Estado de São Paulo. 

Do recurso colhe-se o seguinte relato às fls. 87/89: 

"O recorrente está sendo processado pela prática do delito do art. 10, 
caput, da Lei n. 9.437/1997. 

Após o oferecimento da denúncia, o órgão acusatório propôs a suspen
são do processo, nos termos do art. 89 e incisos da Lei n. 9.099/1995. 

Por r. despacho da autoridade coatora, fora designada audiência de pro
posta de suspensão do processo ao recorrente. 

Através de petição, a defesa requereu que fosse oferecida para o recor
rente, a proposta de transação penal (nos termos do art. 2D. e parágrafo único 
da Lei n. 10.259/2001 e art. 76 e §§ e respectivos incisos da Lei n. 9.099/ 
1995), bem como o valor da fiança indevidamente arbitrada fosse utilizada 
para o pagamento da multa a ser proposta. 

Em manifestação, o órgão acusatório não concordou com o pedido da 
defesa, entendendo ser incabível e sem arrimo legal a proposta de transação 
penal para o paciente. 
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No r. despacho da autoridade coatora, esta decidiu que: 'considerando 
que no entendimento deste Juízo é cabível a transação da Lei n. 10.252/2001, 
mas que isso não pode ser aplicado de ofício, que não é caso de aplicação por 
analogia do disposto no art. 28 do cpp e que além disso a providência seria 
inócua (diante do entendimento do DD. Procurador-Geral de Justiça), a defe
sa, se o caso, poderá impetrar He, figurando como autoridade coatora a Dra 

Promotora de Justiça que não ofereceu a transação, uma vez que a proposta é 
de sua atribuição e que a competência para tanto pelo princípio da inafastabi
lidade do Poder Judiciário é do egrégio Tribunal e não deste Juízo.' 

Irresignado com a r. decisão de la instância fora intentada uma ação 
penal constitutiva de habeas corpus, com arrimo nos arts. 647 e 648 do 
CPp, junto ao egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo. 

Entretanto a colenda Turma Julgadora da Décima Primeira Câmara da
quele Tribunal denegou a ordem, ... " 

Daí este recurso constitucional, pugnando pela reforma do julgado para o fim 
de que seja permitida a transação penal, nos termos da legislação pertinente. 

Parecer do Ministério Público Federal de fls. 104/106, pelo provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): A questão submetida a 
exame já obteve da Quinta Turma desta Corte a devida resposta jurisdicional, sendo 
que a posição dali decorrente firmou-se no sentido de atender à pretensão posta. 

Dada a profundidade do voto condutor de um dos julgados aqui proferidos, da 
lavra do eminente Ministro Felix Fischer, o qual acompanhei na oportunidade, há 
de merecer a devida colação nos seguintes termos: 

''A irresignação do paciente merece acolhida. 

Com efeito, de acordo com a Lei dos Juizados Especiais Criminais 
(art. 61 da Lei n. 9.099/1995), em sua redação original, são consideradas 
infrações de menor potencial ofensivo, sujeitando-as à sua competência: a) 
as contravenções penais; b) os crimes a que a lei comine pena máxima não 
superior a 1 (um) ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedi
mento especial. De acordo com esse conceito, excluem-se do Juizado Espe
cial Criminal os delitos que possuam rito especial, alcançando, por exem
plo, os crimes de abuso de autoridade, porte de entorpecentes, prevarica
ção e outros. 
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Entretanto, com o advento da Lei n. 10.259/2001, que instituiu os Juiza
dos Especiais Criminais na Justiça Federal, por meio de seu art. 2'>., parágrafo 
único, ampliou-se o rol dos delitos de menor potencial ofensivo por via da 
elevação da pena máxima abstratamente cominada ao delito, nada se falando 
a respeito das exceções, ou seja, estendendo mais ainda o conceito de infrações 
de menor potencial ofensivo. 

Assim, conforme o entendimento do Professor Damásio E. de Jesus, in 
"Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada", Ed. Saraiva, 73 edição, pp. 21/ 
22, "Os dois dispositivos cuidam do mesmo assunto, qual seja, conceituação 
legal de crime de menor potencial ofensivo, empregando, porém, regras diver
sas: enquanto a anterior excetua, reduzindo o campo de incidência da norma, a 
segunda generaliza, ampliando-o. Diante disso, de prevalecer a posterior, ine
gavelmente de direito penal materiaL Mais benéfica, estendendo a relação dos 
crimes de menor potencial ofensivo, derroga a anterior (CF, art. 5'>., XL; Cp, art. 
2'>., parágrafo único). Interpretação diversa conduz a situações de flagrante 
desigualdade jurídica. Assim, o crime de abuso de autoridade, previsto na Lei n. 
4.898/1965, por ter rito processual especial, não é da competência do Juizado 
Especial Criminal (STF, He n. 77.216, Primeira Turma, Relator Ministro Sepúl
veda Pertence, DJ de 21 de agosto 1998, p. 4). Aplicada literalmente a lei nova, 
teríamos as seguintes conseqüências, dependendo da qualificação jurídica do 
autor: 13 ) crime da competência da Justiça Federal: Juizado Especial Criminal 
da Justiça Federal; 23 ) delito da competência da Justiça Comum: inaplicabili
dade da Lei n. 9.099/1995. Em suma, entendemos que o parágrafo único do art. 
21:1 da Lei n. 10.259/2001 delTogou também a parte final do art. 61 da Lei dos 

Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9.099/1995), aplicando a sua extensão (en
tendimento original de Luiz Flávio Gomes, Lei dos Juizados Federais aplica
se aos Juizados Estaduais, in www.direitocriminal.com.br. 27.07.2001). Em 
conseqüência, devem ser considerados delitos de menor potencial ofensivo para 

efeito do art. 61 da Lei n. 9.099/1995 aqueles a que a lei comine, no máximo, 
pena detentiva não superior a dois anos, ou multa, sem exceção. De maneira que 

os Juizados Especiais Criminais da Justiça Comum Estadual passam a ter com
petência sobre todos os crimes a que a norma de sanção imponha, no máximo, 

pena detentiva não superior a dois anos (até dois anos), ainda que tenham 

procedimento especial." 

Desse modo, com o advento da Lei n. 10.259/2001, em que pese o espe
cífico sistema punitivo da Lei n. 4.989/1965 (penas de multa, detenção, perda 
de cargo e inabilitação) possível é, em princípio, a incidência dos institutos 
despenalizadores para o crime de abuso de autoridade. 



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

No mesmo sentido Victor Eduardo Rios Gonçalves: 

"Ocorre que, analisando o art. 2íl, parágrafo único, da Lei n. 
10.259/2001, surge a necessidade de salientar que as conseqüências da 
nova definição são ainda maiores. Com efeito, ao contrário do que ocor
re com a Lei n. 9.099/1995, o novo texto não excluiu da competência do 
Juizado Especial Criminal os crimes que possuam rito especial, alcan
çando, por exemplo, os delitos de porte de entorpecentes, prevaricação, 
abuso de autoridade e outros, quer sejam de competência da Justiça 
Federal ou da Estadual." (Gonçalves, Victor Eduardo Rios. "O 
Novo Conceito de Infração de Menor Potencial Ofensivo". São Paulo: 
Complexo Jurídico Damásio de Jesus, jan. 2002. Disponível em 
www.damasio.com.br/novo/htmI/frame_artigos)" (Fls. 264/265) 

Para tanto, conforme bem ressaltado pelo ilustre representante do 
Parquet Federal (fl. 265), "deve reger o princípio da proporcionalidade. 
O juiz, em cada caso, deve analisar acerca da culpabilidade do agente e 
verificar se é suficiente a transação penal como medida repressiva para o 
delito cometido. Nesse sentido Ada pellegrini Grinover, Antonio 
Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz 
Flávio Gomes: 

"Como se vê, o sistema punitivo previsto para os delitos de abuso 
de autoridade é especial (não se pode questionar), mas não é inflexí
veL Leia-se: a pena de perda de cargo não deve ser imposta sempre. 
Cabe ao juiz, em cada caso concreto, decidir qual ou quais penas irá 
fixar. Rege aqui o princípio da suficiência (e o da proporcionalidade). 
Cada um deve ser punido na medida de sua culpabilidade. 

Ora, se na própria cominação legal nada existe de inflexível, 
isto é, se cabe ao juiz, em cada caso concreto, decidir qual a resposta 
ou quais as respostas penais mais adequadas, então impõe-se con
cluir que, doravante, dentre todas as possibilidades com as quais ele 
conta, nos delitos que estamos examinando, uma delas (ou, melhor, 
mais uma delas) é a da transação penal, afastando-se, evidentemen
te, a possibilidade de transacionar sobre a perda de cargo (que, repi
ta-se, é uma pena que nem sempre deve ter incidência). 

Em fatos graves, gravíssimos, certamente o juiz refutará a tran
sação penal (nos termos do art. 76, § 2íl), por não ser ela suficiente 
para reprovar a culpabilidade do agente. Isso ocorrendo, instaura-se 
o processo criminal e no final o juiz imporá as sanções cabíveis. 
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De outro lado, observe-se que o Código Penal (art. 92) pode 
servir de parâmetro para o juiz, e este diploma legal só permite a 
pena de perda de cargo quando a privativa de liberdade alcance 
pelo menos um ano." (Juizados Especiais Criminais: comentários à 
Lei n. 9.099, de 26.09.1995. 4a ed. ver., ampl. e atual. de acordo 
com a Lei n. 10.259/2001. São Paulo: Editora Revista dos Tribu
nais, 2002, pp. 379/380)." 

(HC n. 22.881/RS, DJ de 26.05.2003) 

In casu, tratando-se de conduta típica abrangida pela Lex Mitior, no sentido de 
sua adequação ofensiva, cabe reconduzi-Ia pelos mesmos fundamentos acima transcritos. 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para anular o procedimento per
secutório dos Juizados Especiais, permitindo ao paciente o direito de ver proposta a 
transação penal. 

É o voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS 
CORPUS N. 14.234 - SP (2003/0045668-4) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: A. P. R (Menor) 

Advogada: Marlene Rosa Damasceno Osato - Defensora Pública 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

Paciente: A. P. R (Internado) 

EMENTA 

Recurso em habeas corpus. Menor. Medida de internação por 
prazo indeterminado. Falta de oitiva do menor. Quebra dos princípios do 
due process oflaw. Recurso provido. 

No âmbito da infração juvenil, a regressão ou reversão para medi
da mais grave só se é permitida nos estritos termos da norma pertinente. 

Para estes casos, o ECA prescreve expressamente os seus parâme
tros, obedecido o prazo do § lí1, inciso III, do seu art. 122, ou seja, nunca 
podendo ser superior a três meses. Em razão disso, a aplicação de medi
da de internação por tempo indeterminado, decorrente do descumpri-



JURISPRUDÊNCIA DA QUINTA TURMA 

mento de outra medida, não se afigura correta diante da previsão legal, 
devendo ser debelada. 

Além do que, não se há de comungar com o agravamento de medida 
socioeducativa, sem o cumprimento do due process oflaw e os respectivos 
princípios procedimentais, dentre os quais a obrigatoriedade de apresen
tação pessoal, perante a autoridade sentenciante, do jovem infrator. 

Recurso provido para anular a internação por tempo indeterminado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, retificando a proclamação de 
resultado de julgamento, por unanimidade, dar provimento ao recurso para o fim 
de anular a internação por tempo indeterminado. Os Srs. Ministros Felix Fischer, 
Gilson Dipp, Jorge Scartezzini e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 12 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

Publicado no DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Consta do parecer ministerial o se
guinte relato (fls. 103/104): 

"Trata-se de recurso ordinário constitucional em habeas corpus inter
posto por Marlene Rosa Damasceno Osato, em favor de menor Aguiler Pacífi
co Ferreira, com o objetivo de obter a imediata liberação deste, com a cassa
ção de decisão que manteve o paciente sob o regime de internação por prazo 
indeterminado, pelo descumprimento da medida de semiliberdade como, 
também, pela reiterada prática de atos infracionais. 

Alega o recorrente a impossibilidade de aplicação de medida de interna
ção por prazo indeterminado quando se tratar de descumprimento de medida 
já aplicada, eis que já existe o artigo 122, III, do ECA, que é específico, regu
lando a matéria e prevendo a aplicação da medida de internação-sanção, por 
até 90 dias, para casos como este. Aduz ainda, que a regressão ocorreu sem a 
prévia oitiva do paciente, desobedecendo o princípio do contraditório e da 
ampla defesa. 
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Nas informações colhidas pelo Tribunal a quo, esclarece que o adolescen
te não estava cumprindo as condições da semiliberdade e que o paciente come
tera novo ato infracional, equiparado ao crime de roubo qualificado, razão 
pela qual foi decretada a sua internação sem a prévia oitiva do paciente." 

Parecer pela concessão. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): Segundo se depreende dos 
autos, o menor foi submetido à medida de semiliberdade, sendo que, por razão de 
seu descumprimento, fora substituída por internação por prazo indeterminado, pro
cedimento adotado pelo órgão singular. 

A decisão monocrática, nestes termos, feriu garantia albergada pelo Estatuto 
Juvenil, qual seja a vinculação à norma permissiva. Realmente, a regressão ou 
reversão para medida mais grave só se é permitida nos estritos termos da norma 
pertinente. 

Para estes casos, o ECA prescreve expressamente os seus parâmetros, obedeci
do o prazo do § 1!l, inciso III, do seu art. 122, ou seja, nunca podendo ser superior 
a três meses. Em razão disso, a aplicação de medida de internação por tempo 
indeterminado, decorrente do descumprimento de outra medida, não se afigura 
correta diante da previsão legal, devendo ser debelada. A propósito, foram os julga
dos: 

"Penal. Ato infracional. Adolescente. Liberdade assistida. Regressão para 
internação. Prazo indeterminado. Constrangimento ilegal. Caracterização. 

1. A regressão de liberdade assistida para internação não pode ser por 
tempo indeterminado (art. 122, UI, § 1!l, d.o ECA), mas, no máximo, por três 
meses. 

2. Habeas corpus concedido." (He n. 23.055/SP' Relator Ministro Fer
nando Gonçalves, DJ de 14.10.2002) 

"Habeas corpus. Infração praticada sem violência à pessoa. Interna
ção por prazo indeterminado. Alegação de imprevisão legal. Art. 122 do ECA. 
Ordem concedida. 

Diante da previsão taxativa do art. 122, do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, a aplicação de medida ali não constante afigura-se constrangi
mento ilegal a ser desde logo afastado, repondo o status Ubertatis do me
nor. Precedentes. 
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Ordem concedida." (HC n. 24.025/SP' ReI. Min. José Arnaldo da Fonse
ca, DJ de 17.02.2003) 

Não bastasse isso, toda a nova fase judicial transcorreu sem a oitiva pessoal 
do menor, situação merecedora de oportuna correção. Em muitas ocasiões, é certo, 
esse Relator tem firmado entendimento favorável à aplicação de medida mais gra
vosa, sobretudo quando o menor infrator não corresponde aos dispositivos da semi
liberdade. Porém, não se há de comungar com o agravamento de medida socioedu
cativa, sem o cumprimento do due process oflaw e os respectivos princípios proce
dimentais, dentre os quais a obrigatoriedade de apresentação pessoal, perante a 
autoridade sentenciante, do jovem infrator. 

Ante o exposto, conheço do recurso e lhe dou provimento, para o fim de anu
lar a internação por tempo indeterminado. 

É o voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO 
DE SEGURANÇAN. 12.732 -AP (2000/0138026-5) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Eliana Leitão de Pinho 

Advogados: Adelmo Caxias de Souza e outro 
Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado do Amapá 

Impetrado: Procurador-Geral de Justiça do Estado do Amapá 

Recorrida: Procuradoria Geral de Justiça do Estado do Amapá 

Procuradores: Raimunda Clara Banha Picanço e outros 

EMENTA 

Administrativo - Recurso ordinário em mandado de segurança -
Concurso público - Candidata aprovada - Convocação - Apresenta
ção, em tempo hábil, dos documentos exigidos na fase de habilitação -
Processo administrativo para fins de nomeação e posse - Arquivamento, 
sob a alegação única de expiração do prazo de validade do certame -
Incoerência - Direito líquido e certo. 

1. A recorrente, aprovada em concurso público, após ter sido 
convocada, apresentou toda a documentação exigida no edital do certa
me, tendo o seu nome sido encaminhado à autoridade coatora -
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Procuradora-Geral de Justiça do Estado do Amapá -, para fins de nome
ação, quando ainda restavam l3 (treze) dias para a data de expiração do 
prazo de validade do concurso. No entanto, tal autoridade arquivou o 
processo administrativo, sob a alegação única de expiração do referido 
prazo e, por isso, violou o direito líquido e certo da recorrente à nomeação 
e aos atos dela decorrentes. 

2. Recurso conhecido e provido para, reformando o v. acórdão de 
origem, conceder a ordem, nos termos em que pleiteada na inicial. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, em dar provimento ao recurso para, reformando 
o v. acórdão de origem, conceder a ordem, nos termos em que pleiteada na inicial. 
Votaram com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros Laurita Vaz, José Arnaldo da 
Fonseca, Felix Fischer e Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 19 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Cuida-se de recurso ordinário em mandado 
de segurança interposto por Eliana Leitão de Pinho, com fundamento no art. 105, 
lI, b, da Constituição Federal, contra o v. acórdão de fi. 80, proferido pelo plenário 
do Tribunal de Justiça do Estado do Amapá, que, à unanimidade, conheceu do writ 
e, por maioria, denegou a segurança. A ementa do julgado encontra-se expressa nos 
seguintes termos, verbis: 

"Constitucional. Administrativo. Concurso público. Orçamento oficial. 
1) A aprovação em concurso público não gera direito a nomeação, constituin
do-se mera expectativa de direito, que somente surgirá se for nomeado candi
dato não aprovado no concurso ou se houver o preenchimento de vaga sem 
observância de classificação do candidato aprovado. A circunstância do can
didato aprovado haver sido convocado, apresentando os documentos necessá
rios em tempo hábil, não torna obrigatória a nomeação, uma vez a Adminis
tração tenha decidido não mais preencher a vaga respectiva, tendo em vista a 
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redução de sua participação na partilha dos recursos estaduais, determinada 
pela Lei de Diretrizes Orçamentárias do ano corrente; 2) Ordem denegada". 

Alega a recorrente, nas suas razões, em síntese, que, embora tenha cumprido, 
em tempo hábil, após convocação, as exigências do edital do Concurso Público 
para preenchimento de Cargos de Provimento Efetivo do Quadro de Pessoal dos 
Serviços Auxiliares do Ministério Público do Estado do Amapá, quais sejam, apre
sentação de documentação pessoal e exame do médico considerando-lhe apta, a 
autoridade coatora determinou o arquivamento de seu processo administrativo 
para fins de nomeação e posse no cargo de contador, sem que pudesse exercer o seu 
direito de defesa, sob alegação única de caducidade do certame. Aduz que as infor
mações prestadas pela autoridade coatora violam os arts. 5-'1, LV, e 37, Iv, da Carta 
Magna e que é absurda a afirmação de que havia indisponibilidade orçamentária 
para a contratação de pessoal. Assevera, também, estarem demonstradas a oportu
nidade e a conveniência do provimento do cargo de contador na Portaria n. 551/ 
1997-GAB/PGJ. Argumenta que o Relator do acórdão recorrido não aprecia corre
tamente a hipótese dos autos, porque somente considera a expectativa de direito 
(fls. 94/100). 

Contra-razões apresentadas às fls. 153/159, em que a Procuradoria Geral de 
Justiça do Estado do Amapá argúi que, "durante o procedimento de habilitação da 
candidata para a posse, o Ministério Público do Estado foi severamente punido na 
repartição da receita orçamentária estadual para o ano de 2000", motivo pelo qual, 
juntamente com o fato do esgotamento do prazo de validade do concurso, conside
rou ser impossível a nomeação e a posse da recorrente. Acrescenta não haver nos 
autos prova de que "tenha agido com o direcionado desejo de fazer escoar o prazo 
de validade" em questão. 

Estando o recurso tempestivo e preparado (fl. 143), subiu o presente a esta 
Corte. 

O Ministério Público Estadual (fls. 162/169) e a douta Subprocuradoria Geral 
da República (fls. 175/182) opinam pelo improvimento do apelo, vindo-me os au
tos conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso merece ser 
conhecido, porquanto preparado e tempestivo, e provido. 

A recorrente afirma que o Relator do aresto guerreado somente considera "a 
expectativa de direito, como se o cerne da questão fosse apenas a aprovação e 
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classificação em concurso público, aliado a uma questão orçamentária do Estado, 
não argüida oportunamente na fase administrativa, ainda que superveniente à pu
blicação, à convocação", não aprecia, portanto, o seu direito subjetivo à nomeação 
e posse ao cargo de contador, "quando habilitou-se por provocação de uma convo
cação regular e tempestivamente publicada" pela Procuradora-Geral de Justiça do 
Estado do Amapá, ora autoridade coatora. 

As alegações da recorrente merecem acolhida. 

A candidata em comento, sem dúvidas, estava habilitada à nomeação, uma 
vez que, após ter sido convocada (fi. 27), apresentou a documentação exigida no 
edital do concurso, razão pela qual teve o seu nome encaminhado à Procuradoria 
Geral de Justiça, para fins da sua nomeação, quando ainda restavam 13 (treze) 
dias para a data de expiração do prazo de validade do concurso. 

Com efeito, dos documentos acostados aos autos, nota-se que o Departamento 
de Recursos Humanos do Ministério Público do Estado do Amapá informa à autori
dade coatora, às fIs. 10 e 37, que a recorrente, "concursada ao cargo de Contado
ra", "cumpriu em tempo hábil todos os expedientes exigidos no Edital de Chamada 
n. 001/1999. Estando apta para nomeação e posse no referido cargo". 

No entanto, recebido o processo de nomeação, repita-se, 13 (treze) dias an
tes do término do prazo de validade do certame, a Procuradora-Geral de Justiça, 
Dra. Raimunda Clara Banha Picanço, despachou, 1 (um) dia após a expiração do 
supracitado prazo, verbis: "Ao D.R.H., para análise da validade do Concurso" 
(fi. 36). E, tendo o processo administrativo retornado àquela autoridade, a mes
ma arquivou os autos, sob a seguinte alegação: "Considerando que o prazo de 
validade do I Concurso Público para Preenchimento de Cargos de Provimento 
Efetivo do Quadro de Pessoal dos Serviços Auxiliares do Ministério Público do 
Estado do Amapá foi encerrado em 26.10.1999, não podendo ser feita qualquer 
contratação após essa data, determino o arquivamento do presente processo" (fi. 
39). Quanto à impossibilidade da nomeação da recorrente, a Procuradora-Geral 
de Justiça afirma, em suas contra-razões recursais, que, além da expiração do 
prazo, "durante o procedimento de habilitação da candidata para a posse, o Mi
nistério Público do Estado foi severamente punido na repartição da receita orça
mentária estadual para o ano de 2000". 

Nesse contexto, adoto, como razões de decidir, trechos do voto-vencido do 
eminente Desembargador Mello de Castro, que, com propriedade, assevera: 

"Não há dúvida de que a Impetrante, aprovada em concurso não tem 
direito subjetivo à nomeação, mas mera expectativa de um direito segundo os 
critérios da discricionariedade do Ministério Público do Estado. 
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Mas a voexata quaesti.o não reside neste ponto, que é incontroverso. 

O núcleo da questão é saber se, durante a vigência do prazo de concurso, 
prorrogado que foi, depois de ter sido a Impetrante convocada através do 
Edital n. 001/1999 - MPEA, apresentado os documentos exigidos e submeti
do a exame médico poderia a douta autoridade informante simplesmente pa
ralisar o processo de nomeação até o término do prazo de validade e, em 
seguida, ordenar o seu arquivamento pela caducidade do concurso. 

Surge com relevância, também, a alegação da douta autoridade infor
mante da não disponibilidade de recursos para nova contratação, e a necessi
dade de sua adequação às legislações vigentes. 

Quid iuris. 

Penso que momento em que o Ministério Público do Estado convocou a 
concursada aprovada, ainda dentro do prazo legal de validade, a apresentar
se e cumprir as exigências para a sua nomeação, o que foi feito e esta aceitou, 
exauriu-se a sua discricionariedade, porque ficou registrado no ato convocató
rio do edital a existência de todos os elementos à nomeação. 

Passou, então, por força do edital convocatório ter a Impetrante não 
mais uma expectativa de direito, mas o direito subjetivo à sua nomeação 
porque naquele processo aperfeiçoaram-se todos os requisitos: vontade da 
Administração com formal declaração da existência da vaga, preenchimento 
dos requisitos pela Impetrante com a apresentação dos documentos e submis
são a exame médico e validade do prazo de concurso. 

O procedimento adotado na realidade, estando apto o processo de nome
ação a receber o ato sancionatório, encaminhado que foi à douta Procurado
ra-Geral de Justiça em 13.10.1999, e havendo ficado paralisado até o dia 
27.10.1999, portanto por cerca de 14 dias, veio de ser arquivado, sumaria
mente, ante a alegação de que fluíra o prazo da prorrogação do prazo de 
validade do concurso, portanto, pela caducidade do concurso. 

Sustenta, ainda a Impetrante, que esse ato decisório não foi motivado 
nem fundamentado, embora não tenha pedido a sua nulidade, razão por que 
não o analisarei, eis que no exame do mérito estou concedendo a Ordem. 

Nestas circunstâncias, a partir da convocação do Edital, da aceitação e 
submissão da Impetrante aos requisitos legais, aquela expectativa de direito 
consumou-se em direito subjetivo à nomeação, que não poderia ter sido arqui
vada sumariamente, pela alegação da caducidade do concurso, tomando-se, 
permissa venia, não mais um ato discricionário, senão um ato arbitrário. 
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Vejo, nos fatos deste processo, coerência dos fundamentos adotados pelo 
eminente Juiz Sérgio D'Andrea, do egrégio TRF da 1 a Região, transcrito à fi. 06 
da inicial, aos quais fundamentos me reporto e incorporo a este voto, mas 
destaco que pela nova regra do art. 37, 111, da Constituição Federal, estaria a 
norma Constitucional " ... fraudada se se permitisse que o Poder Público deixas
se escoar o prazo do concurso, com vaga em aberto" (sic), e que acrescento, 
com muito mais relevo depois de convocar a candidata por edital e ter essa 
aceito e cumprido as exigências legais. 

O argumento sustentado pela douta Procuradora-Geral de Justiça de au
sência de recursos e adequação à legislação são altamente significativos se 
fossem os fundamentos adotados para a paralisação do processo de nomea
ção, e não teria dúvida em acatá-los. 

Mas, em verdade, não foi o que ocorreu. 

O fundamento gerador do arquivamento foi outro, ou seja, a decadência 
do prazo de validade do recurso que, neste caso ao meu entendimento tomou
se ilegítimo, permissa venia, porque o processo se aperfeiçoara e fora re
metido à douta autoridade informante, completo e apto a ser sancionado, 
cerca de 14 dias antes do termo fatal." 

Por tais fundamentos, conheço do recurso e dou-lhe provimento para, refor

mando o v. acórdão de origem, conceder a ordem, nos termos em que pleiteada na 
inicial. 

Custas ex lege. Sem honorários advocatícios, nos termos das Súmulas ns. 
512/STF e 105/STJ. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO DE 
SEGURANÇA N. 13.918 - PI (2001/0141438-4) 

Relator: Ministro Jorge Scartezzini 

Recorrente: Edwaldo Viana Lima 

Advogados: João Carlos Alexandre dos Santos e outros 

Tribunal de origem: Tribunal de Justiça do Estado do Piauí 

Impetrados: Comandante-Geral da Polícia Militar do Estado do Piauí e 

Secretário de Administração do Estado do Piauí 
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Recorrido: Estado do Piauí 

Procuradores: João Emilio Falcão Costa Neto e outros 

EMENTA 

Processo Civil - Recurso ordinário em mandado de segurança -
Servidor militar - "Gratificação de Representação - GRPM 6" - Incor
poração - Ausência de procuração adjudicia - Súmula n. l1S/STJ
Matéria não apreciada pelo tribunal a quo - Supressão de instância. 

1. Não constando nos autos o instrumento de procuração ad 
judicia outorgado ao advogado do recorrente, é de aplicar-se a Súmula 
n.llS/STJ. 

2. Ademais, se isso não fosse suficiente, não tendo o Órgão a quo 
apreciado a matéria impugnada nas razões recursais, é defeso ao Colegiado 
ad quem, ou seja, esta Corte Superior, a sua análise, sob pena de su
pressão de instância (cf. ROMS n. 12.314/RJ). 

3. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, em não conhecer do recurso. Votaram 
com o Sr. Ministro-Relator os Srs. Ministros Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonseca, 
Felix Fischer e Gilson Dipp. 

Brasília (DF), 26 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Jorge Scartezzini, Relator 

Publicado no DJ de 13.10.2003 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Cuida-se de recurso ordinário em mandado 
de segurança interposto por Edwaldo Viana Lima, com fundamento no art. 105, II, 
b, da Constituição Federal, contra o v. acórdão de fi. 40, proferido pelo Plenário do 
Tribunal de Justiça do Estado do PiaUÍ, que, à unanimidade, acolheu a preliminar 
de não-conhecimento do mandamus. A ementa do julgado encontra-se expressa 
nos seguintes termos, verbis: 
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"Mandado de segurança. Inicial insuficientemente instruída. Writ não 
conhecido." 

Foram opostos embargos de declaração, tendo os mesmos sido rejeitados, à 
unanimidade (fls. 49/51). 

Alega o recorrente, nas suas razões, em síntese, ter direito adquirido à incor
poração da "Gratificação de Representação - GRPM 6" nos seus estipêndios, em 
razão do exercício de cargo em comissão por período superior a 5 (cinco) anos. Diz 
ter exercido tal cargo pelo período de 11 (onze) anos e 16 (dezesseis) dias, sendo de 
"unicidade continuada". Acrescenta que seu pedido baseou-se no art. 56 da Lei 
Complementar n. 13/1994 c.c. o Decreto Estadual n. 9.105 e na Lei Complementar 
n. 15/1994 (fls. 54/64). 

Contra-razões apresentadas à fl. 70, em que o Estado do Piauí, devidamente 
representado, assenta encontrar-se escorreito o v. acórdão de origem, não merecen
do qualquer reparo. 

Devidamente preparado o recurso (fi. 65) e estando este tempestivo, subiu o 
presente a esta Corte. 

A douta Subprocuradoria Geral da República opina pelo desprovimento do 
recurso (fl. 87), vindo-me os autos conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso não mere
ce ser conhecido. 

Pretende o recorrente, Capitão "QOPM" do Serviço da Ativa da Polícia Militar 
do Estado do PiaUÍ, a incorporação da "Gratificação de Representação - GRPM 6" 
nos seus estipêndios, em razão do exercício de cargo em comissão por período 
superior a 5 (cinco) anos. 

O Tribunal a quo reconheceu a carência do seu direito de ação, em virtude da 
ausência de demonstração de que o provimento do recorrente, no cargo que exerce, 
foi realizado por ato do Governador do Estado ou por outra autoridade por ele 
delegada. Afirma que este requisito é indispensável, nos termos do art. 7D. da Lei 
Complementar n. 13/1994. 

Inicialmente, ressalto não constar nos autos o instrumento de procuração ad 
judicia outorgado ao advogado do recorrente. Aplica-se, portanto, in casu, a 
Súmula n. 115 desta Corte Superior de Justiça, que estabelece: "Na instância espe
cial é inexistente recurso interposto por advogado sem procuração nos autos". 
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Ademais, compulsando os autos, observo que a alegação do recorrente de que 
tem direito adquirido à incorporação da "Gratificação de Representação - GRPM 6" 
nos seus estipêndios, não foi objeto de análise pela Corte de origem. 

É certo que se aplica ao recurso ordinário em mandado de segurança os mesmos 
princípios processuais incidentes às Apelações, sendo dotado do efeito devolutivo e 
sujeito ao crivo da revisão pelo órgão ad quem, respeitado o tantum devolutum 
quantum appellatum. Todavia, só pode ser impugnado o que se conhece. In casu, 
o órgão a quo não se pronunciou a respeito de parte da matéria impugnada, sendo 
defeso a esta Corte Superior a análise dessa parte, sob pena de supressão de instância. 

Vale ressaltar o seguinte precedente deste Tribunal de Uniformização: 

"Processo Civil- Recurso ordinário em mandado de segurança - Servi
dor público estadual- Ato de demissão - Ausência de assinatura pelo gover
nador - Matéria não apreciada pelo tribunal a quo - Supressão de instância. 

1. Não tendo o órgão a quo apreciado a matéria impugnada nas razões 
recursais, é defeso ao órgão ad quem, ou seja, esta Corte Superior, a sua 
análise, sob pena de supressão de instância. 

2. Precedentes (RMS ns. 10.309/RJ e 7.786/RJ). 

3. Recurso não conhecido." (RMS n. 12.314/RJ, de minha relataria, DJ 
de 22.04.2003) 

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM MANDADO 
DE SEGURANÇA N. 16.126 - PE (2003/0050782-3) 

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca 

Recorrente: Nelson Moreira France 

Advogados: José Roberto de Barros Pinto e outros 
Tribunal de origem: Tribunal Regional Federal da sa Região 
Impetrado: Juiz Presidente do Tribunal Regional Federal da sa Região 

EMENTA 

Recurso em mandado de segurança. Administrativo. Direitos e van
tagens de servidores. Ato administrativo de Tribunal Regional Federal. 
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Recurso para o Conselho da Justiça Federal. Incompetência. Relação de 
subordinação. Inexistência. Lei n. 8.472/1992. 

O pedido (recurso contra decisão administrativa proferida por Tri
bunal Regional Federal) não tem sustentáculo na referida legislação. 
Ademais, o Conselho da Justiça Federal não tem a competência que se 
pretende emprestar, até mesmo em face da inexistência de subordinação 
hierárquica entre o Tribunal e o Conselho. 

Recurso desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provi
mento ao recurso. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Scartezzini e Laurita Vaz 
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gil
sonDipp. 

Brasília (DF), 07 de agosto de 2003 (data do julgamento). 

Ministro José Arnaldo da Fonseca, Relator 

Publicado no DJ de 08.09.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca: Nelson Moreira France interpõe re
curso ordinário em mandado de segurança, com o fito de reformar acórdão do 
colendo Tribunal Regional Federal da sa Região, que denegou a segurança requeri
da por entender inexistente qualquer ilegalidade que violasse o direito do impetran
te. O r. decisum restou consubstanciado nos seguintes termos (fi. 64): 

'1\dministrativo. Processual Civil. Recurso administrativo ao CJF. Inexis
tência de relação de subordinação entre TRF e CJF. Incompetência. 

- O Conselho da Justiça Federal não tem competência para apreciar 
recursos interpostos contra decisões administrativas proferidas por Tribunal 
Regional Federal e que digam respeito a direitos e vantagens de servidores da 
Justiça Federal, em vista da inexistência de subordinação hierárquica entre o 
Plenário do Tribunal e o Conselho. 

- Não há que se entender ilegal o ato que negou seguimento ao recurso 
administrativo ao Conselho da Justiça Federal. 
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- Julgado o pedido de reconsideração para fazer retroagir os efeitos fi
nanceiros, na verdade recurso interposto da decisão inicialmente proferida, es
gotada está a instância recursal administrativa, tal qual garantida pelo texto 
constitucional (art. 5'\ LV), inexistindo previsão de terceira instância recursal. 

Segurança denegada." 

Em suas razões o recorrente afirma que o Conselho da Justiça Federal é com
petente para julgar a questão, nos termos da Lei n. 8.472/1992 e requer o provi
mento do presente recurso para que o pleito administrativo seja encaminhado para 
apreciação daquela Corte. 

Sem contra-razões (fi. 74) e, após parecer do Parquet Federal opinando pelo 
desprovimento do recurso (fls. 79/85), vieram-me conclusos os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Relator): O recorrente obteve admi
nistrativamente a incorporação de parcela salarial aos seus proventos, porém teve 
indeferido o pedido de retro ação à data anterior ao pedido administrativo. Recor
reu ao Plenário da Corte requerendo a reconsideração da decisão, que novamente 
não foi acolhida. 

Interpôs, então, novo recurso administrativo direcionado ao Conselho da Jus
tiça Federal, aduzindo que este era o órgão competente para a reapreciação do seu 
pedido, porém, tal recurso foi considerado incabível e não foi admitido pelo TRE 
Diante da negativa, impetrou o writ of mandamus que restou indeferido na ins
tância ordinária. 

Como visto, a controvérsia está centrada somente na discussão acerca da com
petência ou não do Conselho da Justiça Federal para apreciar o respectivo recurso. 

Não há como dar provimento ao presente recurso, considerando que a decisão 
recorrida bem examinou e decidiu a controvérsia estabelecida. 

O próprio recorrente transcreve o dispositivo relativo à competência do Conse-
lho da Justiça Federal para apreciar recursos, e este é do seguinte teor: 

"Lein.8.472/1992: 

Art. 5il. Ao Conselho da Justiça Federal compete: 

c. .. ) 
II - expedir normas gerais de procedimentos relacionados com os siste

mas de recursos humanos, orçamento, administração financeira, controle in-
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terno e informática da Justiça Federal de Primeiro e Segundo Graus, além de 
outras atividades auxiliares comuns que necessitem de uniformização; 

UI - apreciar, de ofício ou a requerimento de membro de Tribunal Regio
nal Federal, as decisões administrativas dos Tribunais Regionais Federais que 
contrariem as normas expedidas com base no inciso anterior." 

A hipótese dos autos não se enquadra no dispositivo citado. 

Quanto às demais alegações, bem explicou a ilustre representante do Ministé
rio Público Federal, Dra. Maria Caetana Cintra Santos (fls. 82/85): 

"12. No caso em tela, afigura-se correta a decisão atacada, pois o direito 
vindicado não encontra amparo na legislação em vigor, especialmente o cita
do art. 56, § 1Jl da Lei n. 9.784/1999, e o art. 102, inciso I, da Lei n. 8.212/ 
1990, abaixo transcrito: 

Lein.9.784/1999: 

Art. 56. 'Das decisões administrativas cabe recurso, em face de razões de 
legalidade e de mérito. 

§ 1 Jl O recurso será dirigido à autoridade que proferiu a decisão, a qual, 
se não a reconsiderar no prazo de cinco dias, o encaminhará à autoridade 
superior.' 

Lei n. 8.112/1990: 

Art. 107. 'Caberá recurso: 

I - do indeferimento do pedido de reconsideração; 

II - das decisões sobre os recursos sucessivamente interpostos. 

§ 1 Jl O recurso será dirigido à autoridade imediatamente superior à 
que tiver expedido o ato ou proferido a decisão, e, sucessivamente, em 
escala ascendente, às demais autoridades. 

§ 2Jl O recurso será encaminhado por intermédio da autoridade a 
que estiver imediatamente subordinado o requerente.' 

13. É verdade que os preceitos acima disciplinam o recurso contra deci
sões administrativas, não obstante, este não é o objeto da irresignação, que se 
concentra, tão-somente, na absoluta impropriedade de se atribuir competên
cia ao Conselho da Justiça Federal, para apreciar recurso interposto contra 
decisão administrativa de Tribunal Regional Federal. 

14. Por outro lado, atente-se que o § 2Jl do art. 107 da Lei n. 8.112/ 
1990, não se presta como lastro normativo à pretensão, pois cuida de relações 
funcionais, sequer tendo aplicação ao caso sub examen. Aliás, pertinente 
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ressaltar que ali se exige elemento imprescindível à caracterização da função 
revisora, isto é, a relação de subordinação hierárquica que deve existir entre a 
instância administrativa que profere a decisão recorrida, e o órgão ad 
quem, incumbido de rever a decisão. 

15. Incontestavelmente, a Corte Regional em epígrafe não possui relação 
de subordinação em face do Conselho da Justiça Federal. Nesse ponto, oportu
no reproduzir os argumentos alinhados pela ilustre representante do Parquet 
Federal, que assim se pronunciou de forma elucidativa, ainda na instância a 
quo, (fls. 54/55): 

''A competência do CJF, inserta no art. 5.Q da Lei n. 8.472/1992, 
assim é tratada: 

'Art. 5.Q Ao Conselho da Justiça Federal compete: 

I - examinar e encaminhar ao Superior Tribunal de Justiça: 

a) propostas orçamentárias e pedidos de créditos adicionais formu
lados e aprovados pelos Tribunais Regionais Federais; 

b) propostas de criação ou extinção de Tribunais Regionais Fede
rais, a alteração do número de seus membros, da organização e divisão 
judiciárias, bem assim a criação ou extinção de cargos e fixação de 
vencimentos e vantagens dos juízes e dos servidores da Justiça Federal de 
Primeiro e Segundo Graus; 

c) projeto de lei sobre o Regimento de Custas da Justiça Federal; 

II - expedir normas gerais de procedimentos relacionados com os 
sistemas de recursos humanos, orçamento, administração financeira, 
controle interno e informática da Justiça Federal de Primeiro e Segundo 
Graus, além de outras atividades auxiliares e comuns que necessitem de 
uniformização; 

III - apreciar, de ofício, ou a requerimento de membro de Tribunal 
Regional Federal, as decisões administrativas dos Tribunais Regionais 
Federais que contrariarem as normas expedidas com base no inciso ante
rior; 

(. .. ) 

VII - prover, por concurso público, os cargos necessários à sua ad
ministração, ressalvadas as nomeações para cargos em comissão, decla
rados em lei de livre nomeação e exoneração; 

VIII - decidir, em grau de recurso, as matérias relacionadas com os 
direitos e deveres dos servidores de sua Secretaria;' 
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Vê-se, assim, que o Conselho da Justiça Federal tem competência 
para apreciar as decisões administrativas dos Tribunais Regionais Federais 
(art. 5°, III), de ofício, ou a requerimento de membros desses mesmos 
Tribunais, quando tais decisões contrariarem as normas gerais expedidas 
de acordo com o inciso II do art. 5°. (Grifo do original) 

( ... ) 

Conclui-se, pois, que o Conselho da Justiça Federal não tem compe
tência par apreciar recursos interpostos contra decisões administrativas 
proferidas por Tribunal Regional Federal e que digam respeito a direitos 
e vantagens de servidores da Justiça Federal. Isto porque não existe rela
ção de subordinação entre o Plenário do Tribunal Regional Federal da 5a 

Região e o Conselho da Justiça Federal ( ... )'. (Grifo nosso) 

16. Na esteira deste entendimento, constata-se que não se materializa o 
direito revestido das características de certeza e liquidez na presente ação 
mandamental, tampouco foi demonstrada a ilegalidade do ato administrativo 
atacado. É de se concluir, portanto, que a decisão guerreada é insuscetível de 
reparos." 

Assim sendo, nego provimento ao presente recurso. 

RECURSO ESPECIAl. N. 246.471- GO (2000/0007394-6) 

Relatora: Ministra Laurita Vaz 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Goiás 

Recorrida: Unigraf - Unidas Gráficas e Editora Ltda 

Advogados: Francisco Plácido Borges Junior e outro 

EMENTA 

Recurso especial. Multa do art. 247, § l°, do Estatuto da Criança e 
do Adolescente. Infração administrativa. Matéria da competência da 
egrégia Primeira Seção do STJ. 

1. Tendo em conta que o recurso especial visa à condenação de 
órgão de imprensa a pagamento da multa prevista no art. 247, § l°, do 
Estatuto da Criança e do Adolescente, em decorrência da eventual práti
ca de infração administrativa, deve a questão ser dirimida por uma das 
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Turmas que compõem a egrégia Primeira Seção desta Corte, consoante o 
disposto no art. 9!l, § 1!l, inciso XI, do RISTJ. Precedente: REsp n. 64.143/ 
RJ, Segunda Turma, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins; Relator 
p/ o acórdão Ministro Ari pargendler; DJ de 19.04.1999. 

2. Declinada a competência para julgamento do recurso especial a 
uma das Turmas que compõem a egrégia Primeira Seção desta Corte. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir, por unanimidade, em questão de ordem suscitada pela Mi
nistra-Relatora, declinar da competência em favor de uma das Turmas que com
põem a egrégia Primeira Seção. Votaram com a Relatora os Ministros José Arnaldo 
da Fonseca, Felix Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini. Presidiu a sessão o Mi
nistro Gilson Dipp. 

Brasl1ia (DF), 15 de maio de 2003 (data do julgamento). 

Ministra Laurita Vaz, Relatora 

Publicado no DJ de 04.08.2003 

RELATÓRIO 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de recurso especial, fulcrado na alínea a 
do permissivo constitucional, interposto pelo Ministério Público do Estado de Goiás, 
contra acórdão do Tribunal de Justiça da mesma Unidade Federativa. 

Consta dos autos que Unigraf - Unidas Gráfica e Editora Ltda, editora do 
jornal Diário da Manhã, foi condenada a pagar a multa de 5 (cinco) salários míni
mos em favor do Conselho Municipal da Criança e do Adolescente (fi. 35/39), como 
incursa no art. 247, § 1!l, do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Em sede de apelação, o Tribunal a quo, alegando que "seria exagero exigir do 
órgão de imprensa ao veicular suas reportagens, com fundamento em dados do 
inquérito, duvidar dos registros policiais e partir em busca de documentos para 
confirmar o fato presumidamente já apurado", reformou a sentença e absolveu a 
ora Recorrida. 

Alega o Recorrente violação ao art. 247, § 1!l, do Estatuto da Criança e do 
Adolescente. 
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Contra-razões às fls. 95/100. 

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 111/113, opinando pelo 
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO-PRELIMINAR 

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Ao que se me afigura, a competência para proces
sar e julgar o feito é de uma das Turmas que compõem a egrégia Primeira Seção. 

Dispõe o RISTJ, in verbis: 

''Art. 9° A competência das Seções e das respectivas Turmas é fixada em 
função da natureza da relação jurídica litigiosa. 

§ 1° À Primeira Seção cabe processar e julgar os feitos relativos a: 

[ ... ] 

XI - direito público em geral, salvo os mencionados nos itens I, II e IH do 
§ 3°." 

c. .. ) 
"§ 3° À Terceira Seção cabe processar e julgar os feitos relativos a: 

I - matéria penal em geral; 

II - servidores públicos civis e militares; 

UI - benefícios previdenciários, inclusive os decorrentes de acidentes do 
trabalho." 

Pelo que se depreende da leitura dos dispositivos regimentais acima transcri
tos, a matéria de direito administrativo, com a ressalva daquela constante no inciso 
II do § 3° (servidores públicos civis e militares), é da competência da Primeira 
Seção desta Corte. 

In casu, o recurso visa à condenação de órgão de imprensa a pagamento da 
multa prevista no art. 247, § 1°, do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), em 
decorrência da eventual prática de infração administrativa. 

Essa mesma questão, em hipótese análoga, foi suscitada pela egrégia Segunda 
Turma, no julgamento do REsp n. 64.143/RJ, que, em votação preliminar, e por 
maioria, entendeu ser a egrégia Primeira Seção a competente para julgar infrações 
administrativas cometidas contra a criança e o adolescente, por entender que "a 
questão dos autos gravita em torno de ilícito administrativo, praticado pela recor
rente. A questão penal não é subjacente". 
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Destarte, submeto à apreciação da egrégia Turma a questão preliminar de in
competência desta egrégia Terceira Seção, entendendo que os presentes autos devem 
ser encaminhados à redistribuição para uma das Turmas da egrégia Primeira Seção. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 421.852 - RS (2002/0031908-4) 

Relator: Ministro Gilson Dipp 

Recorrente: Paulo Raupp Vitorino 

Advogado: Telemaco José Ourique Pinto 

Recorrido: Emilie GoraI Welk - Sucessão 

Representado por: Anita Welk - Inventariante 

Advogado: Mathilde Eudóxia Velho Raymundo 

EMENTA 

Criminal. REsp. Extinção da punibilidade das quereladas decreta
da. Impropriedade. Prazo decadencial não implementado. Crime contra 
a honra. Queixa-crime. Procuração. Falta de menção do fato delituoso. 
Defeito sanável. Prescrição da pretensão punitiva pela pena in abstrato 
não verificada. Recurso conhecido e provido. 

I - Hipótese em que o Tribunal a quo julgou extinta a punibilidade 
das quereladas em função do entendimento de que a imperfeição do 
instrumento procuratório seria insanável, causando a decadência do di
reito de queixa. 

n -A falta de menção do fato delituoso na procuração configura 
defeito sanável a qualquer tempo, pois não interfere na legitimatio ad 
causam. Precedentes. 

III - Ocorridos os fatos em julho de 2000 e tendo sido a queixa 
oferecida em novembro do mesmo ano, não se verifica o implemento do 
prazo decadencial. 

IV - Não há que se falar em prescrição da pretensão punitiva pela 
pena in abstrato, tendo em vista que a queixa imputou às quereladas a 
prática dos crimes de calúnia e difamação, incidindo lapso prescricional 
de 04 (quatro) anos. 
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v -Irresignação que merece ser provida para determinar o prosse
guimento da ação penal. 

VI - Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonseca e 
Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 22 de abril de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Gilson Dipp, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 09.06.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de recurso especial interposto por Paulo 
Raupp Vitorino, com base no art. 105, inciso IH, alínea c, da Constituição Federal, 
em face do v. acórdão proferido pela Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Jus
tiça do Estado do Rio Grande do Sul, que negou provimento ao recurso em sentido 
estrito, interposto pelo recorrente contra a decisão que rejeitou a queixa-crime pro
posta contra o espólio de Emilie GoraI Welk - representado por Anita Welk e 
Mathilde Eudóxia Velho Raymundo - tendo em vista que não teria sido menciona
do, no instrumento procura tório, o fato criminoso. 

O acórdão recorrido se encontra às fls. 199/205. 

Em suas razões, o recorrente sustenta que o acórdão divergiu de entendimento 
desta Corte e do STE 

Foram apresentadas contra-razões (fls. 224/238). 

Admitido o recurso (fls. 255/257), a Subprocuradoria Geral da República 
opinou pelo seu desprovimento (fls. 262/265). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de recurso especial interposto 
contra o acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul 
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que negou provimento ao recurso de em sentido estrito interposto pelo recorrente, 
através do qual se pretendia o recebimento de queixa-crime por ele proposta contra 
o espólio de Emilie GoraI Welk - representado por Anita Welk e Mathilde Eudóxia 
Velho Raymundo, declarando, ainda, a extinção da punibilidade das quereladas, 
em função da decadência do direito de queixa. 

Consta dos autos que o recorrente ofereceu queixa-crime contra as recorridas, 
imputando-lhes a prática de crime contra a honra - art. 138 do Código Penal. 

A inicial foi, contudo, rejeitada pelo Juiz Monocrático, que entendeu deficien
te a representação, deficiência a qual, não obstante a abertura de prazo, não teria 
sido sanada pelo autor (fls. 155/160). 

O querelante interpôs recurso de apelação, tendo o Tribunal a quo mantido a 
decisão monocrática, entendendo que, em se tratando de crime contra a honra, a 
inexistência de menção, no instrumento de procuração, quanto ao fato criminoso 
em espécie, acarretaria deficiência de representação insanável. 

Diante disso, foi interposto o presente recurso especial, no qual o recorrente 
sustenta a divergência entre a decisão recorrida e outras desta Corte e do Supremo 
Tribunal Federal. 

O recurso foi admitido (fls. 255/257). 

Conheço do recurso porque satisfeitos os seus requisitos de admissibilidade, 
merecendo prosperar a sua argumentação. 

O acórdão recorrido firmou-se no sentido da imperfeição do instrumento 
procuratório, argumentando que ''A inobservância do suprimento desta formali
dade dentro do prazo legal transforma, então, o que era de interesse privado -
relação querelante-procurador - em interesse público, eis atinge a esferajurídi
ca do acusado ao retirar-lhe a certeza do que está sistematizado positivamente" 
(fl.204). 

Todavia, é entendimento desta Corte o de que, a falta de menção do fato 
delituoso na procuração, configura-se - ao contrálio do entendido pelo Tribunal a 
quo - defeito sanável a qualquer tempo, pois não interfere na legitimatio ad 
causam. 

Nesse sentido, trago à colação os seguintes precedentes da Turma: 

"Recurso especial. Penal e Processual Penal. Queixa-crime. Procuração. 
Art. 44 do CPP. Fato delituoso. Ausência. Defeito sanável. Indicação dos arti
gos da lei penal. 

Conforme inúmeros precedentes desta e da excelsa Corte, não se exige, 
para cumprimento do disposto no art. 44 do CPp, exaustiva descrição do fato 
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criminoso, sendo suficiente a simples referência ao nomen iures ou ao arti
go da lei penal, como feito pelo reCO/Tente. 

Recurso conhecido e provido, determinando o retorno dos autos à ori
gem." (REsp n. 258.331/SC; Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca; DJ de 
15.04.2002) 

"Criminal. RHC. Injúria e calúnia. Queixa-crime. Omissão da data do 
fato. Inépcia não-configurada. Procuração. Falta de menção do fato delituo
so. Defeito sanável. Individualização da conduta de cada querelado. Desne
cessidade. Dolo e imunidade judiciária. Impropriedade do writ. Recurso des
provido. 

I - Não se acolhe alegação de inépcia da queixa-crime pela omissão da 
data do fato pelo ofendido, se outros elementos dos autos a indicarem. Prece
dente desta Corte. 

II - A falta de menção do fato delituoso na procuração configura defeito 
sanável a qualquer tempo, pois não interfere na legitimatio ad causam. 

UI - A descrição da conduta de cada querelado não é necessária, ainda 
mais se a inicial atribui, conjuntamente, a prática dos delitos contra a honra 
ali especificados. 

IV - O habeas corpus é meio impróprio para o exame da alegada 
ausência de dolo e imunidade judiciária. 

V - Recurso desprovido." (RHC n. 9.379/SP; de minha relatoria; DJ de 
28.02.2000) 

Cumpre referir, ainda, que o Tribunal a quo julgou extinta a punibilidade das 
quereladas justamente em função do entendimento de que a imperfeição do instru
mento procuratório, in casu, seria insanável e, por isso, teria o querelante decaído 
do direito de queixa. 

Entretanto, sendo tal defeito, como explicitado acima, sanável a qualquer 
momento, não se verifica a decadência do direito de queixa eis que, ocorridos os 
fatos em julho de 2000, a queixa foi oferecida em novembro do mesmo ano, antes, 
portanto, de implementado o prazo decadencial. 

Não há, inclusive, que se falar em prescrição da pretensão punitiva pela pena 
in abstrato, tendo em vista que a queixa imputou às quereladas a prática dos crimes 
de calúnia - cuja pena privativa de liberdade máxima é de 02 (dois) anos - e 
difamação - ao qual é atribuída sanção corporal máxima de 01 (um) ano. Desta 
forma, de acordo com o art. 109, inciso V, do Código Penal, o lapso prescricional é 
de 04 (quatro) anos. 
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Assim considerado, merece reforma o acórdão recorrido, para determinar o 
prosseguimento da ação penal. 

Diante do exposto, conheço e dou provimento ao recurso, nos termos da fun
damentação acima. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 547.858 - PB (2003/0078922-5) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Recorrente: Ministério Público Federal 

Recorrido: Francisco Velton Braga 

Advogados: José Luciano Gadelha e outro 

EMENTA 

Penal. Recurso especial. Estelionato previdenciário (art. 173, § 3'\ 
do CP). Delito permanente. Prescrição da pretensão punitiva. Termo ini
cial. Artigo 111, III, do CP. 

O estelionato previdenciário, em que há percepção de parcelas su
cessivas do benefício, é crime permanente cujo lapso prescricional come
ça a contar da data em que cessa a permanência (artigo 111, inciso UI, 
do Código Penal) (Precedentes). 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimi
dade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz e José Arnaldo da Fonseca votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge Scartezzini. 

Brasília (DF), 02 de dezembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Felix Fischer, Relator 

Publicado no DJ de 19.12.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de recurso especial interposto, com ful
cro no art. 105, inciso III, alíneas a e c, da Lex Fundamentalis, pelo Parquet 

Federal contra v. julgado do egrégio Tribunal Regional Federal da 5.a Região. Argu
menta, a par de divergência jurisprudencial, violação aos arts. 111, inciso IH, e 
171, ambos do Código Penal. 

Depreende-se dos autos que o ora recorrido restou condenado como incurso 
nas sanções do art. 171, § 31

\ do Código Penal à pena de 02 (dois) anos e 08 (oito) 
meses de reclusão e ao pagamento de 30 (trinta) dias-multa, tendo a pena privativa 
de liberdade sido substituída por duas restritivas de direitos. 

Irresignado, apelou, e a colenda Segunda Turma do egrégio Tribunal Regio
nal Federal da 5.a Região, à unanimidade, decretou extinta a punibilidade pela 
ocorrência da prescrição retroativa, julgando prejudicado o recurso. Diz a ementa 
do v. acórdão increpado: 

"Penal e Processual Penal. Estelionato qualificado. Beneficio previdenciá
rio concedido fraudulentamente. Ausência de recurso do Ministério Público. 
Lapso transcorrido entre os fatos delituosos e o recebimento da denúncia. 
Prescrição regulada pela pena concretamente aplicada. Extinção da punibili
dade. Recursos prejudicados. 

1. Ausente recurso do Ministério Público Federal, a prescrição regula-se 
pela pena concretamente aplicada. Hipótese do artigo 110 do Código Penal. 

2. Condenação superior a dois anos e inferior a quatro. Aplicação do 
disposto no artigo 109, Iv, do Código Penal. 

3. Prescrição declarada. Prejudicado o recurso" (fi. 355). 

Colhe-se do voto condutor o seguinte excerto: 

''A MM.a. Juíza sentenciante condenou o apelante por estelionato qualifi
cado, por ter o mesmo fornecido um Registro de Nascimento falso para um 
terceiro, visando à obtenção de beneficio previdenciário. 

No entanto, considerando que a extinção da punibilidade pela ocorrên
cia da prescrição é matéria de ordem pública, podendo ser decretada de oficio 
em qualquer fase do processo, faz-se necessário verificar se é a hipótese dos 
presentes autos. 

O marco inicial para a contagem do lapso prescricional do estelionato 
praticado pelo apelante, data de 05 de junho de 1986, época da primeira 
percepção indevida do benefício previdenciário e não da data da última par-
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cela recebida antes de seu cancelamento. É que a participação do mesmo no 
crime perpetrado, se exauriu com a confecção da certidão com data de nas
cimento falsa, documento propiciador do deferimento da concessão do bene
fício. 

Este também é o entendimento do Plenário desta Corte, explicitado por 
unanimidade quando do julgamento dos embargos infringentes no Recurso 
Criminal n. 218/PB, Relator o Juiz Castro Meira, em ementa assim publicada: 

Penal e Processual Penal. Embargos infringentes. Estelionato. Pres
crição retroativa. Contagem. 

O início do prazo prescricional deve contemplar a efetiva partici
pação do réu para a consumação do fato. No caso, limitou-se a fazer 
declaração falsa, não tendo qualquer participação no produto do crime, 
em nenhum momento. Além disso, o estelionato é crime material instan
tâneo. A consumação ocorre no momento em que o agente obtém vanta
gem ilícita, em prejuízo alheio, no caso da Previdência Social. 

Faz-se necessário distinguir crime permanente e permanência even
tual de efeitos de crime instantâneo. No primeiro caso, é de aplicar-se a 
regra do art. 111, IH, do Código Penal, começando a correr a prescrição 
"no dia em que cessou a permanência". A situação é diversa em relação 
à segunda hipótese. Os efeitos permaneceram até à suspensão do paga
mento do benefício pelo INSS. Entretanto, a atividade do embargante 
somente foi indispensável para o seu deferimento. Não para o recebi
mento das prestações. Outro entendimento levaria à aplicação da analo
gia para prejudicar o réu. 

A contagem do prazo prescricional, a partir da suspensão do bene
fício indevido em relação a quem se limitou a produzir documento ideo
logicamente falso, mostra-se absurda e injusta, se compararmos o fato 
com a hipótese de crime de estelionato continuado, que reclamaria a 
renovada ação do réu no cometimento do crimen falsi. 

Reconhecimento da prescrição retroativa. Embargos providos. 

(EIRCCRn. 218/PB; J. 09.12.1998; DJ de 05.03.1999; Relator Juiz 
Castro Meira; Plenário; Decisão Unânime) 

Verificando que a primeira causa interruptiva do curso da prescrição, no 
caso, o recebimento da denúncia, só ocorreu em 15 de janeiro de 1997, por
tanto, quase 11 anos após o fato, a aplicação do Diploma Repressivo pátrio 
para o caso presente, mais precisamente do disposto em seus artigos 107, IV; 
109, IV; 110, §§ 1!l e 2!l, conduz ao entendimento de que se deu a extinção da 
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punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva, já que é de oito anos o 
prazo para a ocorrência da prescrição, prazo este excedido em muito pelo 
lapso de quase 11 (onze) anos entre o fato Gunho de 1986) e o recebimento da 
denúncia Ganeiro de 1997). 

Por essas razões declaro extinta a punibilidade pelo advento da prescri
ção, regulada pela pena concretamente aplicada, ao passo em que julgo pre
judicada a apelação" (fls. 350/352). 

Daí o presente recurso especial em que o Parquet Federal argumenta, a par de 
divergência jurisprudencial, violação aos arts. 111, inciso III, e 171, ambos do 
Código Penal, sustentando, em síntese, que o estelionato previdenciário, em que há 
percepção de parcelas sucessivas do benefício, é crime permanente cujo lapso pres
cricional começa a contar da data em que cessa a permanência. 

Admitido o recurso, subiram os autos a esta Corte. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pelo conhecimen
to e provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Felix Fischer: A controvérsia gira em tomo da natureza do 
delito de estelionato previdenciário (artigo 171, § 311, do Código Penal), se seria 
crime instantâneo de efeitos permanentes ou crime permanente. 

A discussão é relevante tendo em vista o início da contagem do lapso prescri
cional e da incidência dos incisos I ou III do artigo 111 do Código Penal. 

Quero crer, e é esse o entendimento adotado nesta Corte, que o estelionato 
cometido com o fim de percepção de benefícios previdenciários sucessivos é crime 
de natureza permanente, cuja consumação se protrai no tempo. O ente lesado con
tinuou tendo reiterado prejuízo decorrente de fraude criada e mantida pelo autor do 
delito. 

Vale, aqui, transcrever o entendimento do Sr. Ministro Assis Toledo no REsp 
n. 2.555/RJ, in verbis: 

"O Código Penal, no art. 14, define o crime consumado como sendo 
aquele no qual se reúnem todos os elementos de sua definição legal. O estelio
nato, em sua definição legal (art. 171), contém como elemento essencial o 
"prejuízo alheio". Isso significa que a consumação do estelionato se dá com a 
ocorrência desse elemento material - o prejuízo alheio. Tal prejuízo pode 
ocorrer de modo instantâneo, quando o agente obtém de uma só vez a vanta-
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gem ilícita, ou de modo permanente, quando o agente obtém, através de uma 
única fraude (uma única ação fraudulenta) prestações periódicas, sucessivas, 
como ocorre no caso destes autos: obteve o agente, por meio fraudulento, a 
concessão de benefício previdenciário; esse benefício produziu, como resulta
do, um prejuízo que se subdividiu, ao longo do tempo, em prestações periódi
cas, sucessivas, pagas mensalmente. Não era necessário que o agente reiteras
se a ação fraudulenta a cada nova percepção da vantagem ilícita; bastava-lhe 
manter a situação ilícita já instalada e receber os seus frutos mensalmente o 
que de fato fez. 

Isso caracteriza, a meu ver, uma das modalidades do denominado delito 
permanente que segundo tive a oportunidade de salientar, tem o seu momento 
consumativo em 'uma situação duradora, cujo início não coincide com o de 
sua cessação'. ('Princípios Básicos de Direito Penal', Saraiva, 3a ed., p. 135). 

Note-se que, no caso em exame, a consumação do crime - e só ela-, 
consistente no prejuízo alheio, perdurou no tempo, a cada nova percepção da 
vantagem indevida. 

A doutrina apóia esse entendimento. O grande penalista Maggiore é 
textual: 'Dicesi permanente (Dauer verbrechen) il reato, in cui il processo ese
cutivo, e quindi lo stato antigiuridico, perdura nel tempo. Esso non si protrae 
già, come erroneamente si dice, oltre la consumazione, ma continua a consu
marsi in definitivamente finche duri lo stato d'illiceità. Sta in potere 
dell'agente il far continuare o cessare la situazione antigiuridica; ma, nel 
perdurare di questa, il reato si reproduce a ogni instante nel suo schema cons
titutivo'. ('Diritto Penal e', 5a ed., tomo I, p. 223). 

Segundo o mesmo autor (op. e loco cit.), a permanência pode ser neces
sária ou eventual. É necessária quando o prolongamento da ação está previsto 
na própria lei como elemento essencial do crime (ex.: quadrilha, seqüestro 
etc.). É eventual, quando o crime, tipicamente instantâneo, se prolonga em 
algum aspecto indefinidamente (ex.: relação incestuosa, adulterina etc.). 

Creio que melhor exemplo de delito eventualmente permanente têmo-lo 
nestes autos, onde se dá notícia de um autêntico 'estelionato de prestações 
periódicas', o 'estelionato de rendas' dos alemães cuja prescrição começa 'com 
o pagamento da última renda recebida'. (Jescheck, 'Tratado de Derecho 
Penal', PG, 2D. vol., p. 1.241)." 

Nesse sentido os seguintes precedentes desta Corte: 

"Recurso especial. Penal. Crime de estelionato praticado contra a Previ
dência Social. Crime permanente. O dies a quo para a contagem do lapso 
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prescricional. Cessação do benefício. Inexistência da prescrição retroativa. 
Extinção da punibilidade estatal pela prescrição superveniente declarada de 
ofício. Recurso prejudicado. 

1. ° Superior Tribunal de Justiça, em várias oportunidades, tem-se pro
nunciado acerca da controvérsia sobre o momento da consumação do crime 
de estelionato contra a Previdência Social, com a prática de fraude para ob
tenção de benefício previdenciário de forma sucessiva e periódica, reconhe
cendo a natureza permanente da ação delituosa. 

2. Destarte, o dies a quo do prazo prescricional retroativo se dá com a 
cessação do recebimento do benefício previdenciário (art. 111, inciso m, do 
CP). Inexistência da prescrição retroativa. 

3. Contudo, verifica-se a extinção da punibilidade estatal quanto ao cri
me imputado aos ora Recorridos pela prescrição da pretensão punitiva super
veniente, visto quejá transcorrido o lapso prescricional de 8 (oito) anos, con
tado do último marco interruptivo, a publicação da sentença condenatória. 

4. Declaração da extinção da punibilidade pela prescrição intercorrente, 
julgado prejudicado o recurso." 

(REsp n. 347.432/SP' Quinta Turma, ReI. Min. Laurita Vaz, DJ de 
30.06.2003). 

"Penal. Estelionato praticado contra a Previdência Social. (Art. 171, § 

3D., do CP). Crime permanente. Contagem do lapso prescricional a partir da 
cessação da permanência. Prescrição retroativa não configurada. 

A prática da fraude para obtenção de benefício previdenciário de forma 
sucessiva, com recebimento de prestações periódicas, indica a natureza per
manente de ação delituosa, devendo o termo inicial do prazo prescricional 
retroativo contar-se da cessação da permanência, ou seja, da data da interrup
ção do recebimento das prestações (art. 111, UI, do CP). 

Recurso conhecido, mas desprovido." 

(REsp n. 463.299/GO, Sexta Turma, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, 
DJ de 23.06.2003). 

"Penal. Estelionato. Fraude no recebimento de benefício previdenciário. 
Crime permanente. Prescrição. Art. 111. Inciso m, do CP. 

1. ° estelionato praticado sob a forma de recebimento fraudulento de 
benefício previdenciário, denota a natureza permanente da infração penal, 
atraindo, ipso facto, a incidência do art. 111, inciso III, do Código Penal, no 
tocante à prescrição. Precedentes desta Corte. 
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2. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 398.035/SP; Sexta Turma, ReI. Min. Fernando Gonçalves, DJ de 
07.04.2003). 

"Penal. Recurso especial. Estelionato previdenciário (art. 173, § 3!l, do 
CP). Delito permanente. Prescrição da pretensão punitiva. Termo inicial. Arti
go 111, III, do CP. 

O estelionato previdenciário, em que há percepção de parcelas sucessivas do 
benefício, é crime permanente cujo lapso prescricional começa a contar da data em 
que cessa a permanência (artigo 111, inciso III, do Código Penal) (Precedentes). 

Recurso provido." 

(REsp n. 267.585/SP; Quinta Turma, de minha relatoria, DJ de 10.09.2001). 

"Penal. Recurso especial. Letra c. Recebimento indevido de benefício pre-
videnciário em parcelas sucessivas mediante fraude. Crime permanente. Pres
crição. Prazo. Termo inicial. Art. 111, III, do CP. 

1. O delito em questão é permanente, o que enseja a aplicação do art. 111, 
III, do CP. Assim, deve-se adotar como termo inicial o da cessação da permanên
cia, ou seja, a data do recebimento da última parcela e não da primeira. 

2. Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 179.310/SP' Sexta Turma, ReI. Min. Fernando Gonçalves, DJ de 
1!l.03.1999). 

Assim, nos termos do artigo 111, inciso I1I, do Código Penal, o prazo prescri
cional começa a correr em abril de 1993 (cf. denúncia, fls. 02/09), não tendo 
decorrido ainda o lapso previsto no artigo 109, inciso IH, combinado com o artigo 
171, § 3!l, ambos do Código Penal. 

Pelo exposto, dou provimento ao recurso do Ministério Público para que o 
Tribunal local aprecie o restante da apelação interposta. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL N. 565.472 - SP (2003/0108858-1) 

Relator: Ministro Felix Fischer 
Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
Recorrido: Alfredo Rosa de Oliveira 
Advogado: Sebastião Ferreira Sobrinho 
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EMENTA 

Processual Penal. Recurso especial. Sursis processual (art. 89 da 
Lei n. 9.099/1995). Revogação. 

I - A teor do art. 89, § 3D., da Lei n. 9.099/1995, se o acusado vier a 
ser processado por outro crime, impõe-se a revogação. O réu deixa de 
ser merecedor do benefício, que é norma excepcional, para ser normal
mente processado com todas as garantias pertinentes. Não há, por igual, 
inobservância à presunção de não-culpado (Precedentes). 

II - A suspensão condicional do processo pode ser revogada, mesmo 
após o termo final do seu prazo, se constatado o não-cumprimento de 
condição imposta durante o curso do benefício, desde que não tenha sido 
proferida a sentença extintiva da punibilidade (Precedentes). 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. Minis
tro-Relator. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Jorge Scartezzini, Laurita Vaz e José 
Arnaldo da Fonseca votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

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

Ministro Felix Fischer, Relator 

Publicado no DJ de 1".12.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de recurso especial interposto, com ful
cro no art. 105, inciso IH, alínea c, da Lex Fundamentalis, pelo Parquet contra 
v. julgado do egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, em que 
se discute se a suspensão condicional do processo pode ser revogada, mesmo após o 
termo final do seu prazo. 

Depreende-se dos autos que o ora recorrido foi denunciado pela prática do 
delito previsto no art. 10 da Lei n. 9.437/1997. Feita a proposta da suspensão 
condicional do processo pelo Ministério Público em 23.03.2000 (fi. 11), o acusado 
e seu defensor manifestaram a aceitação da suspensão do processo pelo prazo de 02 

536\r1Ji, 'I~l'! 
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(dois) anos, a qual foi cumprida, consoante certidão de fi. 14. Ao término do período, 
requereu o Parquet a folha de antecedentes do ora recorrido, na qual foi constatado 
o seu envolvimento em outro delito no curso da suspensão condicional do processo, 
ensejando, por isso, a revogação do benefício pelo Juízo a quo, nos termos do art. 
89, § 3D., da Lei n. 9.099/1995. 

Irresignado, impetrou habeas corpus, e a colenda Sexta Câmara do egré
gio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, à unanimidade, concedeu 
a ordem, para declarar extinta a punibilidade do paciente, com base no art. 89, § 

5D., da Lei n. 9.099/1995. Colhe-se do voto condutor o seguinte excerto: 

"Respeitadas as posições da douta Autoridade apontada como coatora e 
dos ilustres membros do Ministério Público, entendo que a ordem deve ser 
concedida. 

Como se vê à fi. 47 (fi. 46 dos autos principais), o processo foi suspenso 
condicionalmente, por dois anos, em 23.03.2000 e a revogação, conforme 
decisão exarada à fi. 56 (fi. 60 dos autos principais), ocorreu em 17.09.2002, 
tendo como motivo o fato de o apelante estar sendo processado por crime 
praticado no curso do benefício (fIs. 54/58 dos autos principais: homicídio 
culposo praticado no dia 29.06.1999, com denúncia recebida em 
24.10.2000). 

Como consignei na Apelação n. 1.242.801-2, da Comarca de Dracena, a 
revogação só é possível quando ainda em curso o período de prova, não po
dendo acontecer depois de expirado aquele, tendo o réu cumprido as condi
ções impostas, como aconteceu neste caso. 

Assim deve ser porque, como já decidiu esta Corte, "o dispositivo do § 3D. 
do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 só tem incidência no curso do prazo do SUl"

sis processual, que, por sua vez, não está sujeito à prorrogação prevista no § 

2D., do art. 81 do CP para a suspensão condicional da pena" ("Ementário do 
TACRIM" n. 08, agosto/2000, p. 06, ReI. Nicolino Del Sasso). 

Ademais, essa parece ter sido a intenção do legislador quando consig
nou, no § 5D. do aludido art. 89, que a punibilidade será declarada extinta se 
expirado o prazo sem revogação, deixando claro que a revogação válida é só 
aquela que acontece no curso daquele. 

Bem referida na impetração a lição de Mirabete, na obra ':Juizados 
Especiais Criminais", da qual ressalto a seguinte parte: 

"Expirado o período de prova sem revogação, o juiz declarará extinta a 
punibilidade, diz o art. 89, § 5D.. Não tomou o legislador a cautela de prorro
gar o prazo, possibilitando a verificação do cumprimento das condições du-
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rante esse lapso de tempo. Assim, mesmo que se comprove não ter havido 
reparação do dano injustificada ou ter sido instaurada ação penal por crime 
ou contravenção, a revogação não será possível se o prazo da suspensão já se 
encerrou. ( ... ) O direito proíbe analogia in maliam partem quando se 
trata de matéria de caráter inclusive penal, como é o caso da suspensão con
dicional do processo." 

Evidente que, para evitar o que ocorreu aqui, cabe à douta Promotoria 
de Justiça promover a vinda para os autos da folha de antecedentes e de 
certidões antes do término do prazo e com tempo suficiente para que ajuntada 
se dê antes que isso aconteça. 

Ante o exposto, pelo meu voto, concedo a ordem para, considerando 
expirado, sem revogação, o prazo da suspensão condicional do processo, jul
gar extinta a punibilidade do paciente, com fundamento no art. 89, § 5D., da 
Lein. 9.099/1995." (Fls. 79/81). 

Daí o presente recurso especial em que o Parquet argumenta que a suspensão 
condicional do processo pode ser revogada, mesmo após o termo final do seu prazo, 
se constatado o não-cumprimento de condição imposta durante o curso do benefício. 

Admitido o recurso, subiram os autos a esta Corte. 

A douta Subprocuradoria Geral da República se manifestou pelo provimento 
do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Felix Fischer: A pretensão recursal merece ser acolhida. 

Depreende-se dos autos que o paciente foi beneficiado pelo sursis processual, 
com prazo de 02 anos, em 23.03.2000, fi. 47. Em 24.10.2000, conforme a certidão 
de fi. 17, foi recebida outra denúncia contra ele, agora pela prática do crime previs
to no artigo 121, § 3D., do Código Penal (fato ocorrido em 29.06.1999), já tendo 
sido, inclusive, prolatada sentença condenatória. Desse modo, em virtude de estar 
sendo processado pela prática de outro crime, o MM. Juiz de Direito da laVara 
Criminal de Miracatu - Sp, à fi. 19, revogou o benefício da suspensão condicional 
do processo, consoante o disposto no art. 89, § 3D., da Lei n. 9.099/1995. 

A teor do art. 89, § 3D., da Lei n. 9.099/1995, se o acusado vier a ser processa
do por outro crime, impõe-se a revogação do sursis processual. O réu deixa de ser 
merecedor do benefício, que é norma excepcional, para ser normalmente processa
do com todas as garantias pertinentes. 
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Confira-se, nesse sentido, o seguinte julgado prolatado pelo colendo Supremo 
Tribunal Federal: 

"EMENTA: I - Habeas corpus: impetração contra decisão do STJ que 
não conheceu de um dos seus fundamentos, porque não ventilado no Tribunal 
local, razão de ordem processual que o impetrante não impugna no presente 
HC, requerido ao STF, no qual se adstringe a insistir no mérito da alegação: 
descabimento, nessas circunstâncias, do exame originário da questão pelo 
STF, salvo quando seja o caso de concessão de ofício da ordem. II - Suspensão 
condicional do processo. 1. Suspenso condicionalmente o processo, não cabe 
ao juiz, ainda no curso do período respectivo, declarar parceladamente cum
pridas - com força decisória de sentença definitiva - cada uma das condi
ções a cuja satisfação integral ficou subordinada a extinção da punibilidade: 
se antes não adveio revogação por motivo devidamente apurado, é que incum
be ao Juiz, findo o período da suspensão do processo, declarar extinta a puni
bilidade - aí, sim, por sentença - ou, caso contrário, se verifica não satisfei
tas as condições, determinar a retomada do curso dele. 2. A decisão que revo
ga a suspensão condicional pode ser proferida após o temw final do seu prazo, 
embora haja de fundar-se em fatos ocorridos até o termo final dele." (Sem 
grifo no original). 

(HC n. 80.747 /PR, Primeira Turma, ReI. Min. Sepúlveda Pertence DJ de 
19.10.2001). 

No corpo do v. aresto, tem-se: 

"Redargúi, contudo, o impetrante que, na última hipótese - que implica 
a revogação do sursis processual-, a decisão há de anteceder o termo final 
da suspensão, exaurido o qual, já estaria consumada a extinção da punibili
dade. 

Funda-se, para tanto - invocando opiniões doutrinárias - no teor do 
art. 89, § 5il, da Lei n. 9.099/1995: 

'M. 89. ( ... ) 

§ 5il. Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a punibi
lidade". 

"Isto não significa' - contradita, porém, o d. Luiz Flávio Gomes 
("Suspensão Condicional do Processo Penal", 26a ed. RT, 1997, p. 342) - que 
mesmo depois de expirado o prazo não possa o juiz revogar a suspensão. 
Pode. A melhor leitura do dispositivo invocado é a seguinte, portanto: expira
do o prazo sem ter havido motivo para a revogação, o juiz declarará extinta a 

RSTJ, a. 16, (180): 485-541, agosto 2004 



REVIS'D\ DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

punibilidade. Mesmo que descoberto esse motivo após expirado o prazo, pen
samos que pode haver revogação. O mesmo não pode ser dito se já existe 
sentença definitiva extintiva de punibilidade, isto é, se o juiz já julgou extinta 
a punibilidade em sentença definitiva e depois vem a descobrir o motivo da 
revogação, nada mais pode ser feito, mesmo porque agora deve-se respeitar a 
coisa julgada. E não existe revisão pro societate". 

Essa, a meu ver, a solução correta. 

O entendimento contrário, data venia - ainda que possa reivindicar 
em seu favor a literalidade do dispositivo legal-, conduz ao absurdo, que é 
de repelir. 

Com efeito. 

Suspenso o processo pelo prazo fixado, o resultado favorável da medida
é dizer, a extinção da punibilidade do fato - fica subordinado a que, no 
mesmo período não haja sobrevindo algumas das causas de revogação do 
benefício, entre elas, o descumprimento das condições impostas na sua con
cessão (Lei n. 9.099/1995, art. 89, § 4°). 

Em outros termos: a superveniência de qualquer uma delas, até o termo 
final do período de suspensão, impede a extinção da punibilidade e impõe a 
retomada do processo." 

Nessa linha de intelecção, posiciona-se este colendo Superior Tribunal de Jus
tiça, consoante se depreende das ementas a seguir transcritas: 

"Processual Penal. Sursis processual. Reparação do dano. Revogação. 

Constatado o não-cumprimento de condição imposta para a suspensão 
condicional do processo, mesmo após o transcurso do biênio legal, impõe-se a 
revogação do benefício. 

Recurso a que se nega provimento." 

(RRC n. 10.749/SP' Quinta Turma, ReI. Min. Edson Vidigal, DJ de 
13.08.2001). 

"Processual Penal. Recurso especial. Sursis processual (art. 89 da Lei n. 
9.099/1995). Revogação. 

A teor do art. 89, § 3°, da Lei n. 9.099/1995 se o acusado vier a ser 
processado por outro crime impõe-se a revogação. O réu deixa de ser merece
dor do benefício, que é norma excepcional, para ser normalmente processado 
com todas as garantias pertinentes. Não há, por igual, inobservância à pre
sunção de não culpado. 
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Recurso provido." 

(REsp n. 424.559/RS, Quinta Turma, DJ de 07.04.2003). 

"Penal. Suspensão condicional do processo durante o período de prova. 
Cometimento de outro delito. Revogação do benefício. Condições legais. Lei 
n. 9.099/1995, § 3íl

. 

- A revogação do benefício da suspensão condicional do processo em 
virtude de ser o beneficiário denunciado, durante o período de prova, pela 
prática de outro delito não viola o princípio da presunção de inocência, con
sagrado no art. 5íl

, LVII, da CE 

- Segundo a moldura do art. 89 da Lei n. 9.099/1995, em sede de 
suspensão condicional do processo, o cometimento de outro delito no período 
de prova do sursis processual implica revogação do benefício, devendo o 
processo ter prosseguimento. 

- Recurso especial conhecido." 

(REsp n. 337.868/SP' Sexta Turma, ReI. Min. Vicente Leal, DJ de 
24.03.2003). 

"Recurso especial. Penal e Processo Penal. Sursis. Revogação do benefí
cio. Inexistência ao princípio constitucional da presunção de inocência. 

'O fato de o recorrido estar respondendo a outro feito criminal, no curso 
da prova da suspensão condicional do processo, impõe-lhe a revogação do 
benefício, segundo dispõe o § 3íl do art. 89 da Lei n. 9.099/1995.' 

'Inexiste a ofensa ao princípio constitucional de inocência.' (Prece
dentes). 

Recurso conhecido e provido." 

(REsp n. 328.398/MG, Quinta Turma, ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, 
DJ de 24.03.2003). 

Impende ressaltar, ademais, que não ocorreu ofensa ou violação do disposto 
no art. 5íl, inciso LVII, da Carta Magna. O recorrido não foi considerado culpado. 
Ele apenas deixou de ser beneficiário de uma norma excepcional, uma vez que a 
regra geral é o processo e não a sua suspensão. A conseqüência, por óbvio, não é a 
condenação, mas sim o desenvolvimento da persecutio criminis in iudicio, 
observadas, aí, decerto, todas as garantias constitucionais e infraconstitucionais. 

Voto, pois, pelo provimento do recurso. 

RSTJ, a. 16, (180): 485-541, agosto 2004 





Jurisprudência da Sexta Turma 





HABEAS CORPUS N. 15.541-MS (2000/0147174-0) 

Relator: Ministro Paulo Medina 
Impetrante: Eny Cleyde de Mendonça Sartori - Defensora Pública 

Impetrada: Primeira Turma Criminal do Tribunal 
de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul 
Paciente: Aurélio Abreu de Vasconcelos 

EMENTA 

Penal e ProcessuaL Homicídio culposo. Circunstâncias judiciais. 
Pena. Substituição. Regime inicial. 

Ao condenado por crime culposo é deferida a substituição da pena 
privativa de liberdade, quando preenchidos todos os demais requisitos 
legais. Precedentes. 

A imposição de regime prisional atende à quantidade da pena apli
cada, desde que a análise dos critérios previstos no art. 59 do Código 
Penal o autorizem. 

O habeas corpus, mercê de seu rito célere, exige prova pré-cons
tituída das alegações do impetrante, posto que não comporta dilação 
probatória. 

Afirmadas desfavoráveis as circunstâncias judiciais na sentença 
condenatória - não juntada aos autos -, torna-se inviável o pedido 
tendente à concessão de tais benefícios. 

Ordem denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, denegar a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Paulo Gallotti votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Medina, Relator 

Publicado no DJ de 22.03.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de habeas corpus em favor de Auré
lio Abreu de Vasconcelos, contra acórdão da Primeira Turma Criminal do Tribunal 
de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul (He n. 1000.073275-0, fls. 39/44). 

Consta da denúncia (fls. 14/17 e 39/40) que no dia 30.12.1995, às 18h20min, 
o paciente conduzia o caminhão D-60, placas LK-6458 na Av. Tamandaré, na capi
tal daquele Estado, quando, ao ultrapassar pela faixa da direita, chocou-se contra 
a traseira do automóvel VW/Gol, placas JYF-2186, dirigido por Maria Aparecida 
Pavani. 

Logo em seguida, empreendeu fuga. 

O marido de Maria Aparecida, verificando a evasão, desferiu tiros contra o 
caminhão, forçando Aurélio a abaixar-se e, distraído, abalroar, desta feita, o veículo 
Fiat/147, de placas HQF-2345, que estava estacionado. 

O impacto alcançou uma camionete, que foi lançada na pista contrária e 
colidiu frontalmente com o automóvel VW/Fusca, placas HQS-1842, ocupado por 
Hélio Duarte e Judith Portugal Duarte que, por conseguinte, faleceram. 

Julgado, Aurélio foi condenado a cumprir 1 (um) ano e 2 (dois) meses de 
detenção em regime semi-aberto, porque incurso na sanção prevista no art. 121, § 

3°, c.c. art. 70, ambos do Código Penal (fl. 20). 

O aresto expende juízo sobre a impossibilidade da substituição da pena, como 
prevê o art. 44 do Código Penal, "pois as circunstâncias do crime, a sua personali
dade e a sua culpabilidade (fl. 200) impedem a concessão do benefício" (fl. 42). 

Afirma o impetrante que o magistrado de primeiro grau não fundamentou 
devidamente a parte dispositiva da r. sentença, no que tange à aplicação da pena, 
ao regime de cumprimento da reprimenda e à sua suspensão (fls. 4/5). 

Alega que o paciente, em tese, faz jus à substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direito, por preencher os requisitos exigidos por lei e 
ainda, porque a medida é mais benéfica que o sursis, este que só deve ser aplicado 
depois de verificada a impossibilidade da substituição prevista no inciso IH do art. 
77 do Código Penal. 

Sustenta que o regime prisional semi-aberto traduz rigor exagerado, eis que a 
pena foi aplicada no mínimo legal, "certamente por reconhecer o julgador de pri
meira instância a desnecessidade de maior gravame" (fl. 11). 

Requer a concessão da ordem, para assegurar a substituição da pena privativa 
de liberdade por outra restritiva de direito, mediante parâmetros definidos pelo 
Tribunal coator. 
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Requer, também, a fixação de regime aberto. 

Registros disponíveis via internet no sítio do TJMS indicam que o feito origi
nário (001.96.012971-1) está arquivado, à espera da captura do réu, que mudou de 
domicílio e não comunicou seu novo endereço, o que implicou a revogação do 
sursis. 

o Ministério Público Federal pro pende à denegação da ordem, em face da 
existência de circunstâncias desfavoráveis impeditivas. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Medina (Relator): Deduz o impetrante dois pedidos, 
quais sejam: 

1. substituição da pena privativa de liberdade por outra restritiva de direitos; e 

2. fixação de regime aberto. 

Enfrento, por primeiro, o tema pertinente à substituição da pena corporal. 

Determina o artigo 44 do Código Penal que as penas restritivas de direito 
substituem as privativas de liberdade quando: 

I - (. .. ) qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; 

II - o réu não for reincidente em crime doloso; 

III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do 
condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substitui
ção seja suficiente. 

A norma estabelece condições cumulativas, que devem ser atendidas, a um só 
tempo, pelo acusado. 

Assim, mesmo em crime culposo, é preciso que não seja o réu reincidente em 
crime doloso e, ademais, atenda aos requisitos subjetivos elencados no inciso III do 
art. 44. 

Neste sentido, recolho os seguintes precedentes desta Corte: 

"Penal. Recurso especial. Homicídio culposo. Sursis processual. Substi
tuição da pena. Pena mínima. 

I - Todos os delitos culposos (materiais, formais ou de mera conduta, 
bem assim, ao de dano ou de perigo) podem receber o benefício da substitui
ção qualquer que seja a pena, desde que preenchidos os requisitos específicos 
(com destaque ao inciso 11 do art. 44 do CP). A limitação de 4 anos de pena 
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privativa de liberdade e a inocorrência de violência ou grave ameaça diz com 
os delitos dolosos. (Grifei) 

II - Se a pena-base foi fixada no mínimo legal, a substituição não pode 
ser obstada pela inobservância das condições do sursis processual (arts. 44, 
inciso III, e 59 do CP). 

Recurso provido." 

(REsp n. 442.346/RJ, Relator o Ministro Felix Fischer, DJ de 1°.12.2003, 
p.391) 

"Criminal. Apropriação indébita. Substituição de pena privativa de liber
dade por restritiva de direito na forma de prestação pecuniária. Possibilidade. 
Hipossuficiência econômica do réu. Alegação inconsistente. 

De acordo com o que reza o art. 44, § 2°, do Código Penal, é viável a 
substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direito na forma 
de prestação pecuniária, desde que preenchidos seus requisitos legais e, outrossim, 
que seja respeitada a proporcionalidade da reparação com o prejuízo sofrido 
pela vítima. (Grifei) 

É inconsistente a alegação da defesa que se sustenta na hipossuficiência 
econômica do paciente, haja vista o mesmo, de uma forma ou de outra, ter se 
beneficiado com o produto do crime, devendo reparar o dano material causa
do à parte lesada. 

Denegação da ordem." 

(HC n. 21.234/SP' Relator o Ministro Paulo Medina, DJ de 04.08.2003) 

O Ministério Público Estadual consigna, neste particular: 

" ... pondere-se que, não se trata de negativa de vigência de leis federais, 
quanto à não-aplicação do art. 44, do Código Penal, mas sim de interpretação 
da lei no momento da sentença, por parte do juiz, que simplesmente não 
coincide com a pretensão do requerente ... " (FI. 37). 

Observo que o Tribunal convalidou a interpretação do juiz da causa nos se
guintes termos (fi. 42): 

"Da mesma forma, o apelante não faz jus à substituição da pena plivati
va de liberdade pela restritiva de direitos, prevista no art. 44 do Código Penal, 
pois as circunstâncias do crime, a sua personalidade e a sua culpabilidade (jl. 
200) impedem a concessão do beneficio." (Grifei) 

O regime inicial de cumprimento da reprimenda, por igual, observa critérios 
semelhantes, previstos no art. 33 do Código Penal. 
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Com efeito, dispõe o dispositivo que o condenado não reincidente, cuja pena 
seja igualou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regi
me aberto, desde que a análise dos critérios previstos no art. 59 do Código Penal o 
autorizem. 

Neste ponto, assim declarou o acórdão (fi. 42): 

"Desta forma, observa-se que o magistrado sentenciante agiu com o cos
tumeiro acerto ao condenar os acusados Aurélio e Nilton Luiz pelo evento 
fatal, porquanto ambos concorreram para o acidente. 

Com relação ao pedido alternativo formulado pelo apelante Aurélio, não 
houve negativa de vigência do disposto nos artigos 59 e 33, § 20., letra c, 
ambos do Código Penal, bem como do artigo 44 do mesmo estatuto. 

O regime prisional foi fixado com observância das circunstâncias judiciais 

desfavoráveis ao apelante. Elas estão devidamente demonstradas no édito con

denatório. 

Embora o magistrado sentenciante tenha fixado a pena-base do apelante 
Aurélio no mínimo legal, desde que suficientemente fundamentado, nada im
pede que o regime prisional para inÍCio do cumprimento de pena possa ser 
mais gravoso. 

O juiz a quo entendeu que, diante das circunstâncias do crime, o regime 
semi-aberto seria o mais adequado para o inÍCio do cumprimento da pena. 
Portanto, não há que se falar em afronta dos dispositivos mencionados." (Grifei) 

O habeas corpus, mercê de seu rito célere, não comporta dilação probatória, 
razão por que compete ao impetrante fazer prova pré-constituída de suas alegações. 

O impetrante juntou, à fi. 18, certidão expedida pela Secretaria de Segurança 
Pública do Estado do Mato Grosso do Sul, que certifica a inexistência de anteceden
tes criminais em relação ao paciente. 

Contudo, não trouxe cópia da sentença condenatória, de modo a viabilizar o 
exame das demais circunstâncias judiciais elencadas nos arts. 44, inciso IH, e 59, 
do Código Penal. 

Assim, inexiste prova pré-constituída de que o paciente atende a todos os re
quisitos legais para a sua percepção. 

Afirmados incabíveis os benefícios requeridos, não há como reverter o juízo da 
Corte ordinária. 

Posto isso, denego a ordem. 
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HABEAS CORPUS N. 17.874- SP (2001/0095444-3) 

Relator: Ministro Fontes de Alencar 
Impetrante: Wallace Ferreira de Lima 

Impetrado: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 
Paciente: Wallace Ferreira de Lima (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. 

Fixada a pena-base no mínimo legal, e primário o réu, firmou-se a 
jurisprudência da Corte no sentido da impossibilidade de aplicação do 
regime fechado para o início do cumprimento da pena. 

- Ordem concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conceder a 
ordem de habeas corpus. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton 
Carvalhido, Paulo Gallotti e Paulo Medina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Hamilton Carvalhido. 

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

Ministro Fontes de Alencar, Relator 

Publicado no DJ de 1".12.2003 

EXPOSIÇÃO 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar: Trata-se de habeas corpus em favor de 
Wallace Ferreira de Lima. Foi ele condenado, em juízo de primeiro grau, como 
incurso no art. 157, § 2'\ I e n, do Código Penal, constando da sentença: 

'~te o exposto, julgo parcialmente procedente a ação penal e condeno o 
réu Wallace Fen-eira de Lima, RG n. 28.531.529, à pena de 05 (cinco) anos e 04 
(quatro) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, fixado o valor do dia-multa 
em um trigésimo do maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, 
com fundamento no artigo 157, parágrafo 2'\ incisos I e II, do Código Penal. 
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Absolvo o réu Wallace Ferreira de Lima em relação ao crime de resistên
cia, com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal. 

O réu deverá iniciar o cumprimento de sua pena privativa de liberdade 
em regime fechado, compatível à periculosidade dos agentes que praticam 
esse grave tipo de delito. O regime mais brando seria insuficiente como forma 
de reprovação e prevenção de conduta delitiva" (fls. 48/49). 

O Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, 
negou provimento ao apelo do ora impetrante. 

Pretende o impetrante lhe seja deferida a ordem 

"para estabelecer-se o regime semi-aberto, em face da pena imposta (5 anos e 
4 meses de reclusão) ser inferior a 8 anos, nos termos do art. 33, § 2°, letra b, do 
Código Penal". 

O Ministério Público Federal é pelo deferimento do pleito, em Parecer assim 
ementado: 

"Processual Penal. Pena-base fixada no mínimo legal. Regime inicial de 
cumprimento da pena mais grave (fechado). Impossibilidade. 

1. Se o paciente, além de réu primário, tem a seu favor a pena-base fixada 
no mínimo legal, em razão de as circunstâncias judiciais lhe serem todas favo
ráveis, não há razão para a imposição de regime inicial de cumprimento da 
reprimenda mais rigoroso (fechado), ainda que fundado na gravidade do de
lito, sob pena de não se levar em conta as balizas do art. 33, § 2°, do Código 
Penal, que, conjugadas sistematicamente com os critérios do art. 59 do Cp, 
resultam nas diretrizes a serem seguidas. Fixar a pena-base no mínimo legal e 
agravar o regime inicial da sanção penal são fundamentos incompatíveis. 
Precedentes da Sexta Turma. 

2. Ordem concedida" (HC n. 16.119/SP' ST J, Sexta Turma, Relator Mi
nistro Fernando Gonçalves, DJ. de 18.06.2001). 

VOTO 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar (Relator): Disse o Juiz na sentença: 

"O réu deverá iniciar o cumprimento de sua pena privativa de liberdade 
em regime fechado, compatível à periculosidade dos agentes que praticam 
esse grave tipo de delito - O regime mais brando seria insuficiente como 
forma de reprovação e prevenção da conduta delitiva" (fl. 49). 

O órgão apontado como coator, ao preservá-lo disse: 
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"Mínimas as penas impostas, e que não podem ser mais reduzidas pela 
menoridade do acusado, e fundamentado o regime prisional fechado, nega-se 
provimento ao recurso" (fi. 19). 

Já agora está pacífica a jurisprudência da Turma em caso o dos autos, em que 
considerada apenas a gravidade do delito para a fixação do regime carcerário, 
deve de ser concedida a ordem para estabelecer sistema prisional mais adequado à 
hipótese versada. 

Posto isso, defiro o pleito para estabelecer o regime semi-aberto para a execução 
da pena privativa de liberdade aplicada ao paciente. 

HABEAS CORPUS N. 20.322 - SP (2002/0002837-5) 

Relator: Ministro Fontes de Alencar 
Impetrante: Severino Felipe da Silva 
Impetrado: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo 
Paciente: Severino Felipe da Silva (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. 

-Ajurisprudência da Corte é no sentido de que a mera gravidade 
abstrata do crime não conduz ao estabelecimento do regime prisional 
mais vexaminoso. 

- Ordem concedida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conceder a 
ordem de habeas corpus. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton 
Carvalhido, Paulo Gallotti e Paulo Medina. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Hamílton Carvalhido. 

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

Ministro Fontes de Alencar, Relator 

Publicado no DJ de 1".12.2003 
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EXPOSIÇÃO 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Trata-se de habeas corpus em favor de 
Severino Felipe da Silva. Foi ele condenado, em juízo de primeiro grau, como incur
so no art. 157, § 2!l, lI, do Código Penal. 

O Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, 
negou provimento ao apelo do ora impetrante. 

Pretende o impetrante lhe seja deferida a ordem 

"para estabelecer-se o regime semi-aberto, para o inicial cumprimento 
da pena reclusiva". 

O Ministério Público Federal é pelo indeferimento do pleito, em parecer assim 
ementado: 

"Habeas corpus. Condenado incurso no art. 157, § 2!l, I, e II c.c. o art. 
70, ambos do CP, à pena de 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão em 
regime fechado. Impossibilidade de mudança do regime inicial de cumpri
mento de pena imposto na sentença e ratificado pelo decisum colegiado. 
Precedentes do STJ e do STE 

- Parecer pela denegação da ordem" (fi. 68). 

VOTO 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar (Relator): Disse o Juiz na sentença: 

"Pelo exposto, julgo procedente a ação penal e condeno os réus Severino 
Felipe da Silva e André Beserra (ou Bezerra de Vasconcelos), qualificados nos 
autos, às penas 06 (seis) anos, 02 (dois) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 
ao pagamento de 15 (quinze) dias-multa, a cada um de per si, por violarem 
o disposto no art. 157, parágrafo 2!l, inciso II, c.c. o artigo 70, ambos do 
Código Penal. 

Os réus deverão iniciar o cumprimento de suas penas em regime fechado 
e não poderão apelar em liberdade, pois trata-se de delitos graves e foram 
cometidos com violência e grave ameaça. 

Nesse sentido as decisões: ']linda que menor e primário, agente que par

ticipa de assalto qualificado não disfarça evidente periculosidade, irrecusável 
ousadia e clara temibilidade, atributos que não são privilégios exclusivos dos 
delinqüentes reincidentes ou de idade avançada" (Jutacrim n. 91/117). 

"O crime de roubo indiscutivelmente comporta o regime prisional inicial 

fechado, pois o agente de tal delito é, por definição, elemento perigoso, que não 
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merece a regalia de regime prisional benévolo (RlDTACRIM-SP n. 19/162 (fls. 
44/45)". 

o órgão apontado como coator, ao preservá-lo disse: 

'justificada a imposição do regime prisional fechado (fls. 136/137), 
que, aliás, em tais casos, o adequado (RJDTACRIM n. 36/342) mesmo que se 
trate de réu primário e sem antecedentes criminais, como preleciona Julio 
Fabbrini Mirabete (cf. 'Execução Penal' 8a edição, Atlas, 1997, n. 5.22, p. 
255, texto e nota 6:STF: Primeira Turma, HC n. 76.405-l/SP - ReI. Min. 
Moreira Alves; Segunda Turma, HC n. 74.034/SP ReI. Min. Carlos Velloso)" 
(fl.65). 

Já agora está pacífica ajurisprudência da Turma nos casos em que considera
da apenas a gravidade do delito para a fixação do regime carcerário, deve ser 
concedida a ordem para estabelecer sistema prisional mais adequado à hipótese 
versada, quando a pena-base fixada no número da cominação. 

Na memória do doseamento penal verifica-se que a pena-base utilizada no 
caso, pelo decisor primeiro foi a mínima cominados depois de o Juiz considerar a 
primariedade dos pacientes e seus bons antecedentes (fls. 43/44). 

Certamente não há relação necessária entre pena-base e regime prisional. 
Todavia, em caso qual o dos autos, a jurisprudência da Corte é no sentido de que a 
simples gravidade abstrata do tipo não conduzir ao estabelecimento de sistema 
carcerário mais rígido. 

Posto isso, concedo a ordem para fixar o regime semi-aberto para o início da 
execução da pena. 

HABEAS CORPUS N. 22.642 - SP (2002/0063219-3) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Impetrante: Alberto Zacharias Toron 

Impetrado: Desembargador Federal Relator da 

Apelação Criminaln. 1999.039.903.915-83 do 

Tribunal Regional Federal da 3a Região 

Paciente: Plínio Bosquetti 

Sustentação oral: Alexandra Lebelson Szafir, pelo paciente 
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EMENTA 

Habeas corpus. Penal. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacio
naL Cumprimento inicial de pena em regime mais gravoso do que aque
loutro estabelecido no decreto condenatório. Inexistência de vagas. Réu 
foragido. Denegação da ordem. 

1. O regime imposto na sentença deve informar a sua execução, 
não importando, contudo, em constrangimento ilegal o tempo de perma
nência necessário à transferência do condenado do estabelecimento pró
prio da prisão provisória para aqueloutro ajustado ao regime decretado 
na condenação imposta. 

2. Tal tempo de permanência à espera de vaga deve subordinar-se 
ao princípio da razoabilidade, que faz injustificável transferência que se 
retarde por mais de 30 dias. 

3. Cumpre ao Juiz das Execuções, à luz da norma insculpida no 
artigo 66, inciso VI, da Lei de Execuções Penais, que lhe reclama zelo pelo 
correto cumprimento da pena, decidir sobre a questão da inexistência de 
vaga ou de estabelecimento adequado, adotando providências para ajusta
mento da execução da pena ao comando da sentença. 

4. A inexistência de estabelecimento adequado ao regime de pena 
prisional estabelecido no decreto condenatório deve ser levada pelo sen
tenciado ao Juízo de Execução Criminal, que cabe, por primeiro, decidir 
a questão. 

5. O direito subjetivo do sentenciado ao cumprimento da pena pri
sional em regime inicial diverso do estabelecido no decisum condena
tório, produzido pela inexistência de vaga em estabelecimento adequa
do, tem como elemento de seu suporte fático a sua prisão, sem a qual, 
por óbvio, não se constitui, até diante da dinâmica da execução das 
penas prisionais, na força da incoincidência das suas durações. 

6. A questão de falta de vaga há de ser sempre decidida em concre
to e, não, em antecipação abstrata, que conduz à disfunção do Direito 
Penal, ele mesmo, e à negação da Justiça, privilegiando o apenado que 
se rebela contra o cumprimento da pena, em detrimento daqueloutro que 
efetivamente já se submete à resposta penal que lhe deu o Estado. 

7. O princípio da presunção de inocência, insculpido no inciso LVII 
do artigo 5° da Constituição da República, obsta, de forma intransponível, 
que se fale em execução provisória da sanção penal, sendo de natureza 
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cautelar a prisão de que cuida o artigo 393, inciso l, do Código de Pro
cesso Penal. 

8. Ordem denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, retificando 
decisão proferida em Sessão do dia 22.10.2002, por unanimidade, conhecer da 
ordem e, por maioria, denegá-la, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Venci
do, quanto ao mérito, o Sr. Ministro Fontes de Alencar. Os Srs. Ministros Paulo 
Gallotti, Vicente Leal e Fernando Gonçalves votaram com o Sr. Ministro-Relator. 

Brasília (DF), 29 de outubro de 2002 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 03.11.2003 

RElATÓRIO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Habeas corpus contra o Desembarga
dor-Relator da Apelação Criminal n. 1999.039.903.915-83 do Tribunal Regional 
Federal da Terceira Região que indeferiu pedido formulado em favor do ora pacien
te, Plínio Bosquetti, consistente na prévia indicação do estabelecimento compatível 
com o regime prisional fixado, qual seja, o semi-aberto, para o início do cumpri
mento da pena de 8 anos de reclusão, imposta pela prática dos delitos tipificados 
nos artigos 4.0, caput, 5.0, caput, e 9.0, todos da Lei n. 7.492/1986, os dois últimos 
combinados com o artigo 29, caput, do Código Penal e todos combinados com os 
artigos 61, inciso II, alínea b, e 71, do mesmo Diploma Legal. 

Alega o impetrante que, diante da ausência de vagas no sistema prisional 
paulista, notadamente para o cumprimento de pena em regime semi-aberto, mister 
seria a prévia designação do local a ser recolhido o paciente, sob pena de "(. .. ) ser 
colocado em estabelecimento mais gravoso, fato que caracteriza patente constran
gimento ilegal." (FI. 6) 

Sustenta, mais, que "(. .. ) No caso vertente, a prisão do Paciente a qualquer 
título que não aquela decorrente da condenação não era necessária - tanto é que 
respondeu ao processado em liberdade - e, portanto, não há como se justificar que 
tal prisão ocorra em regime fechado apenas em decolTência de decisão judicial que 

lhe garantiu o regime semi-aberto para início de cumprimento." (FI. 10) 
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Pugna, ao final, seja concedido ao paciente, em caráter provisório, o regime 
aberto, até que haja vaga no regime adequado ao cumprimento de sua pena. 

Liminar indeferida às fls. 123/124 dos autos. 

Contra essa medida cautelar, impetrou-se remédio heróico perante o egrégio 
Supremo Tribunal Federal, tendo a liminar, lá deferida pelo Excelentíssimo Minis
tro Marco Aurélio de Melo, sido cassada quando do julgamento do mérito do writ 
(HC n. 82.161!Sp, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ de 23.08.2002). 

Informações prestadas às fls. 164/165. 

O Ministério Público Federal veio pelo não-conhecimento do pedido, em pare
cer assim ementado: 

"Habeas corpus. Regime semi-aberto imposto por ocasião de provi
mento parcial de apelação. Mandado de prisão ainda não cumprido. Ausência 
de vagas. Conjecturas. Constrangimento ilegal não configurado. 

Parecer pelo não-conhecimento da ordem." (Fl. 250) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, habeas cor
pus contra o Desembargador-Relator da Apelação Criminal n. 1999.039.903.915-83 
do Tribunal Regional Federal da Terceira Região que indeferiu pedido formulado em 
favor do ora paciente, Plínio Bosquetti, consistente na prévia indicação do estabeleci
mento compatível com o regime prisional fixado, qual seja, o semi-aberto, para o 
início do cumprimento da pena de 8 anos de reclusão, imposta pela prática dos delitos 
tipificados nos artigos 4'\ caput, 5il

, caput, e 9il
, todos da Lei n. 7.492/1986, os dois 

últimos combinados com o artigo 29, caput:, do Código Penal e todos combinados 
com os artigos 61, inciso II, alínea b, e 71, do mesmo Diploma Legal. 

Alega o impetrante que, diante da ausência de vagas no sistema prisional 
paulista, notadamente para o cumprimento de pena em regime semi-aberto, mister 
seria a prévia designação do local a ser recolhido o paciente, sob pena de "(. .. ) ser 
colocado em estabelecimento mais gravoso, fato que caracteriza patente constran
gimento ilegal." (Fl. 06) 

Sustenta, mais, que "( ... ) No caso vertente, a prisão do Paciente a qualquer 
título que não aquela decorrente da condenação não era necessária - tanto é que 
respondeu ao processado em liberdade - e, portanto, não há como se justificar que 
tal prisão ocorra em regime fechado apenas em decorrência de decisão judicial que 
lhe garantiu o regime semi-aberto para início de cumplimento." (Fl. 10) 
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É inegável que o regime imposto na sentença deve informar a sua execução, 
não importando, contudo, em constrangimento ilegal o tempo de permanên
cia necessário à transferência do condenado do estabelecimento próprio da 
prisão provisória para aqueloutro ajustado ao regime decretado na condena
ção imposta. 

Por sem dúvida, também, tal tempo deve subordinar-se ao princípio da razoa
bilidade, que faz injustificável transferência que se retarde por mais de 30 dias. 

Cumpre ao Juiz das Execuções, por outro lado, à luz da norma insculpida no 
artigo 66, inciso VI, da Lei de Execuções Penais, que lhe reclama zelo pelo correto 
cumprimento da pena, decidir sobre a questão da inexistência de vaga ou de estabe
lecimento adequado, adotando providências para ajustamento da execução da 
pena ao comando da sentença. 

In casu, inexiste qualquer determinação judicial no sentido de que o paciente 
seja preso em regime prisional mais gravoso do que o fixado na condenação, sendo 
induvidoso, acrescente-se, que o magistrado das execuções não se manifestou acer
ca da existência, ou não, de estabelecimento próprio ao regime de cumprimento de 
pena imposto em sede de apelação, até porque, à falta de trânsito em julgado da 
condenação, não há falar em execução penal. 

Com efeito, o princípio da presunção de inocência, insculpido no inciso LVII 
do artigo 5° da Constituição da República, obsta, de forma intransponível, que se 
fale em execução provisória da sanção penal, sendo de natureza cautelar a prisão 
de que cuida o artigo 393, inciso I, do Código de Processo Penal. 

Por conseqüência, na espécie, não há de prevalecer a pretensão mandamental 
do paciente foragido. 

De qualquer forma, o direito subjetivo do sentenciado ao cumprimento da 
pena prisional em regime inicial diverso do estabelecido no decisum condenató
rio, produzido pela inexistência de vaga em estabelecimento adequado, tem como 
elemento de seu suporte fático a sua prisão, sem a qual, por óbvio, não se constitui, 
até diante da dinâmica da execução das penas prisionais, na força da incoincidên
cia das suas durações. 

A propósito, os seguintes precedentes desta Corte Federal Superior: 

"Penal. Execução. Condenado. Regime semi-aberto. Cumprimento em 
residência particular. Prova. 

I - O paciente, condenado a cumprir pena em regime semi-aberto, antes 
da execução do mandado de prisão, de prova de inexistência de vaga em 
colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar e de pronunciamento 
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do juízo da execução, quer, preventivamente, que a pena seja executada em 
residência particular. 

II - Trata-se de impetração fundada em conjecturas que se indefere porque 
substitutiva do recurso ordinário." (He n. 3.794/SP' Relator Ministro Jesus Cos
ta Lima, in DJ de 04.09.1995) 

"Penal. Processual. Condenação no regime semi-aberto. Ausência de es
tabelecimento apropriado. Reconhecimento do direito de cumprir a pena em 
regime aberto. Mandado de prisão ainda não cumprido. Habeas corpus. 
Recurso. 

1. Estando o condenado ao regime semi-aberto foragido, razão pela qual 
o mandado de prisão resta descumprido, inadmissível reconhecer-lhe o direito 
de cumprir sua pena no regime aberto ou domiciliar, se ainda não caracteri
zada, pelo menos, a possibilidade de desvio na execução. 

2. O cumprimento do mandado de captura nada mais representa do que 
a efetivação da condenação do paciente à pena imposta. A existência ou não 
de vaga no regime a que está submetido é evento futuro e incerto que não pode 
obstaculizar o cumprimento do mandado, sem ofensa à coisa julgada. 

3. Recurso conhecido e improvido." (RHC n. 6.513/SP' Relator Ministro 
Edson Vidigal, in DJ de 15.09.1997) 

"Processual Penal. Condenação. Recolhimento à prisão. 

- Habeas corpus. Acerto de sua denegação fundada na indispensabi
lidade do recolhimento carcerário do condenado, ainda que para dali recla
mar a possível falta de estabelecimento apropriado ao regime de cumprimen
to da pena." (RHC n. 7.611/SP' Relator Ministro José Dantas, in DJ de 
08.09.1998) 

Por isso, tal questão de falta de vaga há de ser sempre decidida em concreto e, 
não, em antecipação abstrata, que conduz à disfunção do Direito Penal, ele mesmo, 
e à negação da Justiça, privilegiando o apenado que se rebela contra o cumprimen
to da pena, em detrimento daqueloutro que efetivamente já se submete à resposta 
penal que lhe deu o Estado. 

Esse, aliás, o entendimento esposado no decisum impugnado, razão pela 
qual deve ser preservado, verbis: 

"(. .. ) 

Considerando que a matéria versada é de execução de pena, que, como 
tal, pressupõe o cumprimento do mandado de prisão para ter lugar no proces
so, destarte revelando-se prematura e descabida a questão que se intenta plan-
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tar nos autos, a este entendimento não faltando amparo na jurisprudência 
(STJ, T5, Habeas Corpus n. 3.794/SP' ReI. Min. Jesus Costa Lima, DJ de 
04.09.1995, p. 27.840), indefiro os pedidos formulados." (FI. 109). 

Pelo exposto, denego a ordem. 

É o voto. 

VOTO-PRELIMINAR (VENCIDO) 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, trata-se de decisão monocrá
tica. Se nela se contém, como parece que sim, uma carga de possívellesividade 
para o paciente, penso que deveria ter sido enfrentada no âmbito do próprio Tribu
nal, por meio de agravo regimental, havendo precedentes desta Corte e do Supremo 
Tribunal Federal no sentido de não se conhecer de habeas corpus contra decisão 
individual de Relator, salvo quando for teratológica ou ilegal, o que, a meu ver, não 
ocorre na hipótese. 

Com a devida vênia de V. Exa ., não conheço do pedido de habeas corpus. 

VOTO-VENCIDO (Em parte) 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Senhor Presidente, conheço do pedido de habeas 
corpus à luz do artigo 105 da Constituição, inciso I, que prevê a hipótese de habeas 
corpus quando apontada, como autoridade coatora, qualquer das pessoas enumera
das naquele inciso, entre as quais os desembargadores do Tribunal de Justiça. 

V. Exa. retratou com precisão ajurisprudência da Corte no que tange à execução 
da sentença e à competência, para tanto, do Juízo das Execuções. Não tenho dúvida 
alguma de que V. Exa. foi estritamente fiel àquela jurisprudência, que diz com o 
habeas corpus depois de iniciada a execução, certa ou errada, na qual, todavia, 
creio que a hipótese não se subsume. 

Neste caso, a execução não se iniciou; por isso, afasto ajurisprudência e passo 
a tratar da matéria tal qual ela se me afigura. Trata-se, em outras palavras, de 
habeas corpus preventivo para evitar que o paciente, sentenciado, seja submeti
do a regime carcerário mais gravoso do que aquele que a sentença lhe impôs. 

Indubitavelmente, na minha visão, não há como se exigir do sentenciado, 
inicialmente, que se submeta a regime mais gravoso do que aquele que lhe foi 
imposto pelo Estado, para que, somente depois, se verifique que o Estado não tem 
condições de fazer cumprir a sentença ditada por ele próprio. 

A ilustre advogada relembrou, em seu relato, a liminar concedida pelo emi
nente Ministro Marco Aurélio, mas que se esbarrou quando do julgamento por se 
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tratar de providência que atacava uma liminar. No caso concreto, temos, como 
ponto provocador do pedido, ato monocrático de desembargador impondo a pri
são, sem ressalva quanto ao regime. 

Por tais razões, Senhor Presidente, rogando todas as vênias a V. Exa., conheço 
da ordem de habeas corpus e a concedo para impor ao Estado que aplique a 
pena, tal como por ele, Estado, determinada, mesmo antes do trânsito em julgado, 
mas que somente o faço nos termos em que a sentença considerou. 

VOTO 

o Sr. Ministro Vicente Leal: Sr. Presidente, no Superior Tribunal de Justiça, a 
moldura do conhecimento originário difere da moldura do Supremo Tribunal Fede
ral. Quanto à competência desta Corte, consta, na alínea c do inciso I do art. 105 
da Constituição Federal: 

c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das 
pessoas mencionadas na alínea a ( ... )' 

Portanto, o Tribunal será competente quando o coator for um desembargador. 
O Supremo Tribunal Federal, no entanto, é competente quando o coator for Tribu
nal ou autoridade cujos atos estejam sujeitos diretamente àjurisdição do Tribunal. 

Daí por que, apenas para efeito de debate de tema que considero de relevo, a 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que tem desconstituído decisões do Sr. 
Ministro Marco Aurélio concessivas de liminares em habeas corpus, da competência 
originária do Tribunal, não se calha no âmbito da nossa jurisdição, porque o modelo 
do habeas corpus originário do Supremo Tribunal Federal é diferente do nosso. 

Por tais razões, conheço do pedido de habeas corpus. 

Quanto ao mérito da questão, em tese, estou absolutamente de acordo com o 
entendimento do Sr. Ministro Fontes de Alencar, mas a situação que se apresenta a esta 
Corte é diversa. Não há determinação precisa, não há ato da autoridade executora da 
sentença que esteja em debate. O que se pretende é a prevenção, a certeza de que, já que 
não há vaga em estabelecimento prisional no regime semi-aberto, se determine o regi
me aberto. Ainda não há ato concreto que esteja sujeito à revisão deste Tribunal. 

Pedindo vênia ao ilustre Ministro Fontes de Alencar, conheço da ordem de 
habeas corpus, mas a denego. 

VOTO 

O Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Sr. Presidente, trata-se de habeas cor
pus preventivo e, nesse ponto, creio que a questão do conhecimento é tranqüila. 

1561 
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Quanto ao mérito, a Turma já decidiu que, qualquer que seja o regime fixado 
na sentença, inicialmente o réu tem que se apresentar à prisão para que se provi
dencie carta de guia e se verifique o estabelecimento adequado. Enquanto isso não 
ocorre, ele tem que se apresentar, do contrário não há como se dar exeqüibilidade 
às decisões condenatórias. 

Não pode o Tribunal direcionar a atividade administrativa, indicando este ou 
aquele estabelecimento para o cumprimento da pena, o que é próprio, no caso, do 
Juiz da Execução. Uma vez não cumprida a sentença quanto ao regime, tão inteira
mente como nela se contém, então, será caso de intervenção judicial. 

Com a devida vênia, acompanho o voto de V. Exa., conhecendo da ordem de 
habeas corpus, mas a denegando. 

VOTO-MÉRITO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, vencido na preliminar, e não 
desconhecendo o texto do art. 105 da Constituição Federal, sem querer insistir e 
sem acrescentar mais nada ao que foi dito por V. Exa. e pelos Ministros Vicente Leal 
e Fernando Gonçalves, creio que há um argumento - não sei se usado pela Procu
radoria - que me parece bastante preciso, relativo à conjetura. 

Não há nada no plano da efetividade, porque o ato praticado pelo Desembar
gador não determinou que o réu vá cumprir a pena em regime fechado, e a afirma
ção de que é fato público e notório que não há vaga no sistema prisional semi
aberto de São Paulo também não está comprovada. 

Como bem acentuou o Ministro Fernando Gonçalves, há necessidade de se dar 
início à execução para, então, eventualmente, constatar-se a existência de algum 
constrangimento decorrente de divórcio entre o conhecimento e a execução. 

Denego a ordem de habeas corpus. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO-VENCIDO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, peço desculpas a V. Exa. e ao 
Ministro Fontes de Alencar por não ter entendido a questão como foi posta. 

No julgamento deste processo, na assentada do dia 17.10.2002, houve susten
tação oral e fiquei vencido na preliminar de conhecimento, porque se tratava de 
writ manejado contra decisão de Relator. Por tal razão, na linha da nossajurispru
dência, votei no sentido de não conhecer do pedido. 

V. Exa. bem demonstrou posteriormente, como consta das notas taquigráficas, 
que a hipótese era diversa, pois se tratava de decisão monocrática do Relator não 
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permitindo que o paciente iniciasse o cumprimento da pena em outro regime, o que 
pleiteou-se sob a alegação de falta de vaga no regime para o qual fora condenado. 

Daí por que retifico o meu voto-preliminar, que não conhecia da ordem de 
habeas corpus, para dela conhecer. 

HABEAS CORPUS N. 22.893 - RS (2002/0069685-9) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 

Impetrante: Gilberto Cardoso 
Impetrado: Tribunal Regional Federal da 4a Região 
Paciente: Gilberto Cardoso (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. Tráfico internacional de entorpecentes. Associa
ção permanente. Justiça estadual. Incompetência relativa. Preclusão. 
Afastamento do artigo 18, inciso L Necessidade de exame aprofundado do 
conjunto fático-probatório. Incabimento na via angusta do writ. Progres
são de regime prisional. Crime equiparado a hediondo. Impossibilidade. 

1. Em não sendo a Comarca sede de Juízo Federal, competente é a 
Justiça Estadual, ex vi do artigo 27 da Lei n. 6.368/1976, para proces
sar e julgar o feito relativo a tráfico internacional de drogas. 

2. Ajurisprudência dos tribunais superiores, incluidamente do Pre
tório excelso, firmou-se no sentido de que é relativa a competência defi
nida no artigo 26 da Lei de Tóxicos, reclamando, por certo, argüição 
oportuna, sob pena de preclusão. 

3. Em demandando profunda análise do conjunto fático-probató
rio, de toda incompatível com a angusta via do remédio heróico, não se 
conhece das alegações que visam rediscutir a procedência das drogas 
apreendidas. 

4. O Supremo Tribunal Federal, por reiteradas vezes, afirmou a 
constitucionalidade do parágrafo 1!l do artigo 2!l da Lei n. 8.072/1990, 
que impõe o regime fechado para o integral cumprimento da pena 
reclusiva aos condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados, 
onde, induvidosamente se inclui o tráfico ilícito de entorpecentes. 

5. Habeas corpus parcialmente conhecido e denegado. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer parcialmente do habeas corpus e o denegar, nos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Gallotti, Fontes de Alencar e 
Vicente Leal votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Fernando Gonçalves. 

Brasília (DF), 19 de setembro de 2002 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 23.06.2003 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Habeas corpus contra a Sétima Tur
ma do Tribunal Regional Federal da 4a Região que, dando parcial provimento ao 
apelo de Gilberto Cardoso, ora paciente, reduziu-lhe a condenação - pela prática, 
em concurso material, dos delitos tipificados no artigo 12, caput, combinado com 
o artigo 18, inciso I, e artigo 14, todos da Lei n. 6.368/1976 -, para 8 anos e 2 
meses de reclusão, mantido o regime fechado para o seu integral cumprimento. 

Alega o impetrante-paciente que tendo sido apreendida a droga em Erechim
RS, comarca que não é sede de Juízo Federal, competente para processar e julgar o 
feito era a Justiça Estadual. 

Sustenta, ainda, que "a razão de a droga ter rótulo no exterior, não significa 
que o paciente fora buscá-la, senão toda a droga apreendida no Brasil, sobretudo 
cocaína, os nossos patriotas seriam os infratores e incursos nas sanções do art. 18 
da presente lei." (FI. 05). 

Pugna, ao final, pela concessão do writ para que seja afastada a incidência do 
artigo 18, inciso I, da Lei n. 6.368/1976, alterando, no mais, o regime de cumpri
mento de pena de integral para inicial fechado. 

Sem pedido liminar. 

Informações prestadas às fls. 17/18 dos autos. 

O Ministério Público Federal veio pelo indeferimento da ordem, em parecer 
assim ementado: 

"HC. Alegação de ausência de provas da internacionalidade do tráfico 
de drogas. Reexame. Impossibilidade em sede de writ. Via inapropriada para 
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o exame da alegação. Pedido de progressão. Vedação legal. Denegação da 
ordem. 

1. O writ não constitui a via apropriada para o reexame de provas já 
avaliadas nas instâncias ordinárias, referente à origem das drogas, nas quais 
se concluiu serem as substâncias entorpecentes apreendidas (maconha e cocaí
na) originárias da Bolívia, justificando-se, por isso, a incidência da majorante 
da intemacionalidade. 

2. Descabida é a progressão de regime para o crime hediondo, em razão 
de o regime previsto para o cumprimento da pena ser o integralmente fechado, 
a teor do art. 2n, § In, da Lei n. 8.072/1990 - preceito legal declarado incom
patível com a CF /1988, pelo Supremo Tribunal Federal (HC n. 69 .603/SP). 

3. Pelo indeferimento da ordem." (FI. 33). 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hamílton Carvalhido (Relator); Senhores Ministros, habeas 
corpus contra a Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 4a Região que, 
dando parcial provimento ao apelo de Gilberto Cardoso, ora paciente, reduziu-lhe 
a condenação - pela prática, em concurso material, dos delitos tipificados no 
artigo 12, caput, combinado com o artigo 18, inciso I, e artigo 14, todos da Lei n. 
6.368/1976 -, para 8 anos e 2 meses de reclusão, mantido o regime fechado para 
o seu integral cumprimento. 

Alega o impetrante-paciente que tendo sido apreendida a droga em Erechim -
RS, comarca que não é sede de JuÍZo Federal, competente para processar e julgar o feito 
era a Justiça Estadual. 

Sustenta, ainda, que "a razão de a droga ter rótulo no exterior, não significa 
que o paciente fora buscá-la, senão toda a droga apreendida no Brasil, sobretudo 
cocaína, os nossos patriotas seriam os infratores e incursos nas sanções do art. 18 
da presente lei." (FI. 05). 

Razão não assiste ao impetrante. 

Ab initio, cumpre anotar que somente se conhece da questão da incompetência 
da Justiça Federal, por violação ao artigo 27 da Lei n. 6.368/1976, que não se consti
tuiu em objeto de decisão da Corte Estadual, diante do efeito devolutivo amplo do 
recurso de apelação, reiteradamente sufragado pelo excelso Supremo Tribunal Federal. 

Nada obstante, se é certo que, em não sendo a Comarca sede de Juízo Federal, 
competente é a Justiça Estadual, ex vi do artigo 27 da Lei n. 6.368/1976, para 
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processar e julgar o feito relativo a tráfico internacional de drogas, tem-se que se 
trata de competência de natureza relativa, a reclamar, por induvidoso, argüição 
oportuna, sob pena de preclusão. 

A respaldar tal entendimento, é de se gizar que na letra do próprio dispositivo 
legal (artigo 27), a competência para o julgamento de eventuais recursos é do 
respectivo Tribunal Regional Federal, o que, por induvidoso, denota a natureza 
meramente delegatória do instituto. 

A propósito, os seguintes precedentes jurisprudenciais, incluidamente do Pre
tório excelso, onde se tem como certa a ocorrência da preclusão diante da ausência 
de argüição tempestiva: 

"-Direito Constitucional, Penal e Processual Penal. Jurisdição. Compe
tência. Justiça Federal. Justiça Estadual. Tráfico internacional de entorpecen
tes. Artigo 109, V e IX da CF e art. 27 da Lei n. 6.368, de 21.10.1976. 

1. Em se tratando de tráfico internacional de entorpecente, a jurisdição 
criminal é atribuída, em princípio, a Juiz federal, em face do disposto nos 
incisos V e IX do art. 109 da Constituição Federal. 

2. Se o lugar em que tiver sido praticado o delito for Município que não 
seja sede de vara da Justiça Federal, o processo e julgamento caberão à Justiça 
estadual, com recurso, hoje, para o Tribunal Regional Federal (v. art. 27 da 
Lei n. 6.368, de 21.10.1976 e art. 108, inciso II, da CF). 

3. A jurisdição prestada, nessa hipótese, por Juiz estadual e, também, 
jurisdição federal, embora excepcional. E sua competência territorial é relati
va, não excluindo, em caráter absoluto, a do Juiz federal com jurisdição na 
circunscrição judiciária. 

4. Sendo este último incompetente apenas relativamente (e não absoluta
mente), essa incompetência induz a nulidade relativa, que, não argüida opor
tunamente, mediante 'exceção de incompetência de juízo' (art. 95, II, do Códi
go de Processo Penal), fica sanada, pela preclusão. 

5. Nulidade absoluta não caracterizada. Nulidade relativa sanada. 

6. HC conhecido, mas, indeferido." (HC n. 70.627/PA, Relator Ministro 
Sydney Sanches, in DJ de 18.11.1994) 

"Processual Penal. Tráfico internacional de entorpecentes. Competência. 
Inexistência de vara federal no local do crime. Lei n. 6.368/1976, art. 23. 
Ausência de fundamentação no tocante à fixação da pena. Inviabilidade da 
combinação dos artigos 12 e 14 da Lei n. 6.368/1976. Revogação do art. 14 
da Lei n. 6.368/1976 pela lei dos crimes hediondos. Progressão prisional. 
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1. Ante à impossibilidade do reexame aprofundado de matéria fático
probatória controvertida em habeas corpus, resta inviabilizada a análise 
do alegado não-cometimento do crime de tráfico. 

2. Se o crime de tráfico internacional de entorpecentes tiver sido cometi
do em Município que não seja sede de vara da Justiça Federal, caberá à Justi
ça Estadual, excepcionalmente, o processamento e o julgamento da causa (Lei 
n. 6.368/1976, art. 27). Todavia, essa delegação da jurisdição federal ao Juiz 
Estadual, por se tratar de competência territorial relativa, tem que ser argüida 
opportuno tempore, sob pena de preclusão. Precedentes. 

(. .. ) 

7. Habeas corpus conhecido, pedido indeferido." (HC n. 12.337/RJ, 
Relator Ministro Edson Vidigal, in DJ de 04.12.2000) 

"Constitucional e Penal. Tráfico internacional de entorpecentes e falsifi
cação de documento público federal. Conexão: Matéria fática. Impossibilida
de de exame via recurso especial. Competência da justiça federal. Inteligência 
do inciso Vedo parágrafo 3D. do art. 109 da Constituição Federal, bem como 
do art. 27 da Lei de Tóxicos. Recurso especial conhecido e provido. 

I - O recorrido, que portava carteira de assessor do Congresso Nacional, 
ideologicamente falsa, foi preso quando ia receber sua mercadoria (mais de 
meia tonelada de cocaína) em Município que não é sede de Vara Federal. Foi 
denunciado pelo Ministério Publico Federal e condenado por ambos os crimes 
(tráfico e falsum) por juiz federal sediado na Capital do Estado-Membro. 
Apelou, alegando que não havia conexão entre o crime de tráfico internacio
nal de entorpecentes com o crime de falsidade/uso de documento público 
federal. E, mesmo que houvesse conexão, ainda assim a competência seria 
estadual por força do art. 28 da Lei de Tóxicos. O TRF deu provimento ao 
apelo, declarando que a incompetência é absoluta (art. 27 da Lei de Tóxicos). 
Com isso anulou todo o processo: a denúncia só poderia ter sido feita pelo 
Ministério Público Estadual e o julgamento, por juiz de Direito do distrito da 
culpa. O Ministério Público Federal, não se dando por vencido, recorreu espe
cialmente. Ponderou que a incompetência da Justiça Federal, para o crime de 
tráfico de tóxico, é relativa. O réu, na oportunidade legal, não argüiu a in
competência. Preclusa ficou sua oportunidade. Ademais pela vis atractiva, à 
Justiça Federal tocava julgar o crime de tráfico por sua conexão com o fal
sumo 

II - A Constituição, no art. 109, inciso V, deu competência ao juiz federal 
para julgar os crimes previstos 'em tratado ou convenção internacional'. O 
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tráfico internacional de drogas é um deles. Ciente de nossa realidade, a Cons
tituição abriu no § 3.Q do mesmo artigo a oportunidade de criação, por lei 
ordinária, de outras modalidades de 'causas federais' serem processadas e 
julgadas por juiz estadual. Com tal dispositivo, recepcionado restou o art. 27 
da Lei n. 6.368/1976, que dispõe que o 'processo e o julgamento do crime de 
tráfico com o exterior caberão à Justiça Estadual com a interveniência do 
Ministério Público respectivo, se o lugar em que tiver sido praticado for Muni
cípio que não seja sede de vara da Justiça Federal'. 

III - No caso concreto, bem agiu o juiz federal em se dar por competente. 
Primeiro, porque um dos crimes da denúncia (falsum) é da competência 
exclusiva federal. Segundo, porque aos olhos da Constituição (item II, supra), 
o processo e julgamento de crime de tráfico internacional de cocaína tanto 
podiam ser do juiz estadual (§ 3.Q) quanto do juiz federal (inciso V). Mesmo se 
não se esposar essa tese, a incompetência seria relativa. E o réu, no momento 
azado, não argüiu a incompetência da Justiça Federal. 

N - Apreciar se há ou não conexão entre os crimes de tráfico e falsum 
obrigaria a Turma fatalmente a enveredar pelo campo de provas, o que é 
defeso pela Súmula n. 07/STJ. 

V - Recurso especial conhecido e provido." (REsp n. 36.313/SP' Relator 
Ministro Adhemar Maciel, in DJ de 18.10.1993) 

Quanto à incidência da causa de aumento de pena relativa à internacionalida
de do crime, veja-se, por oportuno, a fundamentação do acórdão impugnado, a 
qual não merece censura, mormente na sede angusta do remédio heróico, de toda 
incompatível com questões que, como a presente, reclamam aprofundado exame 
do material fático-probatório: 

"(. .. ) 

Dito isso, cabe referir acerca do caráter internacional da narcotraficân
cia, cujo afastamento é pretendido pelo apelo. 

É pacífico na jurisprudência e doutrina pátrias, a circunstância de que 
não se faz imprescindível à incidência da majorante a efetiva remessa da 
droga ao exterior. A Lei fica satisfeita com a incontestável prova da origem 
alienígena da substância estupefaciente. 

Pela pertinência ao caso, cito ementa e trecho do voto da lavra da insig
ne Juíza Suzana Camargo, do egrégio TRF da 3a Região, proferido no julga
mento da ACrim n. 4.330 (in RTRF 25/239), mencionado pela Juíza Tania 
Escobar, no julgamento da ACrim n. 1999.04.0069389-7 /PR: 
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'Comprovados a autoria, a materialidade e o dolo, a condenação 
se impõe, pelo tráfico de entorpecentes, com aplicação da causa especial 
de aumento da pena do art. 18, inciso I, da Lei n. 6.368/1976, face à 
caracterização da internacionalidade. c. .. ) 

Ora, o tráfico internacional pressupõe o intuito de transferência da 
droga envolvendo mais de um país, não necessitando, para sua caracte
rização, da efetiva ocorrência do resultado. 

Assim, não é necessário que o agente tenha alcançado o propósito 
criminoso de realizar o transporte da droga para o exterior, pois o que a 
lei buscou punir, de maneira mais severa, é aquela conduta delituosa que 
nasceu com a tendência de produzir seu resultado em mais de um territó
rio, sendo, por conseguinte, dotada de um caráter de lesividade maior, 
em face de atingir interesses de mais de um país. Pune-se, portanto, de 
forma mais acentuada, o crime pelo perigo abstrato que representa de 
disseminação do tóxico em outros países. 

De sorte que, para a caracterização do tráfico internacional, basta 
que as condições de perpetração do delito levem à conclusão de que o 
objetivo era envolver o transporte para o exterior, caracterizando, assim 
um crime de perigo abstrato, não afastando a causa de aumento da pena 
o simples fato de ter ocorrido a prisão ainda em território nacional'. 

Foi exatamente o que aconteceu no caso presente, restando indubitável a 
origem forânea da droga, conforme se verifica do documento da fi. 71, em 
que se percebe o selo de qualidade aposto no invólucro da droga, com os 
seguintes dizeres: Made in Cochabamba. Não desborda do raciocínio, o ex
posto pela Procuradoria Regional da República, quanto ao tema, porquanto é 
evidente o fato de que a droga, originária da Bolívia (fi. 79), foi adquirida, 
pessoalmente, pelo réu Gilberto, no Paraguai, tendo acertado a entrega da 
mesma em Foz do Iguaçu, por uma pessoa descrita como de nacionalidade 
paraguaia, sendo que, posteriormente, o apelante entregou a maconha para 
que os réus Luciano e Marco Aurélio a transportassem até Erechim - RS, tra
zendo consigo a cocaína (fi. 349). 

Adiante, é citado pelo Parquet, trecho do depoimento de Rudnei Senger (fi. 
153), espancando qualquer dúvida acerca da internacionalidade do tráfico: 

'O depoente esclarece que, segundo sua experiência prévia como polici
al, efetivamente existe o serviço de entrega de drogas, que saem do Paraguai e 
são trazidas em mãos, no Brasil, para aqueles que farão o serviço de 'mulas' 
no território nacional. Que tal se dá no caso de quadrilhas mais organizadas 
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e que ao propósito, com tal operação, de melhor garantir a entrega final da 
droga, eis que com isto se confunde a Polícia e não se 'queima' a 'mula' que 
desempenha sua atividade no território nacional'. (FI. 351) 

Novamente é verificado, diante disso, o acerto do MM. Juiz sentenciante, 
ao fazer incidir a majorante do artigo 18, inciso I, da Lei n. 6.368/1976, à 
condenação impingida a Gilberto. 

Relativamente ao crime de associação para a narcotraficância, penso ser 
oportuno transcrever o seguinte precedente, oriundo do Supremo Tribunal Fe
deral e assim redigido: 

'Crime de quadrilha ou bando - Associação para os fins de praticar 
o tráfico de drogas - 'Lei n. 6.368/1976, art. 14, e Lei n. 8.072/1990, 
arts. 8D. e 10. O art. 8D. da Lei n. 8.072/1990 não revogou o art. 14 da Lei 
n. 6.368/1976, a que se refere o art. 10 da Lei n. 8.072/1990. A pena, no 
caso de quadrilha destinada à prática de crime de tráfico ilícito de entor
pecentes e drogas afins (Lei n. 6.368/1976, art. 14) é a prevista no art. 8D. 
da Lei n. 8.072/1990. 

Interpretação dos arts. 8D. e 10 da Lei n. 8.072/1990. Cuida-se de 
dois textos da mesma hierarquia e vigentes ao mesmo tempo. No exame 
da matéria, não há, pois, questão de direito intertemporal. 

Antinomia aparente e antinomia real. Interpretação corretiva e in
terpretação ab-rogante: ab-rogação simples e ab-rogação dupla. 

Aplicação, no caso, da interpretação corretiva, com conciliação 
sistemática, mediante interpretação restritiva de ambos os dispositivos 
(Lei n. 8.072/1990, arts. 8D. e 10), reservando-se ao primeiro a fixação 
da pena inclusive para a quadrilha destinada à prática de tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, e ao segundo a especialização do tipo do 
crime de quadrilha com essa finalidade, tal como descrito no art. 14 da 
Lei n. 6.368/1976, nele referido. 

Vigente, dessa maneira, o art. 14 da Lei n. 6.368/1976, a absolvi
ção da co-ré, quanto ao delito de associação, nesse dispositivo descrito, 
não é de estender-se ao paciente, em face da fundamentação desenvolvi
da no acórdão, que não merece reparo, também, de referência à dosa
gem da pena. Habeas corpus indeferido.' (STF - HC n. 72.826-6-
ReI. Néri da Silveira - DJ de 25.10.1996, p. 41.028) 

O tipo penal objeto do artigo 14 da Lei de Tóxicos, portanto, mantém 
sua eficácia, restando unicamente, seu apenamento máximo reduzido. Quan-
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to ao mais, permito-me reportar ao que foi explicitado alhures, acerca da 
entabulação dos agentes no sentido de dirigirem-se a Foz do Iguaçu - PR, a 
fim de adquirirem e transportarem para Erechim - RS as substâncias estupe
facientes. Isso, aliado ao fato de que já houve um deslocamento anterior para 
Foz, pelo mesmo grupo, revela a estabilidade do bando e justifica a violação 
da norma e torna lícita a condenação do agente. Não merece reparos, nesse 
aspecto, a douta sentença objurgada." (Fls. 26/28) 

De resto, melhor sorte não assiste ao impetrante no pleito de afastamento do 
regime fechado como integral do cumprimento de pena reclusiva. 

Com efeito, em se tratando de crime equiparado a hediondo, faz-se inevitável 
a incidência do parágrafo lO. do artigo 20. da Lei n. 8.072/1990, de constitucionali
dade atestada pelo Supremo Tribunal Federal. 

A propósito, os seguintes precedentes: 

"Habeas corpus. 2. Tráfico de entorpecentes. Crime hediondo. 3. Re
gime integralmente fechado para o cumprimento da pena. Lei n. 8.072/1990, 
art. 20., § lO.. Constitucionalidade. 4. Habeas corpus indeferido." (HC n. 
81.421/SP' Ministro Néri da Silveira, in DJ de 15.03.2002) 

"Habeas corpus - Tráfico de entorpecentes - Execução da pena em 
regime fechado - Constitucionalidade do art. 20., § lO., da Lei dos Crimes 
Hediondos - Tardia argüição de inépcia da denúncia - Reexame de prova -
Inidoneidade do writ constitucional- Pedido indeferido. 

Tráfico de entorpecentes - Cumprimento integral em regime fechado -
Lei n. 8.072/1990 (art. 20., § lO.) - Constitucionalidade. 

- O Plenário do Supremo Tribunal Federal proclamou a inteira valida
de jurídico-constitucional da norma inscrita no art. 20., § lO., da Lei n. 8.072/ 
1990 que impõe ao traficante de entorpecentes, sem qualquer exceção, o cum
primento integral da pena em regime fechado. 

O traficante de entorpecentes está sujeito, em face da natureza da infra
ção que praticou, ao regime penal fechado imposto pela Lei n. 8.072/1990. 

c. .. )" (HC n. 74.661/RS, Ministro Celso de Mello, in DJ de 25.04.1997-
ementa parcial). 

Pelo exposto, conheço parcialmente do pedido e o denego. 

É o voto. 
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HABEAS CORPUS N. 23.969 - RJ (2002/0101292-0) 

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido 
Impetrante: Marcos Paulo Dutra Santos - Defensor Público 
Impetrada: Segunda Câmara Criminal do Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 
Paciente: Leonardo de Jesus 

EMENTA 

Habeas corpus. Penal. Artigo 16 da Lei n. 6.368/1976. Uso de 
substância entorpecente. Pequena quantidade. Princípio da insignificân
cia. Inaplicabilidade. 

1. O crime tipificado no artigo 16 da Lei de Tóxicos é o de posse de 
entorpecente para uso próprio, ajustando-se-lhe à essência a pequena 
quantidade, própria à utilização individual. 

2. Não fosse o bastante, é ainda predominante a afirmação de que o 
delito em exame é de perigo abstrato para a saúde pública, caracterizando-se, 
portanto, com a aquisição, guarda ou posse, para uso próprio, de substância 
entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica, sem autoriza
ção ou em desacordo com a autorização legal ou regulamentru; fazendo-se 
irrelevante que seja pequena a quantidade de entorpecente (Precedentes). 

3. De qualquer modo, a insignificância, que determina a atipicidade 
penal, em espécies tais como a dos autos, é tão-somente aquela que recla
ma para a sua caracterização a inidoneidade absoluta da quantidade no 
uso do entorpecente, induvidosamente nefasto à saúde. 

4. Pela denegação da ordem. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimida
de, denegar a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Os Srs. Ministros Paulo Gallotti, Paulo Medina e Fontes de Alencar votaram com o Sr. 
Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 09 de setembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Hamilton Carvalhido, Presidente e Relator 

Publicado no DJ de 20.10.2003 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: Habeas corpus contra a Segunda Câ
mara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que, denegando 
writ impetrado em favor de Leonardo de Jesus, em que se buscava o trancamento da 
ação penal a que responde, como incurso nas sanções do artigo 16 da Lei n. 6.368/ 
1976, em decisão assim ementada: 

"Habeas corpus - Artigo 16 da Lei n. 6.368/1976 - Trancamento da 
ação penal- Princípio da bagatela - Exame aprofundado da prova - Inviabi
lidade - Constrangimento ilegal - Inexistente - Denegação da ordem -
Unânime. 

Paciente denunciado por infração comportamental ao artigo 16 da Lei n. 
6.368/1976, objetiva através do presente writ o trancamento da ação penal ao 
argumento de que atípica sua conduta, porquanto portava tão-somente 0,6 
(seis decigramas) de cannabis sativa 1, vulgarmente conhecida como ma
conha, sendo tal quantidade insignificante. Autos em regular tramitação, ob
jetivando o Paciente minucioso exame de provas incabível na via estreita do 
remédio heróico. Constrangimento ilegal inexistente. 

Ordem que se denega." (FI. 26) 

Pugna o impetrante pelo trancamento da ação penal, diante da pequena quan
tidade de entorpecente apreendido (0,6 grama de "maconha"), determinante da 
incidência do princípio da insignificância. 

O parecer do Ministério Público Federal é pela denegação da ordem, em pare
cer assim ementado, verbis: 

"Habeas corpus. Artigo 16 da Lei de Entorpecentes. pequena quanti
dade de cannabis sativa 1 apreendida em poder do paciente. Princípio da 
insignificância. Impossibilidade. 

Parecer pela denegação do writ." (FI. 43) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, habeas 
corpus contra a Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro que, denegando writ impetrado em favor de Leonardo de 
Jesus, em que se buscava o trancamento da ação penal a que responde, como 
incurso nas sanções do artigo 16 da Lei n. 6.368/1976, em decisão assim emen
tada: 
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"Habeas corpus-Artigo 16 daLein. 6.368/1976- Trancamento da 
ação penal- Princípio da bagatela - Exame aprofundado da prova - Inviabi
lidade - Constrangimento ilegal - Inexistente - Denegação da ordem -
Unânime. 

Paciente denunciado por infração comportamental ao artigo 16 da Lei n. 
6.368/1976, objetiva através do presente writ o trancamento da ação penal ao 
argumento de que atípica sua conduta, porquanto portava tão-somente 0,6 
(seis decigramas) de cannabis sativa I, vulgarmente conhecida como ma
conha, sendo tal quantidade insignificante. Autos em regular tramitação, ob
jetivando o Paciente minucioso exame de provas incabível na via estreita do 
remédio heróico. Constrangimento ilegal inexistente. 

Ordem que se denega." (FL 26) 

Pugna o impetrante pelo trancamento da ação penal, diante da pequena quan
tidade de entorpecente apreendido (0,6 grama de "maconha"), determinante da 
incidência do princípio da insignificância. 

O crime tipificado no artigo 16 da Lei de Tóxicos é o de posse de entorpecente 
para uso próprio, ajustando-se-Ihe à essência a pequena quantidade, própria à uti
lização individual, como é o caso da espécie, em que se apreendeu 0,6 grama de 
maconha. 

Não fosse o bastante, é predominante a afirmação de que o delito em exame é 
de perigo abstrato para a saúde pública, caracterizando-se, portanto, com a aquisi
ção, guarda ou posse, para uso próprio, de substância entorpecente ou que determi
ne dependência física ou psíquica, sem autorização ou em desacordo com a autori
zação legal ou regulamentar, fazendo-se irrelevante que seja pequena a quantidade 
de entorpecente. 

Não é outra, aliás, a jurisprudência desta Corte Federal Superior, valendo, a 
propósito, conferir os seguintes precedentes: 

"Penal. Recurso especial. Tóxicos (art. 16 da Lei n. 6.368/1976). Peque
na quantidade. Princípio da insignificância. Perigo presumido. 

I - O delito previsto no art. 16 da Lei de Drogas é de perigo presumido ou 
abstrato, possuindo plena aplicabilidade em nosso sistema repressivo. 

II - O princípio da insignificância não pode ser utilizado para neutrali
zar, praticamente in genere, uma norma incriminadora. Se esta visa às 
condutas de adquirir, guardar ou trazer consigo tóxico para exclusivo uso 
próprio é porque alcança, justamente, aqueles que portam (usando ou não) 
pequena quantidade de drogas (v.g., 'um cigarro de maconha') visto que 
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dificilmente alguém adquire, guarda ou traz consigo, para exclusivo uso 
próprio, grandes quantidades de tóxicos (v.g., arts. 12, 16 e 37 da Lei n. 
6.368/1976). A própria resposta penal guarda proporcionalidade, no art. 
16, porquanto apenado com detenção, só excepcionalmente e, em regra, por 
via da regressão, poderá implicar em segregação total (v.g. art. 33, caput, 
do Código Penal). 

Recurso desprovido." (RHC n. 11.122/RS, Relator Ministro Felix Fischer, 
in DJ de 20.08.2001). 

"Penal- Pequena quantidade de droga - Princípio da insignificância -
Inaplicabilidade - Delito de perigo presumido - Suspensão condicional do 
processo - Requisitos - Não-preenchimento. 

- O delito inscrito no art. 16 da Lei n. 6.368/1976 (posse ilegal de 
substância entorpecente) é delito de perigo presumido ou abstrato, não impor
tando, para sua caracterização, a quantidade apreendida em poder do infra
tor, esgotando-se o tipo simplesmente no fato de carregar consigo, para uso 
próprio, substância entorpecente. 

- Da análise dos autos, verifica-se que o Ministério Público deixou de 
propor a suspensão condicional, por constatar, que o paciente não merecia 
receber o benefício diante dos maus antecedentes criminais ostentados. Ade
mais, consta que o acusado já foi condenado em outro processo, inviabilizan
do, portanto, o preenchimento do pressuposto subjetivo. 

- Recurso desprovido." (RHC n. 9.483/SP' Relator Ministro Jorge Scar
tezzini, inDJ de 04.09.2000) 

"HC. Uso de entorpecente. Trancamento de ação penal. Ausência de jus
ta causa não-evidenciada de plano. Impropriedade do writ. Pequena quantida
de. Tipicidade. Ordem denegada. 

I - O habeas corpus constitui-se em meio impróprio para a análise de 
questões que exijam o exame do conjunto fático-probatório - como a susten
tada tese negativa de autoria - tendo em vista a incabível dilação que se faria 
necessária. 

II - A falta de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida 
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto fático 
ou probatório, evidenciar-se a atipicidade do fato, a ausência de indícios a 
fundamentarem a acusação ou, ainda, a extinção da punibilidade. 

III - A pequena quantidade de substância entorpecente não desnatura o 
crime de uso. Precedentes. 
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N - Ordem denegada." (HC n. 10.871/MG, Relator Ministro Gilson Dipp, 
in DJ de 17.04.2000). 

"Habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. Trancamento de 
ação penal. Ausência de justa causa. Tóxicos. Art. 16 da Lei n. 6.368/1976. 
Pequena quantidade apreendida. Princípio da insignificância. Inaplicabilida
de. Perigo presumido. 

A pequena quantidade apreendida da substância entorpecente não é sufi
ciente para descaracterizar o delito previsto no art. 16 da Lei n. 6.368/1976 
(posse ilegal de substância entorpecente). 

O delito inscrito no artigo supracitado é delito de perigo presumido ou 
abstrato, esgotando-se no simples fato de carregar consigo, para uso próprio, 
substância entorpecente. 

Prejudicado o RHC n. 11.429, por versar sobre os mesmos fatos. 

Ordem denegada." (HC 16.913/RS, Relator Ministro José Arnaldo da 
Fonseca, in DJ de 05.11.2001). 

"Penal. Posse de substância entorpecente. Pequena quantidade. Princípio 
da insignificância. Inaplicabilidade. Crime de perigo abstrato. 

1. A conduta prevista no art. 16 da Lei n. 6.368/1976, por ser qualifica
da como crime de perigo abstrato, não comporta a aplicação do princípio da 
insignificância (pequena quantidade apreendida), visto que a simples posse de 
substância entorpecente, para uso próprio, já é considerada ilícito penaL 

2. Recurso especial conhecido em parte e nesta improvido." (REsp n. 
212.959/MG, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ de 28.05.2001) 

De qualquer modo, a insignificância, que determina a atipicidade penal, em 
espécies tais como a dos autos, é tão-somente aquela que reclama para a sua carac
terização a inidoneidade absoluta da quantidade no uso do entorpecente, induvido
samente nefasto à saúde. 

Pelo exposto, denego a presente ordem. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS N. 27.897 - RJ (2003/0057348-9) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 

Impetrante: Eloísa Lacé Lopes 
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Advogada: EloÍsa Lacé Lopes (em causa própria) 
hnpettada: Oitava Câmara Criminal do Tnbunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 
Paciente: EloÍsa Lacé Lopes 

EMENTA 

Habeas corpus. Crime de injúria. Alegação de inexistência do 
delito. Prescrição da pretensão punitiva do Estado. Inocorrência. Art. 
109, VI, e parágrafo único, do Código Penal. Ordem denegada. 

1. Não cabe na via estreita do habeas corpus, por demandar o 
exame detalhado do conjunto fático-probatório dos autos, dizer da ine
xistência do crime e da alegada inocência da paciente. 

2. Nos termos do art. 109, inciso VI, e parágrafo único, do Código 
Penal, a incidência da prescrição penal retroativa é regulada pela pena 
fixada, ocorrendo com o decurso do lapso temporal entre a data do fato 
e a do recebimento da denúncia, ou entre esta e a da sentença condena
tória. Na hipótese, se os fatos ocorreram em 18.11.1999, sendo a queixa
crime recebida em 24.04.2000 e a sentença condenatória prolatada em 
28.12.2001, não transcorreu, em qualquer das hipóteses, o prazo de dois 
anos para que se reconhecesse a prescrição. 

3. Habeas corpus denegado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem de habeas corpus, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina, Fontes de 
Alencar e Hamilton Carvalhido votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o jul
gamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 06 de novembro de 2003 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

Publicado no DJ de 21.06.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Em petição não clara, acompanhada de vários 
documentos, a Dra. Eloisa Lacé Lopes impetrou habeas corpus dito preventivo 
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em causa própria, sem, contudo, formular qualquer pedido, mas se referindo à 8a 

Câmara Criminal do Tribunal de Justiça e à 37a Vara Criminal, ambas do Estado do 
Rio de Janeiro. 

Solicitadas informações, prestou-as o Desembargador Miguel Pachá, Presi
dente, em detalhado ofício, do qual extraio: 

"A paciente respondeu a ação penal privada perante o Juízo da 37a Vara 
Criminal desta Comarca da Capital, proposta por José Carlos Paes de Olivei
ra, síndico do prédio em que a mesma residia, pela prática, em tese, dos 
crimes tipificados nos artigos 139 e 140, ambos do Código Penal. 

Os fatos narrados na inicial ocorreram aos 18.11.1999, sendo a ação 
proposta aos 18.01.2000 e recebida a queixa aos 24 de abril seguinte, após 
infrutífera audiência de tentativa de conciliação, à qual a paciente não com
pareceu, alegando, como fez durante todo o processo, impossibilidade de 
exercer suas atividades habituais por determinação médica, e apesar de, ain
da assim, insistir em atuar em causa própria. 

Quanto a este ponto específico, aliás, mister é ressaltar que o próprio 
Juízo, verificando a clara inviabilidade da paciente exercer sua própria defesa 
- seja pelo destempero em suas petições, seja pela intempestividade e falta de 
base legal para os pedidos ali consignados - nomeou-lhe, no interrogatório 
- ao qual a mesma também não compareceu sob o argumento de encontrar
se fisicamente impossibilitada - defensor dativo para patrocinar-lhe os inte
resses, decretando, na mesma oportunidade, sua revelia. 

Àquela altura já havia a mesma, inclusive, ofertado petitório requerendo 
a condenação do querelante pela prática dos crimes de 'falsidade ideológica e 
documental', 'denunciação caluniosa', 'periclitação da vida de outrem', 'injú
ria' e 'difamação', bem como 'declinado de sua competência' para o Juízo da 
38a Vara Criminal em razão de 'ação conecta'. 

Aos 15.06.2000, quando se encontrava o feito no aguardo da condução 
coercitiva da paciente para interrogatório e audiência de prova oral de defesa, 
a mesma propôs exceção de suspeição do Juízo, ocasionando a suspensão da 
instrução até decisão final do incidente, que, após ser registrado sob o n. 003/ 
2000, foi liminarmente rejeitado aos 28.09.2000. 

Voltando o feito a seus trâmites normais, a douta Defensoria Pública 
desistiu das testemunhas arroladas, e, não havendo diligências, vieram as 
alegações finais. 

Aos 28.12.2001 foi proferida sentença julgando parcialmente procedente 
a pretensão inicial e condenando a paciente por infringência comportamental 
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ao artigo 140 do codex repressivo, pelo que lhe foi imposta a pena de três 
meses de detenção, substituída por prestação pecuniália em favor do ofendido 
no valor de dez salários-mínimos. 

A paciente apelou sustentando preliminar de 'prescrição da sentença' e 
alegando estarem 'desertos de julgamento' os crimes que havia imputado ao 
querelante, argüindo, ainda, a nulidade do processo 'por falta de denúncia' 
porque, 'mesmo que tivesse havido, seria inepta'. 

Já a douta Defensoria Pública, instada a arrazoar o apelo, sustentou a 
imunidade da paciente porque a ofensa fora irrogada em Juízo e pugnou, 
alternativamente, pela redução do valor da prestação pecuniária. 

O recurso tomou o n. 3.173/2002 e foi distribuído por prevenção à co
lenda Oitava Câmara Criminal, que, em sessão realizada aos 07.11.2002, à 
unanimidade, negou-lhe provimento. 

Contra o aresto foram interpostos embargos declaratórios pela pacien
te, que, em confusa petição, alegou omissão do acórdão no tocante à preli
minar de prescrição suscitada e outras questões não diretamente relaciona
das à causa. 

Os embargos foram conhecidos pelo Colegiado aos 05.12.2002, apenas 
para declarar que não houve prescrição, e, quanto ao resto, restaram rejeita
dos à unanimidade. 

Aos 11 de fevereiro do corrente, a paciente ofertou novo petitório dirigi
do à Câmara julgadora, sustentando a nulidade do julgamento com fulcro no 
Verbete n. 117 das Súmulas desse egrégio Tribunal, sendo o pleito indeferido 
aos 14 de fevereiro seguinte "( ... ) por absoluta falta de amparo legal'. 

Certificou-se o trânsito em julgado aos 19 de março último. 

(fls. 104/106) 

O parecer da Subprocuradoria Geral da República está assim resumido: 

''A ininteligibilidade da impetração impossibilita seu conhecimento, sen
do nesse sentido o parecer do Ministério Público Federal." (FI. 127) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): Ao que parece, a inicial pretende que 
se declare a inexistência do delito pelo qual a paciente foi condenada ou então o 
reconhecimento da prescrição. 
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Por evidente, em habeas corpus, não há como incursionar na prova para 
dizer da ocorrência ou não do crime de injúria a ela atribuído. 

Quanto à extinção da punibilidade, a simples leitura do acórdão dos embar
gos de declaração mostra que não há como abrigar o pedido. 

Veja-se: 

''Acolho os presentes embargos, tão-só para declarar, expressamente, que 
não ocorreu a prescrição pleiteada, visto que os fatos se passaram em 
18.11.1999 (fl. 03), a queixa foi recebida em 24.04.2000 (fl. 189v.) e a senten
ça prolatada em 28.12.2001 (fls. 253/258), não transcorrido, portanto, entre 
as datas mencionadas, o lapso temporal de 2 (dois) anos para que ocorresse a 
prescrição." (FI. 108) 

Do exposto, denego a ordem. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 29.816 - PR (2003/0143323-8) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 
Impetrante: Washington Pereira da Silva 
Advogados: Gustavo Mussi Milani e outro 
Impetrada: Quarta Câmara Criminal do Tribunal 
de Alçada do Estado do Paraná 
Paciente: Washington Pereira da Silva (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. Atentado violento ao pudor. Nulidade processual. 
Paciente absolvido em primeiro grau de jurisdição. Recurso ministerial. 
Defensor intimado. Não-apresentação de contra-razões. Condenação em 
segundo grau. Prejuízo evidenciado. Ordem concedida. 

1. Conforme entendimento pacificado na Sexta Turma deste Tribu
nal, não havendo a defesa apresentado contra-razões ao recurso de ape
lação interposto pelo Ministério Público contra a sentença que absolveu 
o réu, deve ele ser intimado para constituir novo patrono ou, no seu 
silêncio, nomear-se defensor para oferecer resposta ao recurso, com ob
servância dos princípios da ampla defesa e do contraditório. 

2. Habeas corpus concedido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir, por unanimidade, conceder a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do 
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina e Hamilton Carvalhido votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

Publicado no DJ de 02.08.2004 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Trata-se de habeas corpus impetrado em favor 
de Washington Pereira da Silva contra acórdão da Quarta Câmara Criminal do Tribu
nal de Alçada do Paraná. 

Noticiam os autos que o paciente foi denunciado corno incurso nas sanções do 
art. 214, parágrafo único, combinado com o art. 226, incisos I e II, e art. 29, 
caput, todos do Código Penal, juntamente com Elisandra Cristina Figueroa de 
Castro, vindo a ser absolvido. 

Irresignado, o Ministério Público apelou, tendo o Tribunal de origem condenado 
o paciente a 12 anos de reclusão, a serem cumpridos integralmente em regime fechado. 

Manejados embargos declaratórios, foram rejeitados. 

Daí o presente habeas corpus, no qual se alega a nulidade do acórdão em 
razão de cerceamento de defesa decorrente da falta de apresentação das contra
razões ao mencionado recurso da acusação. 

A Subprocuradoria Geral da República opinou pela concessão da ordem (fls. 
402/407) 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): É evidente o constrangimento, na com
preensão desta Turma. 

Na verdade, não há dúvida de que o defensor constituído do paciente, muito 
embora intimado, não ofereceu contra-razões ao recurso do Ministério Público 
manejado contra a sentença absolutória. 
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Veja-se a certidão de fi. 108: 

"Certifico para os devidos fins que decorreu o prazo e o defensor do 
acusado Washington Pereira, devidamente intimado via Diário da Justiça, não 
apresentou contra-razões ao recurso interposto pelo Ministério Público. O re
ferido é verdade. Dou fé. Curitiba, 31 de maio de 2001. (as) Elizabeth de 
Barros do Egito - Escrivã designada." 

Diante dessa circunstância, os autos foram enviados ao Tribunal de Alçada 
sem as mencionadas razões de defesa (fi. 109). 

Nos embargos declaratórios formulados contra o acórdão condenatório, o 
tema foi agitado e assim resolvido: 

"A alegação pertinente à nulidade do julgado ante a ausência do defensor 
do réu segue a norma geral que informa a teoria das nulidades, ou seja, há 
que se comprovar que da referida ausência decorreu prejuízo irreparável à 
parte. 

Na hipótese, esta não se vislumbra, pois a decisão proferida o foi com 
base na estrita observância da prova carreada, com ampla fundamentação e 
sem afastamento dos limites legais previsíveis para a condenação. 

Sendo assim, não demonstrado o efetivo prejuízo sofrido, não há que se 
falar em invalidade do julgado." (FI. 389) 

Diante desse quadro, indaga-se: era obrigatória a intimação pessoal do paci
ente para indicar novo defensor e, se ele não o fizesse, impunha-se ao magistrado 
nomear defensor público? 

A matéria é por demais controvertida na doutrina e na interpretação, centrada 
a discussão no caráter das razões e contra-razões da apelação criminal frente ao 
disposto no artigo 601, caput, do Código de Processo Penal, assim redigido: 

'fut. 601. Findos os prazos para razões, os autos serão remetidos à ins
tância superior, com as razões ou sem elas, no prazo de 5 (cinco) dias, salvo 
no caso do art. 603, segunda parte, em que o prazo será de 30 (trinta) dias." 

Mesmo no Supremo Tribunal Federal, há decisões de suas duas Turmas em 
sentidos antagônicos, tendo o Plenário da Corte, no entanto, proclamado entendi
mento contrário ao reconhecimento de nulidade. 

Vejam-se os precedentes: 

A - "Habeas corpus. Crime hediondo qualificado de extorsão medi
ante seqüestro. Alegação de nulidade em face da não-apresentação das razões 
de apelação pelo advogado constituído, o qual havia protestado para fazê-lo 
perante a segunda instância. 
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1. Advogado constituído regulannente intimado para apresentar as razões da 
apelação, o qual, entretanto, protestou por fazê-lo perante o Tribunal a quo, como 
facultado pelo artigo 600, § 4!1, do CPI; mas, regulannente intimado, não o fez. 

2. Não implica em nulidade a não-apresentação de razões de apelação, 
ou contra-razões a ela, por advogado constituído pelo réu. Precedentes. 

3. Habeas corpus conhecido, mas indeferido." 

(HC n. 77.994-1jRJ, Relator o Ministro Mauricio Corrêa, DJ de 27.04.2001) 

B - "Direito Processual Penal. Defesa. Defensor constituído. Abandono 
do processo. Nomeação de defensor dativo. Contra-razões de apelação. Inti
mação. Artigos 261, 263, 265 e 600 do Código de Processo Penal. 

1. Se o advogado constituído pelo réu é intimado para apresentar contra
razões à apelação do Ministério Público, e não as apresenta, deve o Juiz no
mear defensor dativo para que o faça. 

2. A partir desse instante, o defensor constituído não precisa ser intimado 
dos demais atos do processo, mas sim o defensor dativo. 

3. Hipótese em que todas essas formalidades foram observadas. 

4. Precedentes. 

5. Habeas corpus indeferido." 

(HC n. 73.807-9 /SC, Relator o Ministro Sydney Sanches, DJ de 31.05.1996) 

C - "Recurso em habeas corpus. processo penal eleitoral. Falta de 
intimação do defensor. Não-oferecimento de contra-razões. Suspensão condi
cional do processo. 

Quando há pluralidade de procuradores constituídos no mesmo instru
mento de procuração, é suficiente a intimação de um deles para validade do 
ato processual. Precedentes. 

O não-oferecimento de contra-razões pode ser estratégia do defensor. 

O que gera nulidade do processo é a falta de intimação para o cumpri
mento de um determinado ato processual, ou seja, a não-concessão da oportu
nidade legal. Precedentes. 

A suspensão condicional do processo é benefício que não alcança o acusa
do que esteja sendo processado ou condenado por outro crime. Precedentes. 

Recurso desprovido." 

(RHC n. 79.460-2/SI; Relator para acórdão o Ministro Nelson Jobim, DJ de 
15.05.2001) 
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Aqui no Superior Tribunal de Justiça o tema também não é pacífico, havendo 
decisões nos dois sentidos: 

A - "Processual Penal. Habeas corpus. Art. 157, § 3!l, CP. Defensor 
constituído. Intimação. Não-oferecimento de contra-razões. Nulidade. 

I - Não há nulidade na intimação, pelo Diário Oficial, do defensor cons
tituído, para que oferecesse contra-razões à apelação ministerial. 

II - Não acarreta nulidade o fato de o advogado constituído do réu não 
haver contraditado a apelação interposta pelo Ministério Público. Precedentes 
do Pretório excelso. 

Writ denegado." 

(HC n. 17.413/SP' Relator o Ministro Felix Fischer, DJ de 04.03.2002) 

B - "Criminal. HC. Nulidade. Ausência de contra-razões ao recurso de 
apelação ministerial. Inércia do defensor intimado. Falta de intimação do réu 
para constituir novo patrono. Inexistência de intimação da defensoria públi
ca. Cerceamento de defesa. Paciente inicialmente absolvido, que restou conde
nado em 2a instância. Ocorrência de prejuízo. Constrangimento evidenciado. 
Ordem concedida, expedição de alvará de soltura, se por outro motivo não 
estiver preso. 

I - Em caso de inércia do defensor intimado, que deixa de responder ao 
recurso ministerial, faz-se mister a intimação do réu, a fim de constituir novo 
advogado ou, na impossibilidade de tal procedência, para que seja assistido 
por defensor público. Precedentes desta Corte e do STF. 

II - O prejuízo resta demonstrado pela falta de intimação do paciente para 
constituir novo defensor, pois, não apresentadas as contra-razões, o réu ficou 
carente de defesa em 2!l grau de jurisdição, advindo reforma da sentença absolu
tória para condená-lo ao cumprimento de pena em regime inicialmente fechado. 

III- Julgamento do recurso de apelação interposto pelo Ministério Públi
co que deve ser anulado, a fim de que outro acórdão seja proferido, com a 
observância da prévia intimação do paciente a fim de constituir patrono para 
apresentar contra-razões. 

N - Reconhecida a nulidade do decisum, faz-se mister determinar a expe
dição de alvará de soltura em favor do paciente, se por outro motivo não estiver 
preso, mediante condições a serem estabelecidas pelo Julgador monocrático. 

V - Ordem concedida nos termos do voto do Relator." 

(HC n. 22.157/RS, Relator o Ministro Gilson Dipp, DJ de 11.11.2002) 
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A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido a nulidade 
por violação dos princípios da ampla defesa e do contraditório. 

Na verdade, mesmo sem uma expressa determinação legal, se tem entendido 
que a falta de contra-razões da defesa, notadamente em se tratando, como no caso, 
de apelação do Ministério Público desafiando sentença absolutória, importa em 
reconhecer que o julgamento do recurso se deu sem o conhecimento do réu, decor
rendo a nulidade, de caráter absoluto, de seu provimento, com a imposição da 
rigorosa pena de 12 anos de reclusão a serem descontados integralmente em regime 
fechado. 

Nessa linha: 

A - "Habeas corpus. Processual Penal. Ausência de contra-razões do 
réu. Nulidade. Contra-razões que invocam os argumentos deduzidos por oca
sião da apresentação das alegações finais. Validade, desde que bastante para 
responder ao apelo ministerial. Concessão da ordem para a renovação do 
julgamento de um dos pacientes. 

1. A não-apresentação das contra-razões ao recurso de apelação inter
posto pelo Ministério Público, por sua natureza absoluta, consubstancia fun
damentação bastante a determinar, diante da inequívoca violação dos princí
pios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, a nulidade do acór
dão estadual. 

c.·.) 

8. Ordem concedida tão-somente para que se renove o julgamento do 
paciente Rogério Florêncio Canto, ensejando previamente à defesa o oferta
mento de contra-razões, com nomeação de defensor dativo, se for o caso". 

CHC n. 18.568/RS, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 
25.02.2002) 

B - "Processual Penal. Falta de defesa. Nulidade. Existência. 

1. Há nulidade, pela falta de defesa, se o advogado constituído pelo 
paciente, intimado, por duas vezes, não oferece contra-razões a recurso mane
jado pela acusação. Nesse caso, antes do julgamento, é necessário intimar o 
paciente para externar a intenção de constituir outro causídico e, na impos
sibilidade de assim proceder, entregar a causa ao patrocínio da Defensoria 
Pública. Precedentes desta Corte. 

2. Ordem concedida." 

(HC n. 13.971/RJ, Relator o Ministro Fernando Gonçalves, DJ de 05.03.2001) 
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Diante do exposto, concedo a ordem para declarar a nulidade do julgamento 
do recurso de apelação interposto pelo Ministério Público, somente com relação a 
Washington Pereira da Silva, determinando que o Tribunal de Alçada do Paraná 
proceda a novo julgamento, não sem antes determinar sua intimação pessoal para 
apresentar as contra-razões, nomeando-se defensor dativo em caso de omissão, 
devendo o paciente ser posto em liberdade, se por outro motivo não estiver preso. 

É como voto. 

HABEAS CORPUS N. 31.477 -AC (2003/0196917-7) 

Relator: Ministro Paulo Gallotti 
Impetrante: Antônio José Braga e Silva 
Impetrado: Tribunal Regional Federal da la Região 
Paciente: Antônio José Braga e Silva (Preso) 

EMENTA 

Habeas corpus. Prisão especial de policial militar. Artigo 295 
do CPP. Pretensão de transferência para estabelecimento militar. Impos
sibilidade. Ordem denegada. 

1. Encontrando-se a prisão especial do paciente, policial militar, 
em harmonia com o disposto no artigo 295 do Código de Processo Penal, 
não há constrangimento ilegal a ser reconhecido. 

2. Habeas corpus denegado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur
ma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem de habeas corpus, nos 
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina e Hamilton 
Carvalhido votaram com o Sr. Ministro-Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro Hamilton Carvalhido. 

Brasília (DF), 20 de abril de 2004 (data do julgamento). 

Ministro Paulo Gallotti, Relator 

Publicado no DJ de 21.06.2004 
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RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti: Cuida-se de habeas corpus impetrado, em 
causa própria, por Antônio José Braga e Silva contra acórdão do Tribunal Federal 
da la Região que denegou o writ ali impetrado. 

Colhe-se da inicial que o paciente foi condenado, como incurso no artigo 14 
da Lei n. 6.368/1976, à pena de 9 anos e 2 meses de reclusão, a ser descontada 
integralmente no regime fechado, restando pendente de julgamento recurso de ape
lação. 

Busca o impetrante a sua transferência para o Quartel da Polícia Militar do 
Acre, onde é lotado, afirmando que "apesar de a carceragem onde se encontra 
recolhido provisoriamente estar situada no porão do Primeiro Batalhão de Polícia 
Militar, é administrada por policiais federais que não possuem precedência hierár
quica sobre o apenado". 

Indeferida a liminar e prestadas as informações, a Subprocuradoria Geral da 
República manifestou-se pelo indeferimento do writ e pela concessão da ordem de 
ofício para que o paciente não seja mantido no mesmo espaço físico destinado aos 
presos comuns. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Paulo Gallotti (Relator): A ordem deve ser denegada. 

Na verdade, como se vê do acórdão hostilizado, não há constrangimento ile
gal decorrente da manutenção do paciente no lU Batalhão da Polícia Militar do 
Acre: 

"O pleito do impetrante não condiz com a defesa do seu direito de liber
dade, pelo que o que ora postula é o direito de ser custodiado, preso proviso
riamente que se acha, no estabelecimento que entende deva ser-lhe assegurado 
por força de lei. 

Entretanto, mesmo sob esse aspecto, a postulação é inacolhível, como 
bem destacado no opinativo ministerial, da lavra do eminente Procurador 
Regional da República, Dr. Ronaldo Meira Vasconcellos Albo, que adoto como 
razão de decidir; destacando: 

'A autoridade coatora se manifestou por ocasião em que prestou 
informações (fls. 10/14): 

'4. Para esclarecer as razões que motivaram o cumprimento da 
prisão do impetrante no Presídio Federal, é necessário fazer um breve 
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relato sobre o modo de atuação da organização criminosa integrada 
pelo mesmo, então liderada por Hildebrando Pascoal Nogueira Neto. 

5. Esta associação criminosa, que adquiria drogas em cidade boli
viana e as introduzia em território nacional através de vias terrestre, 
fluvial e aérea, utilizou-se de estruturas do Estado para o cometimento 
de crimes, tendo em vista que teve suas raízes na Polícia Militar do Acre 
com posterior ramificações na Polícia Civil. Isso se deu em razão de que 
Hildebrando Pascoal Nogueira Neto, quando ainda ostentava a condição 
de membro ativo da Polícia Militar do Estado do Acre, passou a congre
gar em torno de si um considerável grupo de policiais militares dentro 
da corporação, oferecendo proteção àqueles que se envolviam em crimes 
de qualquer natureza, de modo que aqueles que possuíssem relações com 
o referido acusado tinham proteção plena em tudo que fizessem dentro 
ou fora da Polícia Militar. 

6. Desta forma, foi construída uma temível organização que, du
rante longos anos, atemorizou a sociedade acreana, fazendo calar auto
ridades e cidadãos de bem pela audácia e crueldade reveladas pelo seu 
modus operandi, pois, para dar sustentação a tal esquema crimino
so, sedimentou-se no centro do comando da organização em destaque 
um grupo formado basicamente por 'matadores profissionais', cuja fun
ção era exterminar qualquer pessoa que se interpusesse no curso das 
atividades criminosas ou que pudesse revelá-las, de modo a garantir a 
impunidade do grupo. 

7. A organização criminosa liderada por Hildebrando Pascoal No
gueira Neto tinha como traços característicos a utilização de meios de 
violência para intimidação de pessoas ou exclusão de obstáculos com a 
imposição do silêncio, de modo a assegurar a impunidade dos delitos 
por ela praticados, além de comprometer estruturas do Estado, fator 
imprescindível à obtenção, manutenção e ampliação do seu poder. 

8. Com essas considerações preliminares, manifesto-me sobre o 
conteúdo da impetração, nos termos a seguir aduzidos. 

9. Em primeiro lugar, convém observar que a Lei n. 6.880/1980 
regula a 'situação, obrigações, deveres, direitos e prerrogativas das For
ças Armadas', constituídas pela 'Marinha, pelo Exército e pela Aeronáu
tica', consoante se infere de seus artigos lU e 2u . 

10. Antônio José Braga e Silva é soldado da Polícia Militar do Estado 
do Acre, sendo certo que esta corporação, apenas no seu conjunto, é con-
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siderada 'reserva das Forças Armadas', nos termos do artigo 4.<:\ inciso lI, 
alínea a, da Lei n. 6.880/1980. Isto significa que não se aplicam aos 
policiais militares as prerrogativas individuais elencadas naquela norma 
jurídica, especialmente a prevista no inciso c, do parágrafo único, do 
artigo 73, consistente em cumprimento de pena de prisão ou detenção 
em organização militar da respectiva Força cujo comandante, chefe ou 
diretor tenha precedência hierárquica sobre o preso. 

11. O dispositivo inserido na Lei Estadual n. 528, de 13 de maio de 
1974, estabelecendo tal prerrogativa aos policiais militares, por sua vez, 
revela-se sem nenhum valor jurídico. É que tal preceito consiste em ver
dadeira garantia de direito processual penal, cuja competência legislati
va é privativa da União, a teor do artigo 22, inciso I, da Constituição 
Federal. Portanto, não pode o Estado-Membro, no exercício de seu poder 
legislativo, ditar prerrogativas processuais penais a ninguém, o que so
mente poderá ocorrer por lei federal. 

12. Entendimento contrário violaria o Princípio Federativo brasilei
ro, permitindo que sujeitos numa mesma situação fática fossem tratados 
desigualmente a depender da vontade política do Estado-Membro em 
estabelecer ou não determinadas garantias processuais. Com efeito, pelo 
princípio da predominância do interesse que norteia a repartição de 
competências entre as entidades componentes do Estado Federal, cabe à 
União as matérias e questões nas quais predominam o interesse geral e 
aos Estados as de predominante interesse regional. 

13. Nesse contexto, há evidente inconstitucionalidade na regra es
tadual supramencionada que pretendeu estabelecer prerrogativas pro
cessuais penais a membros da Polícia Militar, por invasão de competên
cia legislativa da União. 

14. Por outro lado, não se discute que o impetrante tenha direito à 
prisão especial, razão pela qual isto lhe tem sido garantido desde a sua 
prisão temporária. 

15. Para cumprimento dessa prerrogativa, realizou-se o Convênio 
n. 0l/2000/GAB/MJ entre o Estado do Acre e a União, destinando o 
estabelecimento penal estadual edificado nas dependências do I II Bata
lhão da Polícia Militar do Acre, em Rio Branco, 'com a finalidade de 
servir de cadeia pública de uso federal, por prazo certo, para o recolhi
mento de presos provisórios cuja prisão temporária, preventiva ou de 
outra natureza cautelar tenha sido determinada ou autorizada pelo Juiz 
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Federal da Seção Judiciária do Estado do Acre'. Efetivamente, pelo De
creto Governamental n. 1.676/2000, referida unidade prisional foi desti
nada a servir como prisão especial, tendo sido denominada 'Casa de 
Prisão Especial de Rio Branco'. 

16. A estrutura administrativa dessa unidade prisional foi criada de 
modo a garantir o cumprimento da decisão judicial, em face da peculia
ridade da organização criminosa liderada por Hildebrando Pascoal, 
posto que este sempre exerceu grande influência no âmbito da Polícia 
Militar do Acre, despertando nos membros daquela corporação muito 
mais do que temor reverencial em vista dos métodos cruéis de elimina
ção de desafetos utilizados por ele. 

17. Portanto, a unidade prisional denominada 'Casa de Prisão Es
pecial de Rio Branco' atende à finalidade da lei processual, pois o paci
ente encontra-se longe da promiscuidade com outros presos, em condi
ções de higiene e instalações sanitárias satisfatórias, posto que, em ne
nhum momento, questionou-se tais requisitos na impetração. Além dis
so, não pode ser desconsiderado o fato de que a mesma está localizada 
em dependência militar, ou seja, no interior do In Batalhão da Polícia 
Militar de Rio Branco. 

18. Por outro lado, o Quartel da Polícia Militar do Acre, para onde 
o impetrante pretende ser removido, não oferece as mínimas condições 
de segurança. 

19. A falta de segurança das unidades da Polícia Militar deste Esta
do ocasionou a fuga do preso Alexandre Alves da Silva, em 12 de outu
bro de 2001, condenado por sua participação em vários crimes atribuí
dos à mesma organização criminosa liderada pelo impetrante, o qual foi 
removido para o quartel do COE (Comando de Operações Especiais, gru
po de elite da Polícia Militar do Acre) por ser réu colaborador da Justiça, 
nos termos da Lei n. 9.807, de 13 dejulho de 1999, fato que obrigou este 
Juízo a restituí-lo à Cadeia Pública Federal juntamente com os demais 
integrantes da quadrilha. 

20. Portanto, não resta dúvida de que a unidade prisional para 
onde o impetrante pretende ser removido não oferece nenhuma condição 
de segurança e, uma vez alcançado o objetivo proposto nesta ação, a 
fuga do preso será certa. Ocorrendo fuga, os conflitos se recrudescerão, 
de modo que muitas pessoas, especialmente autoridades públicas e teste
munhas, correrão sério risco de vida.' 
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Temos que não merece prosperar a tese da impetração. Além do 
que a legislação citada na exordial não sustenta o pedido deduzido, 
pois, como bem registou a autoridade coatora, o paciente não é membro 
ou servidor das Forças Armadas do Brasil, há relevantes elementos que 
recomendam que o paciente cumpra o restante da pena que lhe foi im
posta em presídio federal, vez que o Estado do Acre não oferece outro 
lugar seguro para tal fim. 

Ademais, prisão especial não significa necessariamente cárcere lo
calizado em quartel, mas cela com segurança indispensável à garantia 
de preservação da integridade física do detento. Certamente em um pre
sídio federal tal condição é oferecida ao paciente'. (Fls. 18/21) 

À vista do exposto, denego a ordem, por inconfigurado constrangimento 
ilegal." 

Assim, o dispositivo de regência - art. 295 do Código de Processo Penal
está sendo rigorosamente observado, mostrando-se importante repisar que as auto
ridades federais e estaduais, diante da estrutura de conhecida organização crimino
sa que se instalou no Acre, se viram obrigadas a destinar, em Batalhão da Polícia 
Militar, edificação própria para recolhimento de pessoas que tiveram suas prisões 
provisórias decretadas pela Justiça Federal daquele Estado, como o paciente, em 
nada se violando direito seu. 

Veja-se o precedente: 

"Recurso especial. Prisão especial. Artigo 295 do CPP. Quartel do Co
mando-Geral da Polícia Militar Estadual. Remoção para alojamento destina
do a oficiais em serviço. Impossibilidade. Provimento. 

1. A lei, ela mesma, estabelece que '( ... ) a prisão especial, prevista neste 
Código ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local dis
tinto da prisão comum', e, também, que a cela especial deverá atender aos requi
sitos de '(. .. ) salubridade do ambiente, pela concorrência dos fatores de aeração, 
insolação e condicionamento térmico adequados à existência humana.' 

2. Não há falar em constrangimento ilegal, sanável via habeas cor
pus, na manutenção do recorrido em cela especial no Quartel do Comando
Geral da Polícia Militar do Estado, local reconhecidamente destinado a custo
diados em idêntica situação, com condições ideais de salubridade e seguran
ça, devidamente separado dos detentos comuns. 

3. Recurso especial provido." 

(REsp n. 493.134/AC, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 
02.02.2004) 
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Por fim, diante do exposto, constatado que o paciente se encontra recolhido 
em condições especiais, não há que se falar, como sugerido no parecer do Ministé
rio Público Federal, em sua separação dos presos comuns. 

Denego a ordem. 

Junte-se aos autos a cópia do acórdão proferido na impetração originária, 
obtido via internet. 

É como voto. 

RECURSO ORDINÁRIo EM HABEAS 
CORPUS N. 13.445 - SP (2002/0133368-0) 

Relator: Ministro Fontes de Alencar 
Recorrentes: Júnior Alexandre Moreira Pinto e outro 
Advogados: Júnior Alexandre Moreira Pinto e outro 
Recorrido: Tribunal Regional Federal da 3a Região 
Paciente: Luiz Carlos de Siqueira Salomão 

EMENTA 

Habeas corpus. 

-Leis ns. 8.176/1991 e 9.605/1995. Concurso formal de crimes. 

- Impossibilidade, no caso concreto, de trancamento da ação 
penal. 

- Ordem denegada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Jus
tiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas, prosseguindo no 
julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Paulo Medina acompanhando o 
voto do Sr. Ministro-Relator, a seguir, por unanimidade, negar provimento ao 
recurso. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo 
Gallotti e Paulo Medina. Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr. Mi-
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nistro Hamilton Carvalhido. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo 
Gallotti. 

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

Ministro Fontes de Alencar, Relator 

Publicado no DJ de 1°.12.2003 

EXPOSIÇÃO 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar: Trata-se de recurso ordinário em habeas 
corpus, interposto em favor de Luiz Carlos de Siqueira Salomão, contra acórdão 
denegatório da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, 
que restou assim ementado: 

"Habeas corpus. Extração de areia sem autorização legal. Leis ns. 
8.176/1991 e 9.605/1998. Concurso formal. 

I - Diversos os bens objeto de proteção penal, a Lei n. 8.176/1991 objeti
vando a tutela do patrimônio da União e a Lei n. 9.605/1998 visando aos 
interesses sociais na preservação do meio ambiente, ao praticar o fato imputado 
ofende o agente distintas objetividades penalmente protegidas. 

II - Hipótese de ação materialmente única que produz um evento lesivo 
dos interesses patrimoniais da União e outro ofensivo aos objetivos da prote
ção ambiental. 

III - Pressuposto que o evento lesivo é elemento constitutivo do fato deli
tuoso, resta afastada a hipótese de crime único, configurando-se o concurso 
ideal. 

N - Ordem denegada" (fl. 192). 

Narram os autos que o paciente foi denunciado, perante a 3a Vara Federal de 
São José dos Campos, 

"como incurso nas penas do art. 2!l da Lei n. 8.176/1991 e art. 55 da Lei 
n. 9.605/1998, em concurso formal" (fls. 19/21). 

Pretendendo estancar o curso da ação penal, ingressou a defesa com pedido de 
habeas corpus perante a Corte regional, alegando, em síntese, ausência de justa causa. 

Denegado o pedido, impetrou-se o presente recurso. 

Diz o recorrente: 

"Tendo em vista o ato coator, qual seja, o recebimento da denúncia em 
desobediência à correta imputação aos fatos em comento, foi o paciente cita-
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do em um processo que atribui-lhe duas figuras típicas distintas, em concurso 
de crimes. 

Ora, a correta tipificação dos fatos atribuídos ao paciente dariam-lhe o 
direito de ser processado apenas pelo delito previsto no art. 55 da Lei n. 9.605/ 
1998, tendo este tipo penal inclusive pena mais branda. 

Falta portanto, justa causa para a ação penal combatida. Desde seu nas
cedouro, a demanda apresenta irregularidade, causando ao acusado cons
trangimento ilegal, passível de correção por habeas corpus. 

Faz-se assim, acoimado de nulidade o processo, desde o recebimento da 
denúncia, uma vez que a correta tipificação dos fatos, como dito, traria impu
tações e conseqüências diversas ao paciente, e uma vez não observadas, trou
xeram-no constrangimento ilegal, e prejuízo ao devido processo legal. O tran
camento da ação penal é de rigor, para que após sua correção por este egrégio 
Superior Tribunal de Justiça, seja o réu denunciado por delito que em tese, 
teria cometido" (fi. 211). 

O Ministério Público Federal opina pela denegação da ordem, em parecer 
assim sumariado: 

"1. Recurso ordinário constitucional em habeas corpus. Penal. 

2. Alegação de conflito aparente de normas, na tipificação posta na de
núncia. Havendo, no entanto, ocorrência de prescrição de um dos delitos, 
desaparece o argüido conflito. 

3. Existindo descrição de fato que, em tese, está tipificado no artigo 211
, 

da Lei n. 8.176, de 08.02.1991, melhor será o desenrolar da instrução, para 
que, à vista das provas produzidas, se conclua pela existência, ou não, de 
delito. 

4. Conhecimento e desprovimento do recurso" (fi. 224). 

VOTO 

O Sr. Ministro Fontes de Alencar (Relator): É sabido que o habeas corpus 
não se presta ao exame da falta de justa causa para a ação penal se isso reclama 
detido revolver de provas, nem é o meio adequado para examinar o elemento sub
jetivo da infração. O trancamento da ação penal é hipótese excepcional que somen
te se justifica quando demonstrado inequivocamente que o fato apontado não cons
titui crime ou inexistiu, ou quando ausente qualquer elemento indiciário da partici
pação do denunciado nos fatos apurados, ou, ainda, quando extinta a punibilidade. 
Nesse sentido, a iterativa jurisprudência desta Corte: 
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"Processo Penal. RHC. Crime contra o Sistema Financeiro Nacional. De
núncia inepta. Falta de justa causa. 

c. .. ) 
2. Em sede de habeas corpus, conforme entendimento pretoriano, somen

te é viável o trancamento de ação penal por falta de justa causa quando, pronta
mente, (1) desponta a inocência do acusado, (2) a atipicidade da conduta ou (3) 
se acha extinta a punibilidade, circunstâncias não evidenciadas na espécie. 

3. Recurso improvido" (RHC n. 6.305/SP' DJ de 13.10.1997, p. 51.646, 
Relator Ministro Fernando Gonçalves). 

"Habeas corpus - Trancamento da ação penal - Alegação de falta 
de justa causa - Descabimento. 

- O trancamento da ação penal só excepcionalmente é de ser admitido, 
em casos de evidência absoluta que, nem mesmo em tese, o fato constitui 
crime, de vez que a estreita via eleita não se presta ao exame de provas, a não 
ser para apreciar a existência ou não da legalidade do ato, mas nunca para 
saber se há ou não procedência na imputação, se ocorre ou não justa causa 
para a ação penal, aspectos que demandam aprofundado exame de provas, o 
que só poderá ser feito no decorrer normal da instrução. 

- Ordem denegada" (He n. 346/RJ, Sexta Turma, ReI. Min. Cid Fla
quer Scartezzini, DJ de 05.08.1996, p. 26.368). 

No caso, da leitura da denúncia, acostadas às fls. 19/21, observa-se, que nela 
se apresenta situação típica, em tese, atribuída ao paciente, estando formalmente 
apta para instaurar a ação penal em questão. 

A propósito, colho trecho do aresto condutor do acórdão dito coator: 

"Debate-se na impetração acerca dos tipos penais do artigo 20. da Lei n. 
8.176/1991 e artigo 55 da Lein. 9.605/1998, nestes termos formulados: 

'Lei n. 8.176, de 08.02.1991. 

c. .. ) 
Artigo 20. Constitui crime contra o patrimônio, na modalidade de 

usurpação, produzir bens ou explorar matéria-prima pertencentes à 
União, sem autorização legal ou em desacordo com as obrigações impos
tas pelo título autorizativo. 

Pena: detenção, de um a cinco anos e multa. 

Lei n. 9.605, de 12.02.1998: 

( ... ) 
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Artigo 55. Executar pesquisa, lavra ou extração de recursos mine
rais sem a competente autorização, permissão, concessão ou licença, ou 
em desacordo com a obtida: 

Pena: detenção de seis meses a um ano, e multa.' 

A Lei n. 8.176, de 08.02.1991 dispõe sobre crime contra a ordem econô
mica e cria o sistema de estoque de combustíveis. 

A Lei n. 9.605, de 12.02.1998, por sua vez, dispõe sobre as sanções 
penais e administrativas aplicáveis a condutas e atividades lesivas ao meio 
ambiente. 

Verifica-se que são diversos os bens objeto de proteção penal, a Lei n. 
8.176/1991 objetivando a tutela do patrimônio da União e a Lei n. 9.605/ 
1998 visando aos interesses sociais na preservação do meio ambiente. 

Significa isto que, ao praticar o fato imputado, o agente ofende tanto um 
bem patrimonial quanto um bem ambiental, tratando-se de crimes diversos e 
configurando-se hipótese de concurso formal de delitos. 

Há no caso, ação materialmente unitária que produz um evento lesivo 
dos interesses patrimoniais da União e outro ofensivo aos objetivos da prote
ção ambiental. 

Como o evento lesivo é elemento constitutivo do fato delituoso, resta afasta
da a hipótese de crime único, configurando-se o concurso ideal" (fls. 189/190). 

E do parecer do Ministério Público: 

"Parece-nos que a tese defensiva do 'conflito aparente de normas' não 
deva ser mais sufragada, porque, se um dos delitos se acha sob o manto da 
prescrição, há de prevalecer a conduta que foi enquadrada no artigo 2D. da Lei 
n. 8.176, de 08.02.199l. 

Assim, não se afigura adequado o trancamento da ação penal, quando a 
tipificação do fato vai melhor se amoldar à imperatividade legal. 

Em tese, o delito está descrito, na peça vestibular acusatória, mas, seu 
reconhecimento dependerá das provas a serem produzidas, quando se analisa
rá, melhor e mais adequadamente, a tipificação" (fl. 226). 

Posto isso, denego a ordem. 

ADITAMENTO AO VOTO 

o Sr. Ministro Fontes de Alencar (Relator): Sr. Presidente, penso que se impõe um 
esclarecimento adicional face à posição do Ministério Público Federal no presente caso. 
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De um só fato, nascem duas pretensões punitivas: uma em relação ao patrimô
nio da União e outra que diz com a proteção ambiental. Na primeira, não há falar 
em prescrição; na segunda, em prescrição haver-se-ia de falar. 

O Ministério Público, considerando prescrito o crime referente à proteção 
ambiental, Lei n. 9.605, é pela denegação da ordem no sentido de que prossiga o 
processo em relação ao outro delito, uma vez que não há prescrição a considerar. 
Todavia, ante os dados constantes no processo, porquanto sustenta o paciente que 
não há o crime contra o patrimônio da União, mas apenas o crime ambiental, seria 
ele processado por esse crime? 

Parece-me que a tese do Ministério Público, se aqui agasalhada, será prejudi
cial à discussão do caso, eventualmente, favorável ao paciente. 

Por isso, nego provimento ao recurso em habeas corpus, sem outras consi

derações. 

VOTO-VISTA 

O Sr. Ministro Paulo Medina: Trata-se de recurso ordinário em habeas cor
pus, interposto em favor de Carlos de Siqueira Salomão, contra acórdão denegató
rio da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região. 

Pedi vista dos autos para melhor aferir a plausibilidade da tese deduzida no 
recurso. 

O paciente foi denunciado em 12 de junho de 1999 como incurso, em concurso 
formal, nas penas do art. 2!l da Lei n. 8.176/1991 e art. 55 da Lei n. 9.605/1998 
(fls. 19/21). 

Isto porque, a um só tempo, 'extraiu areia sem autorização do órgão compe
tente e sem dispor, para tanto, de licença fornecida pelo órgão encarregado da 
fiscalização ambiental. 

A denúncia foi recebida em 12.07.1999 (fi. 76). 

O recorrente insurge contra o concurso formal imputado na denúncia alegan
do, em síntese, que se trata de conflito aparente de normas, pois entende que 

"na presente situação, o mesmo fato, qual seja, a extração mineral sem a 
competente autorização ou licença, foi tipificado por dois dispositivos. O art. 
2!l da Lei n. 8.176/1991 se confunde com o tipo descrito no art. 55 da Lei n. 
9.605/1998. Os tipos penais, embora tratados em diplomas diversos, apresen
tam-se idênticos" (fl. 206). 

O argumento, para além de equivocado, perde sentido, na medida em que, 
como assinala o Ministério Público Federal, sobreveio, pelo decurso de prazo, a 
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prescrição da pretensão punitiva quanto ao delito tipificado no artigo 55 da Lei n. 
9.605/1998. 

Com efeito, registra o parecer ministerial que, ao tempo de sua expensão, 
haviam transcorridos 4 anos e 2 meses desde o recebimento da denúncia (fi. 225). 

Posto isso, acompanho o Sr. Ministro-Relator. 



, 
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PrCv Contrato bancário - Inadimplência - Ação revisional - Cadastro de 
inadimplentes - Inscrição - Possibilidade. REsp n. 527.618-0/RS. RSTJ 
180/334. 

Cv Contrato de financiamento - Decreto n. 22.626/1933, art. lU -
Factoring - Juros - Limitação. REsp n. 330.845-0/RS. RSTJ 180/432. 

Cv Contrato de participação financeira - Empresa de telefonia -
Relação de consumo - Caracterização - Subscrição de ações - Legitimida
de. REsp n. 469.410-0/RS. RSTJ 180/327. 

Pv Contribuição para o Incra - Inexigibilidade - Compensação - Possibi
lidade - Juros moratórios - Termo inicial. REsp n. 503.287-0/PR. RSTJ 
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Pv Contribuição previdenciária - Embargos de divergência em recurso 
especial - Prova - Reexame - Vedação - Salário-de-contribuição - Verba 
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art. 31, § 2D. - Lei n. 8.666/1993, art. 71, § 2D. - Responsabilidade 
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RSTJ 180/300. 

Trbt Correção monetária - CTN, art. 108 - Inaplicabilidade - Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) - Creditamento. 
REsp n. 149.989-0/SP. RSTJ 180/273. 

PrCv Correção monetária - Índice aplicável - Alteração - Impossibilidade -
Coisa julgada - Ofensa - Precatório complementar - Sentença homo
logatória. EREsp n. 296.216-0/DE RSTJ 180/37. 

Trbt Correção monetária - Não-incidência - Imposto sobre Produtos 
Industrializados (IPI) - Creditamento - Prescrição qüinqüenal -
Princípio da não-cumulatividade. REsp n. 535.115-0/RS. RSTJ 180/202. 

PrCv Correio eletrônico - Possibilidade - Embargos declaratórios - Inter
posição - Lei n. 9.800/1999, art. 1D.. EDcl no AgRg no Ag n. 389.941-0/ 
SP. RSTJ 180/75. 

PrPn Cp, art. 109, VI - Crime de injúria - Habeas corpus - Prescrição da 
pretensão punitiva - Não-ocorrência. HC n. 27.897-0/RJ. RSTJ 180/576. 

Pn Cp, art. 111, IH - Benefício previdenciário - Fraude - Crime de estelio
nato - Crime permanente - Prescrição da pretensão punitiva - Termo 
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REsp n. 135.744-0/SP. RSTJ 180/415. 

PrCv CPC, arts. 138, I, e 499 - Ação civil pública - Ação desapropriatória -
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Custos legis. REsp n. 495.744-0/CE. RSTJ 180/15l. 
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RSTJ 180/155. 

PrCv CPC, art. 486 - Ação civil pública - Acordo extrajudicial - Ação popu
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PrCv CPC, art. 649 - Bem de família - Impenhorabilidade - CC/1916, art. 70-
CC/2002, art. 1.715 - Execução - Lei n. 8.009/1990 - Multa -
Inaplicabilidade - Renúncia - Impossibilidade. REsp n. 351.932-0/SP. 
RSTJ 180/356. 
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Crédito tributário - Suspensão da exigibilidade - CTN, art. 151, III -
Violação - Não-ocorrência - Depósito prévio - Legalidade - Recurso 
administrativo - Requisitos - Recurso em mandado de segurança. 
RMS n. 16.706-0/RJ. RSTJ 180/250. 
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tência - Justiça Estadual. CC n. 38.035-0/BA. RSTJ 180/467. 
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n. 8.176/1991 - Lei n. 9.605/1995 - Recurso em habeas corpus. 
RHC n. 13.445-0/SP. RSTJ 180/592. 
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ÍNDICE ANALÍTICO - Cri-Cri 
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Possibilidade. RHC n. 14.084-0/SP. RSTJ 180/501. 
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n. 10.259/2001, art. 2° - Recurso em habeas corpus -Transação penal
Possibilidade. RHC n. 14.084-0/SP. RSTJ 180/501. 
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sam - Procuradoria de Assistência judiciária - Responsabilidade civil -
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PrCv Decadência - Não-ocorrência - Ação de investigação de paterni
dade. REsp n. 208.788-0/SP. RSTJ 180/420. 
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Trbt Depósito prévio - Legalidade - Crédito tributário - Suspensão da exigibi
lidade - CTN, art. 151, IH - Violação - Não-ocorrência - Recurso 
administrativo - Requisitos - Recurso em mandado de segurança. 
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Adm Desapropriação - Ação indenizatória - Juros compensatórios - Termo 
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STJ. REsp n. 122.412-0/SP. RSTJ 180/259_ 

Adm Desapropriação indireta - Decreto-Lei n. 3.365/1941 - Indenização -
Critérios. REsp n. S02.519-0/MA. RSTJ 180/160. 

Adm Desconto em folha - Legalidade - Mandado de segurança - Direito 
líquido e certo - Ausência - Militar - Ajuda de custo - Irregularidade -
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art. 111 - Lei n. 9.783/1999, art. lU - Salário-de-contribuição - Inclusão -
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seira - Habeas corpus. HC n. 24.853-0/BA. RSTJ 180/492. 

Cv Empresa de telefonia - Contrato de participação financeira -
Relação de consumo - Caracterização - Subscrição de ações - Legitimida
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P~'Cv Erro grosseiro - Caracterização - Agravo de instrumento - Não
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PrPn Estabelecimento prisional militar - Transferência Impossibilidade - CPp, 
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tivo - Suspensão do processo - Termo final. REsp n. 578.344-0/BA. RSTJ 
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PrCv Exceção de suspeição - Ação civil pública - Ação desapropriatória -
Conexão - CPC, arts. 138, I, e 499 - Legitimidade - Ministério Público -
Custos legis. REsp n. 495.744-0/CE. RSTJ 180/151. 

PrCv Execução - Bem de família - Impenhorabilidade - CC/1916, art. 70 -
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F 

Cv Factoring - Contrato de financiamento - Decreto n. 22.626/1933, 
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