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MEDIDA CAUTELAR NQ 683 - MG 

(Registro n Q 96.0079305-0) 

Relator: O Sr. Ministro José Delgado 

Requerente: Fazenda Pública do Estado de Minas Gerais 

Requerida: Drogacenter Distribuidora de Medicamentos Ltda. 

Advogados: Drs. Mauricio Bhering Andrade e outros, e José Luiz Mat-
thes e outros 

EMENTA: Processual Civil. Medida cautelar. Efeito suspensivo. 
Recurso especial. Tutela antecipada. 

1. A concessão de efeito suspensivo a recurso especial, via medi
da cautelar, só tem lugar em situações excepcionais quando a fu
maça do bom direito e o periculum in mora são evidentes, aliados, 
ainda, a uma carga decisória do acórdão que extrapola visivel
mente os limites impostos à interpretação do dispositivo legal 
aplicado. 

2. É impossível se emprestar efeito de execução definitiva ao se 
deferir pedido de antecipação de tutela. 

3. A antecipação de tutela com efeitos patrimoniais, em sede de 
ação declaratória, não se coaduna com os princípios rege dores 
de tal entidade processual. 

4. É discutível a concessão de tutela antecipada, em sede de ação 
declaratória, para que determinado contribuinte fique desobri
gado de recolher o ICMS em regime de substituição tributária. 

5. Medida Cautelar procedente para se emprestar efeito suspen
sivo a recurso especial. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 

da Primeira Turma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, julgar pro-
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cedente a medida cautelar. Partici
param do julgamento os Srs. Minis
tros José de Jesus Filho, Demócrito 
Reinaldo e Humberto Gomes de Bar
ros. 

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

Brasília, 17 de junho de 1997 (da
ta do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente. Ministro 
JOSÉ DELGADO, Relator. 

Publicado no DJ de 01-09-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Apresente medida cautelar, às 
fls. 189/190, mereceu, de modo ade
quado, o relato que transcrevo (fls. 
189/190): 

"I Fazenda Pública do Estado 
de Minas Gerais ajuíza Medida 
Cautelar Inominada objetivando 
sej a concedido efeito suspensivo 
a recurso especial, interposto nos 
autos do Agravo de Instrumento 
n Q 77.251-7, do Tribunal de Jus
tiça de Minas Gerais, que fora 
provido em favor de Drogacenter 
Distribuidora de Medicamentos 
Ltda., nos termos do voto do De
sembargador Relator, verbis: 

"Conheço do recurso, presen
tes os requisitos de admissibi
lidade. 

Trata-se de agravo de instru
mento interposto contra des
pacho do MM. Juiz a quo que, 

na ação declaratória de inexis
tência de obrigação de paga
mento antecipado de ICMS 
proposta por Drogacenter Dis
tribuidora de Medicamentos 
Ltda., negou o pedido de tute
la antecipada, sob fundamen
to de não vislumbrar qualquer 
probabilidade de dano irrepa
rável ou de difícil reparação. 

O Relator não concedeu a limi
nar, determinando a notifica
ção da parte agravada para 
responder. 

A agravada apresentou sua 
resposta. 

A Procuradoria Geral de Jus
tiça opinou pelo desprovimen
to do recurso. Na verdade, a 
regra contida no art. 273 do 
CPC para concessão da ante
cipação da tutela supõe a exis
tência prévia de dano de difí
cil reparação ou a caracteriza
ção do abuso do direito de de
fesa. 

Assim, o presente agravo visa 
tão-somente a antecipação da 
tutela, não sendo objeto de dis
cussão, como quer a agravada, 
a existência ou não da substi
tuição tributária. 

O despacho atacado além de 
conciso é totalmente desfunda
mentado, não merecendo pros
perar. 

Com efeito, a agravante de
monstrou que com a negativa 
da tutela antecipada está so
frendo danos de difícil repara
ção. 
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Realmente, tendo o fisco excluí
do do regime tributário impug
nado determinadas empresas, 
estabeleceu uma concorrência 
desleal com as empresas que 
não gozam do privilégio do re
colhimento do tributo. 

A afirmação da agravada de 
que, através da ação de repe
tição de indébito, a agravante 
poderia ressarcir-se dos tribu
tos que terá que antecipar, não 
atinge a essência do pedido 
que ataca a concorrência de 
mercado, em razão de ter a 
agravante de praticar preço 
acima das concorrentes, pois 
irá antecipar o pagamento do 
tributo. 

Assim, estou convencido de 
que o quadro demonstrado pe
lo autor caracteriza risco imi
nente de dano irreparável, pois 
irá impedi-lo de competir no 
mercado em igualdade de con
dições com outras empresas, 
havendo prejuízo imensurável 
para a agravante. 

Logo, existindo o perigo de 
dano, bem como periculum in 
mora que atingiria a possibi
lidade da livre concorrência, 
dou provimento ao agravo pa
ra, cassando a decisão hostili
zada, conceder antecipada
mente a tutela pretendida pelo 
agravante para que recolha o 
ICMS por apuração não cumu
lativa de créditos e débitos pelo 
valor real da venda, quando 
realizada; até o julgamento fi
nal da lide principal" (fls. 141/ 
143). 

II - In casu, não vislumbro pre
sentes os indispensáveis requisi
tos para concessão da cautelar. 
Indemonstrada restou a ocorrên
cia de dano de difícil ou incerta 
reparação a recomendar a conces
são do efeito suspensivo ao recur
so de que trata a inicial. 

Ademais, pende o recurso espe
cial do juízo de admissibilidade 
do juízo a quo. 

III - Indefiro, pois, o pedido de 
liminar." 

A parte requerida, embora cita
da, não contestou. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO (Relator): Amedida cautelar em 
debate visa emprestar efeito sus
pensivo a recurso especial tirado 
contra acórdão que concedeu tutela 
antecipada a empresa que comercia
liza produtos farmacêuticos, para o 
fim de não pagar ICMS em regime 
de substituição tributária, até o fi
nal da demanda. 

O acórdão recorrido está posto 
nos fundamentos que exponho (fls. 
1411143): 

"Conheço do recurso, presentes 
os requisitos de admissibilidade. 

Trata-se de agravo de instrumen
to interposto contra despacho do 
MM. Juiz a quo que, na ação de
claratória de inexistência de obri
gação de pagamento antecipado 
de ICMS proposta por Drogacen-
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ter Distribuidora de Medicamen
tos Ltda., negou o pedido de tu
tela antecipada, sob fundamento 
de não vislumbrar qualquer pro
babilidade de dano irreparável ou 
de difícil reparação. O Relator 
não concedeu a liminar, determi
nando a notificação da parte agra
vada para responder. 

A agravada apresentou sua res
posta. 

A Procuradoria Geral de Justiça 
opinou pelo desprovimento do re
curso. 

N a verdade, a regra contida no 
art. 273 do CPC para concessão 
da antecipação da tutela supõe a 
existência prévia de dano de di
fícil reparação ou a caracteriza
ção do abuso do direito de defe
sa. 

Assim, o presente agravo visa 
tão-somente a antecipação da tu
tela, não sendo objeto de discus
são, como quer a agravada, a exis
tência ou não da substituição tri
butária. 

O despacho atacado, além de con
ciso, é totalmente desfundamen
tado, não merecendo prosperar. 

Com efeito, a agravante demons
trou que com a negativa da tute
la antecipada está sofrendo da
nos de difícil reparação. 

Realmente, tendo o fisco excluí
do do regime tributário impugna
do determinadas empresas, es
tabeleceu uma concorrência des
leal com as empresas que não go
zam do privilégio do recolhimen
to do tributo. 

A afirmação da agravada de que, 
através da ação de repetição de 
indébito, a agravante poderia res
sarcir-se dos tributos que terá 
que antecipar, não atinge a essên
cia do pedido que ataca a concor
rência de mercado, em razão de 
ter a agravante de praticar pre
ço acima das concorrentes, pois 
irá antecipar o pagamento do tri
buto. 

Assim, estou convencido de que 
o quadro demonstrado pelo autor 
caracteriza risco iminente de da
no irreparável, pois irá impedi
lo de competir no mercado em 
igualdade de condições com ou
tras empresas, havendo prejuízo 
imensurável para a agravante. 

Logo, existindo o perigo de dano, 
bem como o periculum in mora 
que atingiria a possibilidade da 
livre concorrência, dou provimen
to ao agravo para, cassando a de
cisão hostilizada, conceder ante
cipadamente a tutela pretendida 
pelo agravante para que recolha 
o ICMS por apuração não cumu
lativa de créditos e débitos pelo 
valor real da venda, quando rea
lizada; até o julgamento final da 
lide principal. 

Custas ex lege." 

A concessão de medida cautelar 
para emprestar efeito suspensivo a 
recurso especial tem sido adotada, 
de modo excepcional, pelajurispru
dência deste Superior Tribunal de 
Justiça só quando se apresentam, 
de modo inconfundível, os pressu
postos do periculum in mora e do 
fumus boni juris. 
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N a espécie, a empresa contribuin
te pretende, via ação declaratória, 
formular, em sua petição inicial, o 
seguinte pedido (fi. 306): 

"Ao final, contestada ou não a 
ação, seja a mesma julgada pro
cedente para se reconhecer a ine
xistência de obrigação da Auto
ra, para com a Fazenda mineira, 
em recolher, de forma antecipa
da, sobre valor estimado pelo fis
co e sobre as mercadorias em es
toque, o ICMS incidente sobre 
suas operações de revenda dos 
produtos que comercializa, des
critos no item 1 retro, e, para de
clarar seu direito de recolher o 
ICMS de forma não cumulativa, 
se creditando dos valores de com
pras sobre as quais, na operação 
precedente, incidiu e foi cobrado 
o ICMS, recolhendo o tributo só 
quando ocorrida a venda a seus 
clientes e pelo valor real da ven
da, liberando-se ainda, do ônus 
de figurar como substituta tribu
tária de seus clientes (contribuin
tes mineiros)." 

o tema substituição tributária 
para frente do ICMS, após alonga
das discussões, tem assentamento 
pacífico, hoje, no seio das Turmas 
deste Tribunal. 

Tratando-se, porém, de se exami
nar, tão-somente, a existência ou 
não dos pressupostos para a medi
da cautelar, nenhum pronuncia
mento, com carga decisória, deve 
ser feito, nesta oportunidade, a res
peito. 

Entendo, apenas, que a tutela an
tecipada, no caso em exame, deve 

merecer melhor análise e não pro
duzir, desde logo, os efeitos que fo
ram determinados pelo acórdão re
corrido. 

Há de se ter em consideração, 
apenas como reflexões influenciado
ras para a decisão em sede de cau
telar, os fundamentos desenvolvidos 
pelo Estado recorrente, fls. 249/272, 
que os transcrevo: 

"Com a devida vênia, a decisão do 
TJMG acabou por ignorar o fato 
de o tributo, no caso, ICMS, ser 
uma obrigação ex lege e não, re
pita-se, uma vantagem compara
tiva mercadologicamente consi
derada, ao ponto de se pedir ao 
Poder Judiciário que pratique 
uma exoneração ilimitada, que 
englobaria todos os fornecedores 
e clientes de determinado contri
buinte, caracterizando-se, assim, 
um verdadeiro salvo-conduto tri
butário. 

Aliás, no presente caso, a decisão 
do TJMG, proferida em agravo de 
instrumento contra denegação da 
antecipação de tutela pleiteada 
em ação declaratória, está a pos
sibilitar à recorrida o não paga
mento de ICMS por substituição 
tributária nas aquisições e reven
da de medicamentos, sem que as 
operações fossem identificadas, 
desrespeitou o previsto no artigo 
4 ~ inciso I do CPC que apenas 
prevê a possibilidade de presta
ção jurisdicional declaratória no 
que se refira à relação jurídica 
concreta. 

Não identificadas as operações 
em relação às quais se pediu a 
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antecipação da tutela, o pedido se 
revela juridicamente impossível, 
na medida em que a recorrida -
Autora na ação declaratória, do
cumento de fls. em sua inicial, 
não logrou, como lhe competia, 
precisamente indicar as opera
ções em relação às quais preten
de a prestação jurisdicional, li
mitando-se, genericamente, a te
cer considerações sobre tais ope
rações, repita-se, não identifica
das. 

Não há nos autos a perfeita iden
tificação dos produtos cuja inci
dência de ICMS se pretende evi
tada. 

Nem, tampouco, a identificação 
das operações que seriam abran
gidas pelo presente pleito. A in
dicação é genérica, ou seja, toda 
aquisição e revenda eventual
mente ocorrida. 

Desta maneira, a eventual pro
cedência do pedido, como propos
to na inicial, o que se admite ape
nas sob o color de epítrope, equi
valeria à concessão de um salvo
conduto tributário, com efeitos 
normativos para a tutelajurisdi
cional pleiteada, o que é vedado 
pela sistemática processual bra
sileira. 

Desta forma, a decisão recorrida 
contrariou o determinado no in
ciso I do artigo 4 9 do CPC, justa
mente por não terem sido indica
das as operações em relação às 
quais a tutela foi solicitada. É 
que, no caso, inclusive como já 
alegado pela Recorrente nestes 
autos, a prestação jurisdicional 

só seria possível em relação a re
lações jurídicas concretas e per
feitamente identificáveis e iden
tificadas. Não havendo qualquer 
identificação nos autos, impossí
vel, sob o ponto de vista jurídico
processual, a concessão da ante
cipação de tutela pleiteada (se a 
tutela pretendida é impossível, 
também a antecipação de seus 
efeitos o é). 

Mas não é só. 

A devolução automática do ICMS 
pago por substituição tributária 
prevista na já vigente Lei Com
plementar 87/96 e a desnecessi
dade da antecipação da tutela 
pretendida. 

A decisão Recorrida também lo
grou contrariar o determinado no 
parágrafo 1 Q do artigo 10 da Lei 
Complementar 87/96. 

A Recorrida tenta justificar a an
tecipação de tutela pretendida 
com base no alegado prejuízo que 
teria pela eventual demora na 
restituição do ICMS nas hipóte
ses de recolhimento a maior do 
mesmo imposto. 

Ocorre que pelo disposto no arti
go 10 da Lei Complementar n 9 

87/96, tem-se que: 

"Art. 10 - É assegurado ao 
contribuinte substituído o di
reito à restituição do valor do 
imposto pago por força da subs
tituição tributária, correspon
dente ao fato gerador presumi
do que não se realizar. 

Parágrafo 1 Q - Formalizado o 
pedido de restituição e não ha-
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vendo deliberação no prazo de 
noventa dias, o contribuinte subs
tituído poderá se creditar, em 
sua escrita fiscal, do valor ob
jeto do pedido, devidamente 
atualizado segundo os mesmos 
critérios aplicáveis ao tributo" 
(ênfase suprida). 

Diante da "restituição automáti
ca" prevista no artigo 10 da Lei 
Complementar 87/96, verifica-se, 
de início, a desnecessidade da an
tecipação de tutela pretendida 
pela Recorrida. 

Inexistência do periculum in 
mora para a antecipação de tu
tela requerida pela recorrida. 

A decisão recorrida também con
trariou o disposto no artigo 273, 
inciso I do CPC, que condiciona 
a concessão da antecipação da tu
tela, verbis: 

"Art. 273 - (. .. ) 

I - haj a fundado receio de 
dano irreparável ou de difícil 
reparação; ... " 

In casu inexiste tal requisito na 
medida em que, dentre outras ra
zões, pela Lei Complementar 87/ 
96 a restituição do ICMS dispu
tado (substituição tributária) é 
automática em 90 (noventa) dias, 
mediante escrituração direta do 
respectivo crédito pelo contribuin
te em sua escrita fiscal. 

Por outro lado, o periculum in 
mora é a idoneidade do fato na
tural ou voluntário para ocasio
nar o sacrifício de um interesse. 

A sentença ou a medida executi
va, quando acontecer, deve en
contrar um campo prático de per
feita e completa eficácia, e não 
um campo de nenhuma utilidade 
prática. Esse risco deve ser: 

a) fundado e objetivo; 

b) relacionado com um dano 
próximo; 

c) dano que seja grave e de di
fícil reparação, no plano obje
tivo e subjetivo. 

Com a devida vênia, nenhum des
ses pressupostos se acha presen
te na antecipação de tutela pre
tendida pela Recorrida. 

Com a mencionada Lei Comple
mentar 87/96 a restituição é au
tomática decorridos os noventa 
dias. 

Não se há falar, então em "dano 
irreparável ou de difícil repara
ção." 

Por outro lado, dada a presunção 
de solvabilidade do Estado-Mem
bro, não é lícito presumir que a 
reparação não se dê nos moldes 
preconizados na citada Lei Com
plementar 87/96 acima transcri
ta, no que agora nos interessa
restituição automática decorri
dos, repita-se, 90 (noventa) dias. 

Aliás, o contrário é que é teorica
mente possível porquanto não há, 
quanto à recorrida, qualquer ga
rantia que a mesma não se torne, 
no futuro, insolvente, situação 
que tornaria inviável o recolhi
mento do imposto devido após a 
decisão final de sua ação decla
ratória. 
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Mas ainda, a decisão Recorrida 
também contrariou o disposto no 
parágrafo 29 do artigo 273 do 
CPC, que determina: 

"Art. 273 - C .. ) 
Parágrafo 29 - Não se conce
derá a antecipação da tutela 
quando houver perigo de irre
versibilidade do provimento 
antecipado. 

C .. )" . 

"É que nenhuma caução ofereceu 
a recorrida quanto ao não paga
mento do imposto disputado, si
tuação que coloca em risco a pró
pria efetividade do crédito tribu
tário. 

Saliente-se, ainda, que com a an
tecipação de tutela, a recorrida 
passa a não mais ter qualquer in
teresse efetivo no andamento do 
feito, na medida em que este po
derá lhe ser desfavorável (o an
damento com julgamento final do 
feito). 

Sendo, ainda, a antecipação de 
tutela um novo instituto proces
sual, até que se tenha uma juris
prudência específica, é lícito apli
car-se-Ihe a jurisprudência con
cernente às medidas cautelares, 
onde temos que: 

"A medida cautelar é processo 
preparatório do processo prin
cipal, não sendo lícito seu ajui
zamento com a finalidade de 
substituir o segundo." (TFR 2ª 
Turma,Ag. 52.469-RS, ReI. Min. 
William Patterson, j. 10.4.87, 
DJU 18.6.87, pág. 12.2810). 

"O processo cautelar não é 
meio e modo de se conseguir, 
quase que furtivamente, a tu
tela de uma pretensão de di
reito substancial, que há de 
encontrar sua definição no pro
cesso próprio e final. Sua fun
ção, acessória, auxiliar e ins
trumental deste último, é ga
rantir-lhe a eficácia, posta em 
risco pela dilação temporal." 
(RF 310/161). 

"Assim, não pode a medida 
cautelar antecipar a presta
ção jurisdicional pleiteada no 
processo principal, pois isso 
equivaleria a dar-lhe o cará
ter de execução provisória de 
uma sentença que não exis
te." (RJTJESP 97/198). 

"Salvo casos expressos em lei, 
não cabe medida cautelar com 
efeito satisfativo, isto é, como 
supedâneo de ação principal." 
(RJTJESP 126/174). 

Inexistência do fumus boni 
iuris na antecipação de tutela 
pretendida pela recorrida. 

O referido pressuposto vem a ser 
a plausibilidade do direito. O juiz 
faz um exame de probabilidade, 
de verossimilhança, de possibili
dade de um processo principal 
com êxito. 

A Recorrida pretende o não pa
gamento do ICMS sob o regime 
de substituição tributária sobre 
medicamentos. 

A matéria, a seu turno, como de
monstra a jurisprudência do pró
prio STJ, não autoriza a tutela 
antecipada. 
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A questão normalmente alegada 
de falta de Lei Complementar 
para a instituição da substituição 
tributária já está, inclusive, su
perada com a edição da Lei Com
plementar 87/96. 

De qualquer forma, sobre a ma
téria, a seguinte é a posição do 
STJ: 

Ementa: Embargos de diver
gência. Tributário. ICMS. Ven
da de veículos automotores. 
Recolhimento antecipado. Re
gime de substituição tributá
ria. Convênios 66 I 88 e 107 I 89. 
Legitimidade da exigência. 
Votos vencidos. 

Não obstante a controvérsia 
existente em torno do tema, 
considerando legítima a exi
gência do recolhimento anteci
pado do ICMS, na venda de 
veículos automotores, pelo 
chamado regime de substitui
ção tributária. Embargos de 
divergência recebidos, por maio
ria de votos. (Recurso Especial 
n Q 33.465-7-SP, ReI. Min. Hélio 
Mosimann,j. 20.06.95. Embgte. 
- Fazenda do Estado de São 
Paulo - Embda. - Paulivel 
Veículos Ltda., DJU 09.10.95, 
pág.33.508). 

Com igual decisão os Embargos 
de Divergência nos Recursos Es
peciais 34.781-3-SP - Embte.
Fazenda do Estado de São Pau
lo; Embgda. - Tec Auto Ltda.; 
35.715-0-SP - Embgte. - Faz. 
Est. de S. Paulo; Embgda. -
Pirituba Veículos Ltda.; 35.802-

SP, Embgte. - Faz. Est. S. Pau
lo; Embgda. - Litoral Distribui
dora de Veículos Ltda. - 36.337-
1 -SP, Embte. - Faz. Est. S. Pau
lo; Embgda. - Udivel Distribui
dora de Veículos Ltda.; 38.428-0-
SP, Embgte. - Faz. Púb. S. Pau
lo; Embgda. - Cecorama Veícu
los e Peças Ltda., 38.911-7-SP, 
Embgte. - Faz. Est. S. Paulo; 
Embgda. - Guará Motor S/A; 
44.696-0-SP, Embgte. - Faz. Est. 
S. Paulo; Embgda. - Mari Auto 
S/A; 47.376-2-SP, Embgte. - Faz. 
Est. S. Paulo; Embgda. - Davel 
Distribuidora Assis de Veículos 
Ltda.; 48.083-1-SP; Embgte. -
Faz. Est. S. Paulo; Embgda. -
Moocauto Veículos Ltda.; 49.539-
l-SP, Embgte. - Faz. Est. S. 
Paulo; Embgda. - Vila Pruden
te Automóveis Ltda.; 50.617-2-
SP, Embgte. - Faz. Est. S. Pau
lo; Embgda. - Mercovel Mercan
til Comercial de Veículos Ltda.; 
51.806-5-SP, Embgte. - Faz. Est. 
S. Paulo; Embgda. - Ortovel Veí
culos Ltda.; 53.301-3-SP, Embgte. 
- Faz. Est. S. Paulo; Embda. -
Nordeste Veículos da Paraíba 
Ltda.; 53.454-0-SP, Embte. - Faz. 
Est. S. Paulo; Embda. - Catalina 
Veículos Ltda. e 56.666-3-SP, Embte. 
- Faz. Est. S. Paulo; Embgda. -
Rossafa Veículos Ltda. Todos com 
julgamento em 20.06.95, com pu
blicação da ementa oficial no 
DJU em 09.10.95, págs. 33.508 a 
33.511, Min. ReI. Hélio Mosi
mann. 

Outra ementa referente ao mes
mo tema com publicação no mesmo 
DJU em 09.10.95 tem a seguinte 
decisão: 
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"Ementa: Tributário. ICMS. 
Revenda de veículos automoto
res. Substituição tributária pa
ra frente. Legalidade. 

I - Não é ilegal a exigência do 
ICMS, incidente na revenda de 
veículos pela concessionária; 

II - A legislação infraconsti
tucional, atinente à chamada 
"substituição tributária para 
frente", continua em vigor, ho
je com endosso da Emenda 
Constitucional n Q 3/93. 

III - Constituição, art. 155, 
par. 2Q

, XII, b, E.C. n Q 3/93. 
Decreto-lei n Q 406/68. Lei Com
plementar n Q 44/83. Código 
Tributário Nacional, art. 128, 
Convênio 66/88. 

IV - Embargos de divergên
cia conhecidos e recebidos. 
(Recurso Especial n Q 43.541-0-
SP, Ministro-Relator Antônio 
de Pádua Ribeiro. Embgte. -
Fazenda do Estado de São Pau
lo; Embgda. -Amantini Veícu
los e Peças Ltda., j. 20.06.95, 
DJU 09.10.95, pág. 33.509)." 

No mesmo sentido os embargos 
de divergência opostos nos Recur
sos Especiais ns. 50.013-1-SP, 
Embgte. - Faz. Est. S. Paulo. 
Embgda. - Ouricar Ourinhos 
Veículos Ltda.; 56.049-5-SP, Em
bgda. - Faz. Est. São Paulo, 
Embda. - Jaú Veículos Ltda. e 
39.413-SP, Embgte. - Faz. Est. 
S. Paulo; Embda. - ltaim Veícu
los e Motores Ltda. (todos com 
publicação no DJU 09.10.95, 
págs. 33.509 a 33.511, Min.-ReI. 
Antônio de Pádua Ribeiro). 

Outra decisão da mesma Seção 
no que se refere ao tema substi
tuição tributária está nos embar
gos de divergência opostos no Re
curso Especial n Q 45.923-9-RS, 
Relator foi o Ministro Milton Luiz 
Pereira, decisão publicada no 
DJU de 11.09.95, pág. 28.773, 
Embgte. - Barichelo Automóveis 
Ltda., Embgdo. - Estado do Rio 
Grande do Sul, cuja ementa é a 
que se segue: 

"Ementa: Tributário - ICMS 
- Cobrança antecipada - Veí
culos automotores - Convênios 
66/88 e 107/89 - Decreto-Lei 
n 2 406/68 - ADCT, art. 34, 
par. 8 2 - Precedentes STJ. 

- A exigência da antecipação 
do ICMS, na venda de veículos 
automotores, não se reveste de 
ilegalidade ou abusividade. 

- O Decreto-Lei n Q 406/68, 
recepcionado na Nova Carta, 
alterado pela Lei Complemen
tar n Q 44/83 e o art. 128 Códi
go Tributário Nacional, que se 
complementam, consagram a 
regra da substituição tributá
ria. 

- Embargos rejeitados. Preva
lência da orientação preconiza
da pela Eg. 2'! Turma." 

Ainda no que se refere à legali
dade da cobrança do ICMS pelo 
regime de substituição tributá
ria, de acordo com as ementas, 
temos que: 

"Ementa: Tributário - Recur
so em mandado de segurança 
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- ICMS. Cobrança antecipa
da. Legalidade. Convênios in
terestaduais, Decretos 6.4651 
89, 7.004190 e 7.187 do Esta
do do Paraná, LC n 52 44183, DL. 
406 e artigo 1281 Código Tri
butário Nacional. Precedentes. 

1. A exigência da antecipação 
do ICMS, na venda de veícu
los automotores, não se reves
te de ilegalidade ou abusivida
de. 

2. O Decreto-Lei nº 406/68, al
terado pela LC 44183, e o art. 
128/Código Tributário N acio
naI, que se complementam, con
sagram a regra da substituição 
tributária. 

3. Não discrepa deste entendi
mento orientação traçada em 
decisões do STF. 

4. Os Convênios 107/89 e 08190 
entre os Estados de São Paulo 
e Paraná foram ratificados por 
decretos específicos deste últi
mo quanto à cobrança anteci
pada do ICMS, nela se inserin
do a comercialização de veícu
los. 

5. Essa modalidade de cobran
ça do tributo não se assemelha 
ao empréstimo compulsório. 

6. Recurso improvido. (Recur
so em Mandado de Seguran
ça nº 1.562-0-Paraná-Ac. uno 
2ª T. Ministro-Relator Peçanha 
Martins - Recte. - Maracajú 
Veículos S/A- Recdo. - Esta
do do Paraná - publicado no 
DJU de 17.12.92, pág. 24.232)." 

Também no mesmo sentido a de
cisão proferida no Recurso Espe
cial nº 54.662-1 de São Paulo, pu
blicado no DJU de 21 de novem
bro de 1994, pág. 31.760, cujo Mi
nistro-Relator foi José de Jesus 
Filho, Recte. - Distribuidora de 
Veículos Imigrantes Ltda., Recda. 
- Fazenda do Estado de São 
Paulo, que contém a seguinte 
ementa: 

"Ementa: ICMS. Veículos. 
Substituição tributária. Sujei
tos passivos. Fato gerador. 
Ocorrência. 

I - São sujeitos passivos por 
substituição, o industrial, o co
merciante ou o prestador do 
serviço, relativamente ao im
posto devido pelas anteriores 
ou subseqüentes saídas das 
mercadorias ou prestações de 
serviços. 

II - Conforme já decidiu esta 
Corte, "com o pagamento an
tecipado não ocorre o recolhi
mento do imposto antes da 
ocorrência do fato gerador. O 
momento da incidência da lei 
não se confunde com a cobran
ça do tributo. O fato gerador 
do ICM é a saída da mercado
ria do estabelecimento do con
tribuinte." 

Precedentes. 

III - Recurso não conhecido, 
no âmbito desta Corte." 

Na mesma 2ª Turma do STJ co
lhem-se as seguintes decisões: 
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"Ementa: Tributário - ICMS 
- Veículos - Cobrança ante
cipada - Substituição tribu
tária - Fato gerador - Ocor
rência - Convênios ICMS 66/ 
88e107/89. 

- A exigência da antecipação 
do ICMS, na venda de veícu
los automotores não se reves
te de ilegalidade ou abusivida
de. 

- O Decreto-Lei nº 406/68, al
terado pelá Lei Complementar 
44/83 e o art. 128 do Código Tri
butário Nacional, que se com
plementam consagram a regra 
da substituição tributária. 

- Conforme já decidiu esta 
Corte, "com o pagamento an
tecipado não ocorre o recolhi
mento do imposto antes da 
ocorrência do fato gerador. O 
momento da incidência da lei 
não se confunde com a cobran
ça do tributo. O fato gerador é 
a saída da mercadoria do esta
belecimento do contribuinte. 

- Não discrepa deste enten
dimento orientação traçada em 
decisões do STF. 

- Recurso provido. (ac. uno 
Rec. Esp. 35.534-SP, ReI. Min. 
Peçanha Martins, Recte. Faz. 
Est. S. Paulo; Recda. Afonso 
Distribuidora de Veículos Ltda., 
DJU 25.09.95, pág. 31.095). 

"Ementa: Tributário - ICMS 
- Cobrança antecipada - Veí
culos automotores - Convê
nios 66/88 e 107/ 89-Decreto
Lei 406/68 - ADCT, art. 34, 
par.8 Q• 

- A exigência da antecipação 
do ICMS, na venda de veícu
los automotores, não se reves
te de ilegalidade ou abusivida
de. 

- O Decreto-Lei nº 406/68, 
recepcionado na nova Carta, 
alterado pela Lei Complemen
tar 44/83 e o art. 128 Código 
Tributário Nacional, que se 
complementam, consagram a 
regra da substituição tributá
ria. 

- Recurso não conhecido (ac. 
uno Rec. Esp. n. 27.899-9-SC, 
ReI. Min. Peçanha Martins, 
Recte. - Someval Sociedade 
Mercantil de Veículos Automo
tores Ltda. Recda. - Fazenda 
Pública do Estado de Santa 
Catarina, DJU - 27.03.95)." 

De igual teor a ementa publica
da no DJU de 21.03.94, pág. 
5.4 72, mesmo Min.-ReI., Rec. 
Esp. n. 39.479-1-SP, ac. uno da 2ª 
Turma. 

Ainda sobre o tema, decisões da 
mesma 1 ª Turma Julgadora do 
STJ, como é o caso do Recurso Es
pecial n. 65.671-0-MG, Recorren
te - Sanvel-Sanguinetti Veícu
los Ltda., Recda. - Fazenda PÚ
blica do Estado de Minas Gerais, 
publicado, recentemente, no DJU 
de 04.09.95, pág. 27.808, cujo re
lator foi o Ministro Garcia Viei
ra, cuja ementa é a que se segue: 

"Ementa: ICMS. Regime de 
substituição tributária. Paga
mento antecipado. Fato gera
dor. Incidência. 
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o pagamento antecipado não 
interfere no fato gerador, pos
to ser inconfundível o momen
to da incidência com a cobran
ça, que é a última fase concre
ta. 

Recurso improvido." 

Até mesmo no que se refere ao 
tema trazido pela Recorrida -
substituição tributária em opera
ções com medicamentos - con
vém salientar, que a mesmdjá foi 
submetida à apreciação da Colen
da Primeira Turma deste Egré
gio Tribunal, que tem a seguinte 
ementa: 

"Ementa: ICMS. Base de cál
culo. Sistema de substituição 
tributária. 

Após o advento da citada Lei 
Complementar n. 44/83 ficou 
estabelecido que, quando for 
atribuída a condição de res
ponsável tributário ao comer
ciante atacadista, relativa
mente ao imposto devido pelo 
comerciante varejista, a base 
de cálculo será o valor da ope
ração promovida pelo respon
sável tributário, acrescido da 
margem de lucro atribuída ao 
revendedor, quando se tratar 
de mercadorias com preço de 
venda ou único, fixado pelo fa
bricante ou pela autoridade 
competente. Legítima a exi
gência antecipada do ICMS. 

Recurso improvido." (Recurso 
em Mandado de Segurança n. 
213-0. Recorrente: Distribui
dora Paulista de Medicamen-

tos Ltda., Recorrido: Estado do 
Maranhão, ReI. Min. Garcia 
Vieira, IªTurma, DJU 28.02.94, 
pág.2.867)." 

Saliente-se que se tratou de de
cisão unânime, onde o eminente 
Ministro-Relator Garcia Vieira 
era acompanhado pelos não me
nos ilustres Ministros Demócri
to Reinaldo, Humberto Gomes de 
Barros e Milton Luiz Pereira au
sente, justificadamente, o d~uto 
Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Do voto exarado pelo ilustre Mi
nistro-Relator realçamos: 

"O regime de substituição tri
butária (artigo 128 do Código 
Tributário N acionaI) é previs
to pela própria Constituição 
Federal (art. 155, inciso XII, 
letra b), nas leis e convênios 
firmados pelos Estados, com 
base no artigo 34, parágrafos 
3Q e 8Q do ADCT. O Convênio 
n. 66/88, artigo 25, inciso I au
toriza a edição de lei atribuin
do a condição de substituto tri
butário ao comerciante pelo 
pagamento do imposto devido 
na operação anterior. Este 
Convênio que tem força de lei 
complementar (ADCT, artigo 
34, parágrafo 8Q

), autorizou os 
Estados a "exigir o pagamento 
antecipado do imposto", e, por 
isso não é ilegal, nem incons
titucional a lei estadual que 
autoriza tal antecipação. N es
se sentido o Recurso Especial 
n. 9.587-SP de 10.06.91, Rela
tor Eminente Ministro lImar 
Galvão, hoje membro da Excel-
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sa Corte. O Colendo Supremo 
Tribunal Federal, nos Recursos 
Extraordinários ns. 108.104, 
DJ de 14/08/87 e 107.104-0, DJ 
de 14.08.84, em casos de mer
cadorias destinadas a outros 
Estados, entendeu ser legítimo 
o pagamento antecipado do 
ICM, previsto na legislação 
estadual. 

Escorados nos amplos poderes 
a eles concedidos pelo artigo 
34, parágrafos 3º e 8º do ADCT, 
os Estados têm competência 
legislativa plena (artigo 6º do 
Código Tributário Nacional) e 
podem estabelecer o pagamen
to antecipado do ICM. Este Su
perior Tribunal de Justiça, no 
Recurso Especial n. l.562-0-
PR, DJ de 17.12.92 e no Recur
so Especial n. 34.353-0-SP, de
cidiu não ser ilegal a cobrança 
antecipada do ICMS na venda 
de veículos automotores. O pri
meiro é da Segunda Turma e o 
último da Primeira. Como se vê, 
ambas as Turmas da Egrégia 
Primeira Seção j á firmaram 
entendimento de ser legal a exi
gência antecipada do ICMS." 

Também o Eminente Ministro 
Demócrito Reinaldo, neste mes
mo julgamento, cuja matéria, re
pita-se, é a mesma do presente 
feito (substituição tributária que 
envolve operações com medica
mentos) assim se pronunciou: 

" ... A impetrante é atacadista 
de produtos farmacêuticos, e a 

responsabilidade tributária, 
na hipótese, por substituição, 
é aquela disciplinada no arti
go 2º, par. 9º, do Decreto-Lei 
n. 406/68, com a redação que 
lhe atribui a Lei Complemen
tar n. 44/83. Dispõe o referido 
par.9º: 

"Quando for atribuída a condi
ção de responsável, ao indus
trial, ao comerciante atacadis
ta ou ao produtor, relativa
mente ao imposto devido pelo 
comerciante varejista, a base 
de cálculo do imposto será: 

a) o valor da operação pro
movida pelo responsável 
acrescido da margem esti
mada de lucro do comercian
te varejista obtida median
te aplicação de percentual 
fixado em lei sobre aquele 
valor; 

b) o valor da operação pro
movida pelo responsável 
acrescido da margem de lu
cro atribuída ao revendedor, 
no caso de mercadoria com 
preço de venda, máximo ou 
único, marcado pelo fabri
cante ou fixado pela autori
dade competente." 

... O sistema de antecipação, 
no caso do comerciante ataca
dista, tem amparo em Lei Com
plementar Federal, que sobre 
ele trata especificamente (De
creto-Lei n. 406 e Lei Comple
mentar n. 44/83)." 
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Impossibilidade jurídica da an
tecipação de tutela para suspen
são do crédito tributário. 

A decisão Recorrida logrou con
trariar, outrossim, o disposto no 
artigo 151 do Código Tributário 
N acionaI que, como Lei de eficá
cia Complementar, prevê os ca
sos de suspensão do crédito tri
butário, não sendo, neste parti
cular, passível de revogação, der
rogação ou modificação pelo ar
tigo 273 do CPC - lei ordinária 
federal, em respeito ao princípio 
da hierarquia das leis. 

É que a antecipação de tutela 
está prevista no artigo 273 do 
CPC, Lei Ordinária Federal. 

A seu turno o Código Tributário 
N acionaI, Lei recepcionada pela 
Constituição Federal como Lei 
Complementar, determina, ex
pressamente, em seu artigo 151 
o seguinte: 

"Art. 151- Suspendem a exi
gibilidade do crédito tributá
rIO: 

I - a moratória; 

II - o depósito em seu mon
tante integral; 

III - as reclamações e os re
cursos, nos termos das leis re
guladoras do processo tributá
rio administrativo; 

IV - a concessão de medida 
liminar em mandado de segu
rança." 

Portanto, sendo o CTN norma de 
eficácia complementar, não po
dem ser alteradas as hipóteses de 
suspensão do crédito tributário 
para inclusão, em tais casos, da 
antecipação de tutela prevista no 
CPC - Lei hierarquicamente in
ferior. 

Daí, também, a impossibilidade 
da antecipação de tutela dispu
tada. 

Por tais motivos é que a decisão 
Recorrida está a merecer refor
ma, via a admissão e provimento 
do presente recurso especial, co
mo se lhes requer a seguir." 

É de ser lembrado, ainda, que a 
antecipação da tutela não permite 
execução definitiva, conforme bem 
expressa o parágrafo 3Q

, do art. 273, 
do CPC. 

Na hipótese, o acórdão recorrido, 
nos termos em que concedeu a tu
tela antecipada, está determinando 
a sua execução definitiva. 

Postas tais considerações" julgo 
procedente o pedido cautelar e em
presto efeito suspensivo ao recurso 
especial. Determino que sejam fei
tas, de imediato, as comunicações 
de estilo. Honorários de 10%. 

É como voto. 
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA NQ 7.662 - RS 

(Registro n Q 96.0059484-8) 

Relator: O Sr. Ministro José Delgado 

Recorrente: Sindicado dos Servidores da Caixa Econômica Estadual 
do Rio Grande do Sul - Sindicaixa 

Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul 

Tribunal de Origem: Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do 
Sul 

Impetrado: Presidente da Assembléia Legislativa do Estado do Rio 
Grande do Sul 

Advogados: Drs. Jorge Santos Buchabqui e outros, e Márcia Bellini 
Freitas e outros 

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Mandado de seguran
ça. Atos interna corporis das Assembléias Legislativas. 

1. As fases de tramitação dos projetos legislativos (Emenda Cons
titucional) são consideradas como atos interna corporis praticados 
pelo Poder Legislativo, pelo que insuscetíveis, em tese, de con
trole pelo Poder Judiciário. 

2. Em regra, tais atos não ferem direito líquido e certo dos cida
dãos, nem de órgãos de classe. 

3. Mandado de Segurança denegado. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Turma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, negar pro
vimento ao recurso. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros 
José de Jesus Filho e Milton Luiz 
Pereira. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo 
e Humberto Gomes de Barros. 

Brasília, 26 de junho de 1997 (da
ta do julgamento). 

Ministro MILTON LUIZ PEREI
RA, Presidente. Ministro JOSÉ 
DELGADO, Relator. 

Publicado no DJ de 01-09-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: O parecer de fls. 277/279 rela
ta, com fidelidade aos fatos, os atos 
processuais iniciais: 
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"Trata-se de Mandado de Se
gurança impetrado pelo Sindica
to dos Servidores da Caixa Eco
nômica Estadual do Rio Grande 
do Sul, contra ato do Exmo. Sr. 
Presidente da Assembléia Leais-

. b 

latlva do Estado, Deputado José 
Otávio Germano. 

Narra o impetrante que, no dia 
30/06/95, o Exmo. Sr. Governador 
do Estado oficiou convocando a 
Assembléia Legislativa do Esta
do para um período extraordiná
rio de sessões, invocando o art. 
50, § 1 Q, inc. I, da Constituição 
Estadual, para o período compre
endido entre 10 e 15 de julho p.p., 
definindo, ainda, as matérias que 
seriam apreciadas, colocando en
tre elas Emendas à Constituição 
Estadual. 

Em novo ofício, datado de 03/ 
07/95, o Chefe do Executivo in
cluiu na pauta de Convocação di
versos Projetos, entre os quais 
dois de Emendas Constitucionais. 

Segundo alega o impetrante, 
não houve, de parte do Poder Le
gislativo, observância dos ritos de 
tramitação, exigidos tanto pela 
Constituição Federal quanto pela 
Carta Estadual e, ainda, pelo pró
prio Regimento Interno da As
sembléia Legislativa, que no art. 
196 determina que a proposta de 
Emenda deve ficar sobre a mesa 
durante dez sessões ordinárias 
razão pela qual em verdade se~ 
ria sua tramitação em período de 
Convocação Extraordinária. 

Requereu, liminarmente a 
suspensão da vigência das cÚa
das emendas constitucionais, já 

aprovadas e promulgadas. O pe
dido foi deixado para ser anali
sado após serem prestadas as in
formações. 

A autoridade apontada como 
coatora prestou informações com 
documentos, às fls. 104/27l. 

Em face da conexão, com Man
dado de Segurança impetrado 
pelo CPERS, com idêntico objeto 
litigioso, o feito foi redistribuído. 

O eminente Relator, fundado 
na decisão que não concedera a 
liminar na ação mandamental 
ajuizada pelo CPERS, indeferiu 
a liminar pleiteada." 

O acórdão recorrido denegou a 
segurança sob o fundamento de que 
não há direito líquido e certo a ser 
protegido contra ato interna cor
poris praticado pela Assembléia Le
gislativa ao aprovar Emenda Cons
titucional. 

O Sindicato recorrente, em sua 
peça recursal, afirma (fls. 308/310): 

"N o caso dos autos há prova 
mais do que inequívoca de que as 
matérias reguladas pelas Emen
das à Constituição Estadual, ao 
instituírem contribuição descon
tada dos estipêndios, para fins de 
aposentadoria, e, ainda, afastan
do da responsabilidade do Tesou
ro do Estado o pagamento dos 
proventos, incidiram sobre inte
resses dos associados da Entida
de impetrante e que a sua trami
tação, na forma processada pela 
Presidência da Assembléia ofen
dia o regramento do proce~so le
gislativo, especialmente por se 
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tratar de alteração de texto cons
titucional. 

Na defesa dos interesses de 
seus associados (letra b, inciso 
LXX, art. 5º da Constituição Fe
deral) o SINDICAIXA impetrou 
o Mandado de Segurança para 
que fosse garantido o direito lí
quido e certo, que em verdade é 
de todos os cidadãos, de que o 
Parlamento Estadual, represen
tado na pessoa de seu Presiden
te, obedeça aos ritos do processo 
legislativo, especialmente no caso 
em matéria que atinge vantagens 
funcionais. 

Direitos individuais homogê
neos e coletivos estavam em jogo 
e a garantia da devida obediên
cia ao rito do processo legislativo 
não se apresentava, como pode 
parecer, como mera formalidade. 
O Estado de Direito Democráti
co, em suas garantias fundamen
tais, se concretiza em situações 
exatamente como esta que repre
sentam "direito líquido e certo" 
dos cidadãos passíveis de defesa 
através do remédio jurídico pro
cessual que é o Mandado de Se
gurança." 

Foram apresentadas contra-ra
zões. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO (Relator): O recurso não mere
ce provimento. 

Esta Turma julgou no RMS n Q 

7.313/RS, da relatoria do eminente 

Ministro Humberto Gomes de Bar
ros, matéria idêntica. Ao voto con
dutor do acórdão, cujo teor trans
crevo, dou meu apoio: 

"A moderna ciência política 
conceitua a liberdade, como a si
tuação em que os homens este
jam subordinados a regras jurí
dicas de cuja elaboração partici
param e para cuja reforma este
jam aptos a contribuir. (Cf. Dal
mo de Abreu Dallari - O Re
nascer do Direito - Ed. J. Bushat
sky - 1976 - pág. 60) 

Ora, somente é possível afir
mar que o cidadão atuou na for
mação de determinado dispositi
vo legal, quando tal preceito ge
rou-se, no seio do Poder Legisla
tivo, em obediência ao processo 
legislativo traçado na Constitui
ção e normas que a regulamen
tam. 

Não é à toa que a Constituição 
Federal dedica uma Seção intei
ra ao Processo Legislativo (arts. 
59 a 69). 

O princípio do due process of 
law estende-se à gênese da lei. 

Uma lei malformada, vítima 
de defeitos no processo que a ge
rou, é ineficaz; a ninguém pode 
obrigar. Qualquer ato praticado 
à sombra dela, expor-se-á ao con
trole judicial. 

A jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal que afasta do 
controle judicial os atos interna 
corporis das casas legislativas 
deve ser encarada à luz dos es
clarecimentos contidos no primo-
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roso voto do eminente Ministro 
Celso de Mello, no julgamento do 
MS 21.374: 

"Interna corporis são só 
aquelas questões ou assuntos 
que entejam direta e imediata
mente com a economia inter
na da corporação legislativa, 
com seus privilégios e com a 
formação ideológica da lei, que, 
por sua própria natureza, são 
reservados à exclusiva apre
ciação e deliberação de Plená
rio da Câmara. Tais são os atos 
de escolha da Mesa (eleições 
internas), os de verificação de 
poderes e incompatibilidades 
de seus membros (cassação de 
mandatos, concessão de licen
ças, etc.) e os de utilização de 
suas prerrogativas institucio
nais (modo de funcionamento 
da Câmara, elaboração de Re
gimento, constituição de Co
missões, organização de Servi
ços Auxiliares, etc.) e a valo
ração das votações. 

Daí não se conclua que tais 
assuntos afastam, por si só, a 
revisão judicial. Não é assim. 
O que a Justiça não pode é 
substituir a deliberação da Câ
mara por um pronunciamento 
judicial sobre o que é da exclu
siva competência discricioná
ria do Plenário, da Mesa ou da 
Presidência. Mas pode con
frontar sempre o ato pratica
do com as prescrições consti
tucionais, legais ou regimen
tais, que estabeleçam condi
ções, forma ou rito para o seu 
cometimento. 

Nesta ordem de idéias con
clui-se que é lícito ao judiciá
rio perquirir da competência 
das Câmaras e verificar-se se 
há inconstitucionalidades, ile
galida~es e infringências regi
mentaIS no seus alegados in
terna corporis detendo-se 
entretanto, no ;estíbulo da~ 
formalidades, sem adentrar o 
conteúdo de tais atos em re
lação aos quais a co:poração 
legislativa é ao mesmo tempo 
destinatária ejuiz supremo de 
sua prática. 

Nem se compreenderia que 
o órgão incumbido de elaborar 
a lei dispusesse do privilégio 
de desrespeitá-la impunemen
te, desde que o fizesse no re
cesso da corporação. Os inter
na corporis só são da exclu
siva apreciação das Câmaras 
naquilo que entendem com as 
regras ou disposições de seu 
funcionamento e de suas prer
rogativas institucionais atri-
buídas por lei. ' 

É de registrar - ainda que 
estas observações sejam ina
plicáveis ao caso presente -
que a infração a norma do 
Regimento Interno, que não 
possua extração constitucional, 
pode revelar-se passível de con
trole pelo Judiciário, desde que 
o exercício abusivo do poder 
pelo Presidente da Casa legis
lativa implique a nulificação 
de direitos conferidos aos par
lamentares pelo próprio texto 
da Lei Fundamental, como o de 
oferecer emendas às proposi
ções normativas (CF, art. 65, 
parágrafo único: art. 166, § 3Q

) 

ou o de recorrer, ainda que 
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coletivamente, da deliberação 
das comissões legislativas to
mada na forma do art. 58, § 2Q

, 

I, da Carta Política. 

Os atos interna corporis 
- não obstante abrangidos pe
los círculos de imunidade que 
excluem a possibilidade de sua 
revisão judicial - não podem 
ser invocados, com essa quali
dade e sob esse color, para jus
tificar a ofensa ao direito pú
blico subjetivo que os congres
sistas titularizam e que lhes 
confere a prerrogativa institu
cional à devida observância, 
pelo órgão a que pertencem, 
das normas constitucionais e 
regimentais pertinentes ao pro
cesso de atuação da instituição 
parlamentar. 

É preciso reconhecer neste 
ponto - consoante advertiu o 
saudoso Min. Luiz Gallotti em 
julgamento neste Supremo Tri
bunal (v. Arnoldo Wald, "O 
Mandado de Segurança e sua Ju
risprudência", tomo IV889 - que 

"Desde que se recorre ao 
Judiciário alegando que um 
direito individual foi lesado 
por ato de outro poder, cabe
lhe examinar se esse direi
to existe e foi lesado. Exi
mir-se comodamente com a 
escusa de tratar-se de ato 
político, seria fugir ao dever 
que a Constituição lhe im
põe, máxime após ter ela 
inscrito entre as garantias 
fundamentais, como nenhu
ma outra antes fizera, o prin
cípio de que nem a lei pode
rá excluir da apreciação do 

poder judiciário qualquer 
lesão de direito individual". 

Não obstante o caráter polí
tico dos atos interna corpo
ris, é essencial proclamar que 
a discrição dos corpos legisla
tivos não pode exercer-se -
conforme adverte Castro Nu
nes ("Do Mandado de Segu
rança", pág. 223, 5ª ed.) - nem 
" ... fora dos limites constituci
onais ou legais", nem " ... ultra
passar as raias que condicio
nem o exercício legítimo do 
poder". 

Lapidar, sob este aspecto, o 
magistério, erudito e irrepre
ensível, de Pedro Lessa (Do 
Poder Judiciário, pág. 65), 
verbis: 

"Numa palavra: a viola
ção das garantias constitu
cionais, perpetrada à som
bra de funções políticas não 
é imune à ação dos tribu
nais. A estes sempre cabe 
verificar se a atribuição po
lítica abrange nos seus limi
tes a faculdade exercida. 
Enquanto não transpõe os 
limites das suas atribuições, 
o Congresso elabora medi
das e normas, que escapam 
à competência do poder ju
diciário. Desde que ultra
passa a circunferência, os 
seus atos estão sujeitos ao 
julgamento do poder judiciá
rio, que, declarando-os ina
plicáveis por ofensivos a di
reitos, lhes tira toda eficá
cia jurídica." (RT J 144/494) 
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Como se percebe, ofensas ao 
processo legislativo não tradu
zem atos internos do Poder 
Legislativo. Seu controle pelo 
Judiciário é possível e impera
tivo. 

Imagine-se uma lei comple
mentar aprovada por maioria 
simples. Estaria o Judiciário 
impedido de declarar a nulida
de de seus dispositivos? - Evi
dentemente, não! 

Quanto à possibilidade de 
examinar-se, em processo de 
Mandado de Segurança, a cons
titucionalidade de Lei, esta 
Turma já se pronunciou, nes
tes termos: 

"I - Na ação de Manda
do de Segurança, o Judiciá
rio aprecia, diretamente, a 
qualidade jurídica do ato 
que agride a pretensão do 
Impetrante. A legalidade ou 
constitucionalidade da nor
ma em que este se fomenta, 
pode ser objeto de declara
ção incidente. 

II - É defeso condicio
nar-se o conhecimento de re
curso administrativo ao pa
gamento da multa contra a 
qual se recorre. Recolhida a 
multa, o socorro à autorida
de superior perde o caráter 
de recurso, para ganhar con
tornos de ação rescisória." 
(RMS 4.780-6/SE) 

Tenho, assim, como impro
cedente o primeiro fundamen
to do Acórdão. 

O Apelo, contudo, não mere
ce provimento. 

É que - como se registrou 
no Acórdão - as alterações 
operadas no texto da Consti
tuição estadual criaram nor
mas sem eficácia imediata, a 
reclamarem regulamentação. 
Por isto, não podem atingir di
reito individual. Não existe, 
pois, direito líquido e certo a 
ser garantido através Manda
do de Segurança. 

Nego provimento ao recur
so." 

Acrescento, também, as judicio
sas razões do parecer apresentado 
pelo eminente Subprocurador-Geral 
da República Dr. Moacir Guimarães 
Morais Filho, assim postas: 

"Questiona-se o ato do Presi
dente da Assembléia Legislativa 
do Estado do Rio Grande do Sul, 
por não ter observado no proces
so legislativo de elaboração de 
emendas à Constituição Esta
dual, o ritual estabelecido na car
ta política do Estado do Rio Gran
de do Sul e no Regimento Inter
no da Assembléia Legislativa Es
tadual, no que respeita a convo
cação extraordinária desta pelo 
Governador do Estado. 

É importante também o con
trole jurisdicional da observância 
do processo legislativo, inclusive 
o de constitucionalidade, mesmo 
que a violação de preceito consti
tucional seja de caráter mera
mente formal, porque poderá re
dundar em inconstitucionalidade 
e, por conseguinte, em nulidade 
do ato violador da norma consti-

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (105): 61-153, maio 1998. 83 



84 

tucional, atendendo ao que dis
põe o artigo 5º, inciso XXXV da 
CF/88. 

Importa saber, em primeiro lu
gar, se o Judiciário pode apreciar 
questão pertinente a atos regi
mentais interna corporis refe
rente ao processo legislativo de 
elaboração de emendas à Consti
tuição do Estado. 

A observância de preceitos re
gimentais, a nosso ver, parece 
não ser tão rigorosa quanto o res
peito aos preceitos legais, espe
cialmente os de ordem constitu
cional, no processo legislativo. A 
doutrina reconhece, no campo 
dos atos regimentais, que a nuli
dade do ato por efeito de viola
ção do seu comando, é possível 
sanar-se através de convalidação 
expressa ou implícita. 

Mais do que a simples obser
vância absoluta e rigorosa dos 
preceitos regimentais, importan
te para o Judiciário, neste con
trole, é saber se a violação do re
gimento foi capaz de impedir a 
manifestação livre da vontade 
dos membros da casa legislativa. 
Estando esta vontade viciada, na 
sua substância, parece-nos evi
dente caber ao Poder Judiciário 
exercer o controle do ato inter
na corporis e invalidar as re
gras editadas, ou mandar que 
sejam supridas as formalidades 
que deixaram de ser obedecidas. 

Os Estados-Federados não es
tão obrigados a seguir estrita
mente as regras estabelecidas 
para o processo legislativo no 
âmbito federal, como assim es-

tabelecia o artigo 200 da Emen
da Constitucional nº 01/69, que 
incorporava ao Direito Constitu
cional Estadual as disposições da 
Constituição Federal, no que cou
besse, especialmente no que se 
refere ao processo legislativo, con
forme se depreende do estabele
cido no artigo 13, inciso lU da 
antiga Emenda nº 01169. 

Importa, entretanto, salientar 
que o artigo 25, caput, da vigen
te Constituição Federal, manda 
que os Estados se organizem e se 
rejam pelas constituições e leis 
que adotarem, observados os prin
cípios da Carta Política. O pará
grafo 1 º reserva aos Estados aque
las competências que não lhe se
jam vedadas pela Constituição 
Federal. Isto significa dizer que 
estes têm autonomia no que se re
fere à determinação da estrutu
ra do processo legislativo esta
dual, devendo apenas respeitar 
os princípios, como normas abs
tratas e genéricas, contidos nas 
regras do processo legislativo fe
deral. 

Controverte-se em torno da de
sobediência do Regimento Inter
no da Assembléia Legislativa do 
Estado do Rio Grande do Sul, no 
que respeita ao rito procedimen
tal do processo legislativo de 
emenda constitucional, na hipó
tese de convocação extraordiná
ria da Casa Legislativa, que reu
niu-se em sessão extraordinária 
atendendo à convocação do Gover
nador do Estado em 06.07.1995 
aprovando em primeiro turno o 
Projeto de Emenda Constitucio-
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nal n 9 46/95 e o Substitutivo do 
Deputado Sérgio Zambiasi, que 
acrescentou os parágrafos 59, 69, 
79 e 89 ao artigo 38 da Constitui
ção Estadual. 

Tanto o Projeto de Emenda n 9 

46/95 e o Substitutivo de Emen
da 47/95 foram aprovados em se
gundo turno, rendendo ensejo a 
que em 20.07.95 fossem publica
das no Diário Oficial do Estado 
as Emendas Constitucionais n!lli 
09 e 10/95, a primeira tratando 
de aposentadoria de servidores 
públicos estaduais e o custeio dos 
recursos pelo Tesouro do Estado 
e das contribuições desses servi
dores, e a segunda expressamen
te revogando o parágrafo 39 , do 
artigo 41 do ADCT da Carta Po
lítica estadual. 

A discussão gira em torno do 
descumprimento das regras esta
belecidas nos artigos 196 a 202 
do Regimento Interno que foram 
preteridas cedendo à aplicação 
das normas do processo legisla
tivo ordinário, fato que, para o re
corrente, teria redundado em fla
grante inconstitucionalidade, vio
lando direito líquido e certo de 
servidores da Caixa Econômica 
Estadual, de forma homogênea e 
coletivamente defendidos no Man
dado de Segurança pela entida
de sindical. 

Para o Ministério Público Es
tadual os atos regimentais daAs
sembléia Legislativa são mais 
atos administrativos do que legis
lativos, tomados interna corpo
ris, e o Regimento da Assembléia 
Legislativa é lacunoso no que se 

,refere ao ritual do processo legis
lativo de emenda à Constituição, 
nas hipóteses de convocação ex
traordinária, a fim de que os pro
jdos de emenda devessem per
manecer sobre a mesa durante 
dez sessões ordinárias, segundo 
dispõem os artigos 11, inciso I e 
196 do Regimento Interno. 

O artigo 201 prevê, entretan
to, outra forma de tramitação de 
emenda constitucional, mandan
do aplicar as disposições regi
mentais relativas aos projetos de 
lei ordinária, salvo aquelas dis
posições que contrariarem o dis
posto no capítulo I, título V do 
Regimento. 

Pelo que se depreende do arti
go 169, parágrafo 29 , incisos I e 
II do Regimento Interno, cumpri
do o período de pauta e de exame 
nas Comissões, a proposição que 
deva ser votada pelo Plenário 
será incluída na ordem do dia, 
observado o disposto no artigo 30, 
inciso VII, do mesmo diploma le
gal. Ressalvado o disposto no pa
rágrafo 19 , a inclusão na ordem 
do dia de qualquer proposição 
antes do prazo previsto no caput, 
dependerá da concordância unâ
nime dos líderes das bancadas 
parlamentares, e da aprovação 
por maioria dos membros da As
sembléia de requerimento subs
crito por líder da bancada, enca
minhado após publicada a propo
sição no Diário da Assembléia. 

Embora exista norma expres
sa exigindo que a proposta de 
emenda constitucional fique so
bre a mesa da Assembléia duran-
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te apenas uma sessão, nos casos 
de urgência ou interesse público 
relevantes, segundo dispõe o a,'t. 
57, parágrafo 6Q

, inciso II da ' .... FI 
88 e no que respeita à convoca
ção extraordinária, não há nor
ma específica concernente à tra
mitação de projetos de emenda à 
Constituição Federal. 

Seguindo a orientação do Su
premo Tribunal Federal, a maté
ria versa sobre questão interna 
corporis do Poder Legislativo, 
insuscetível de tutela jurisdicio
nal e pela inconveniência de rea
preciação pelo Poder Judiciário 
para a preservação do princípio 
constitucional clássico da separa
ção e harmonia dos poderes. 

Com efeito, na lacuna das nor
mas regimentais acertada a exe
gese defendida pelo Presidente 
da Casa Legislativa, eis que tam
bém, a nosso ver, a aprovação das 
emendas, em face à situação ex
cepcional de convocação extraor
dinária da Assembléia Legislati
va, constitui-se em ato interna 
corporis do Poder Legislativo 
Estadual, de modo que a promul
gação dos referidos diplomas le
gais não traz substancialmente, 
no entender do Ministério Públi
co Federal, nenhum vício subs
tancial capaz de inibir a manifes
tação da vontade maior do legis
lativo estadual, estando, por con
seguinte, inserida entre os atos 
de economia interna do parla
mento insuscetíveis de controle 
jurisdicional. 

Quanto à legitimidade ativa de 
causam do recorrente sindicato 

para em nome de seus associados 
impetrar a segurança, nenhuma 
censura, a nosso sentir, merece a 
decisão recorrida, e os argumen
tos da autoridade coatora, ora re
corrida, com relação à falta de tal 
legitimação para a impetração de 
Mandado de Segurança coletivo. 

N o que se refere à natureza do 
ato coator atacado promulga
ção das Emendas Constitucionais 
09 e 10/95 pela mesa da Assem
bléia Legislativa trata-se de atos 
normativos, em tese, sem efeitos 
concretos, pois as normas consti
tucionais aprovadas estão a de
pender de ulterior regulamenta
ção, através de Lei Complemen
tar, ainda não editada, e como tal, 
não auto-exeqüíveis no plano ju
rídico normativo. 

Por se tratarem as emendas 
constitucionais de normas abs
tratas de conduta, leis em tese, 
parece-nos perfeitamente aplicá
vel ao caso os efeitos da Súmula 
266 do STF. 

No que toca ao alegado direito 
líquido e certo da impetrante em 
substituição processual de seus 
associados, as normas atacadas 
por não serem auto-aplicáveis ca
recem de regulamentação, e como 
tal não fazem acreditar que o di
reito alegado pelo impetrante, 
ora recorrente, se apresente ma
nifesto na sua existência, delimi
tado na sua extensão e apto de 
ser exercitado no ato da impetra
ção. Pelo que se depreende das 
razões da recorrida, nenhuma 
afronta ocorreu ao princípio da 
irredutibilidade nominal dos sa-
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lários. Os descontos autorizados 
não atingem a garantia destes 
estipêndios. 

Por fim, no que tange à respon
sabilidade do Tesouro do Estado 
pelo pagamento das aposentado
rias, a Emenda nº 09/95 autori
za, na hipótese de insuficiência 
de recursos orçamentários, o aten
dimento do pagamento desses 
proventos, para que o Tesouro Es
tadual efetue a complementação 
destes estipêndios sem nenhum 
prejuízo aos inativos servidores, 
desaparecendo assim a idéia, ou 
pelo menos a presunção ou receio 

de alguma lesão ao patrimônio ju
rídico desses funcionários." 

A homenagem que se presta ao 
não controle, via Poder Judiciário, 
dos atos interna corporis do Po
der Legislativo, quando inexiste di
reito líquido e certo violado, está em 
harmonia com os princípios que re
gem o nosso ordenamento jurídico 
e sublima a independência e harmo
nia dos Poderes. 

Denego a segurança. 

Recurso improvido. 

É como voto. 

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 7.731- MG 

(Registro nº 96.0061181-5) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 
Recorrentes: Município de Pedra Azul e outros, e Município de Muriaé 

e outros 

Recorridos: Estado de Minas Gerais e outro, Assembléia Legislativa do Es
tado de Minas Gerais 

Tribunal de Origem: Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais 

Impetrados: Governador do Estado de Minas Gerais, Secretário da 
Fazenda do Estado de Minas Gerais 

Advogados: Drs. José Rubens Costa e outro, Maria de Cássia Vieira 
Salles, Juliana Campos Horta de Andrade e outros, e Sér
gio José Barcelos e outros 

EMENTA: Mandado de segurança. Municípios mineradores. 
ICMS. Participação. Alegação de vício no processo legislativo. Lei 
nova (aplicação imediata). Ausência de direito subjetivo próprio 
líquido e certo. Constituição Federal, artigos 59 a 69, 158, IVe 
parágrafo único. Constituição Estadual/MG, art. 150,11, § 2º. Leis 
Estaduais n.2Ji 9.758/89,9.934/89 e 10.690/92. Súmula 266/STF. 
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1. Necessária demonstração de ato concreto ameaçando ou vio
lando direito subjetivo próprio. A expectativa de direito anterior 
não exercitado, rompido pela lei nova de incidência imediata, não 
favorece a invocação de irretroatividade ou de direito adquirido. 
O interesse público (coletivo) prevalece sobre o interesse parti
cularizado, vencido pela lei nova. 

2. Processo legislativo, quanto à tramitação e forma, sem a eiva 
de vício fundamental, refoge da atuação jurisdicional pedida para 
declarar a invalidade de lei no seu aspecto material. 

3. Declaração incidental de inconstitucionalidade declarada 
pelo Tribunal a quo em ação anteriormente julgada. 

4. Recurso 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, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Parti
ciparam do julgamento os Senhores 
Ministros José Delgado, Garcia 
Vieira e Humberto Gomes de Bar
ros. Ausente, justificadamente, o 
Senhor Ministro Demócrito Reinal
do. Presidiu o julgamento o Senhor 
Ministro Humberto Gomes de Bar
ros. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 23 de outubro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente. Ministro 
MILTON LUIZ PEREIRA, Relator. 

Publicado no DJ de 15-12-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Trata-se de Recurso Or
dinário interposto pelo Município. de 
Pedra Azul e outros contra o v. acór
dão do egrégio Tribunal de Justiça 
do Estado de Minas Gerais, assim 
fundamentado: 

"Consta dos autos que o Exmo. 
Governador do Estado encami
nhou à Assembléia Legislativa 
projeto de lei, dispondo sobre van
tagens pecuniárias a servidores 
aposentados, logrando aprovação 
nas Comissões a que fora reme
tido. 

Quando da discussão em l Q 

Turno, apresentou-se em Plená
rio, uma emenda aditiva, aprova
da pela Comissão de Fiscalização 
Financeira e Orçamentária, cui
dando de matéria impertinente, 
pois, com o objetivo de discipli
nar, provisoriamente, a reparti
ção do ICMS, previsto no art. 158, 
IV e parágrafo único, da CR e 
150, II, § 2Q

, da CE, que modifi-
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cou o percentual da Lei nº 9.758/ 
89, com a redação dada pela Lei 
nº 9.934/89. 

Acontece, porém, que a emen
da em apreço resultou destacada 
e passou a ser tratada como pro
jeto autônomo, que, aprovado, 
subiu à sanção, onde se viu veta
do, por motivo outro. 

Rejeitado o veto, promulgou-se 
a Lei 10.690/92, que os impetran
tes pretendem tornar, com rela
ção a eles, ineficaz, ao fundamen
to de vícios na sua tramitação le
gislativa. 

Mandado de segurança idênti
co fora impetrado pelo Município 
de Pedra Azul e outros (auto sem 
apenso), sendo indeferido, limi
narmente, pelo eminente Des. 
Ayrton Maia que evocou o Enun
ciado 266, da Súmula do STF, se
gundo a qual 'não cabe mandado 
de segurança contra lei em tese' 
e isso me parece mais do que su
ficiente ao desatendimento da sú
plicainaugural. 

Conquanto os impetrantes pre
tendam dar rumo diferente ao 
que requerem, alegando que 'o 
pedido da presente segurança é 
destinado, agora, contra atos ad
ministrativos que já se praticam 
para dar cumprimento à lei que 
se inquina de nula' (fls. 03), vê
se que são as mesmas as finali
dades de ambos: invalidade de 
qualquer ato administrativo de 
aplicação e abstenção de quais
quer outros, com base naquele 
art.2º. 

Ora, a inconstitucionalidade 
dessa lei constitui questão supe-

rada, porquanto esta Colenda 
Corte Superior julgou, à unani
midade, improcedente a Ação Di
reta 147/19.505-7, aforada nesse 
sentido, como se vê do v. acórdão 
de fls. 438 usque 460. 

Considerou-se nela, também, a 
validade da emenda aditiva, ob
servando-se 'que tal vício restou, 
posteriormente, sanado, quando 
foi requerido 'destaque' da emen
da que passou a ser tratada como 
projeto autônomo, tanto sim que 
deu origem à Lei nº 10.690, de 
15.4.92, distinta da Lei que dis
pôs acerca da aplicação do art. 4º. 
da Lei nº 10.276, de 19 de setem
bro de 1990' (fls. 450), de manei
ra que constitui outra questão su
perada. 

Outras pequenas irregularida
des alegadas e que teriam ocor
rido na tramitação não me pare
cem acolhíveis, como demonstra
do no parecer da douta PGJ, para 
o fim drástico de inutilizar uma 
lei que, aprovada, subiu à sanção, 
foi vetada, sendo o veto rejeitado 
pela Assembléia. 

De resto, convém assinalar 
que, no caso, há interesse coleti
vo contra o qual inexiste direito 
adquirido, como sabido. 

Pelo exposto e revogando toda 
e qualquer liminar deferida, de
nego as seguranças impetradas, 
pagas as custas na forma da lei." 
(fls. 614/616). 

Os Embargos de Declaração ma
nifestados foram rejeitados. 

Os Recorrentes argumentam: 
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"O v. acórdão nem mesmo aden
trou os argumentos da impetra
ção acerca da violação do direito 
adquirido e das normas constitu
cionais orçamentárias federais. 
Limitou-se, nesse ponto, a afir
mar que anterior ação de incons
titucionalidade, proposta por Mu
nicípio outro que não algum dos 
ora recorrentes, fora julgada im
procedente: 

'Ora, a inconstitucionalida
de dessa lei constitui questão 
superada, porquanto esta Co
lenda Corte Superior julgou, à 
unanimidade, improcedente 
Ação Direta 147/19.505-7, afo
rada nesse sentido, como se vê 
do acórdão de fls. 438 usque 
460'. 

Por certo que em ação direta 
de inconstitucionalidade perante 
a Corte Superior do Tribunal de 
Justiça não se poderia definir a 
conformidade ou não de norma 
estadual diante da Constituição 
Federal, pois limitado o seu exa
me 'em face da Constituição Es
tadual' (art. 125, § 2º, da CF). Há, 
assim, na dicção, ofensa a norma 
constitucional federal. 

Manifesto, nesse particular, o 
error juris, porque o mandado 
afirma violação das normas da 
Constituição Federal - direito 
adquirido à Lei Orçamentária e 
Sistema Orçamentário Constitu
cional Federal matéria, a toda 
evidência, alheia a uma ADIn es
tadual!". 

omissis 

"Foram, assim, interpostos 
embargos declaratórios, não pro
vidos, para que se esclarecessem 
pontos omissos do v. acórdão, 
como relativos a assertivas de fa
tos não comprovados nos autos, 
como o de que a emenda teria sido 
tratada como projeto autônomo 
(absoluto equívoco do v. acórdão, 
pois nunca se devolveu a emen
da ao seu autor e, assim, não po
deria este tê-la reapresentado 
como projeto autônomo." 

omissis 

"Pediu-se, principalmente, es
clarecimento acerca da citação da 
Lei 10.276, de 19.09.90 (juntada 
em cópia com os declaratórios, 
fls. 628 dos Autos 14.407-1), que 
seria a 'prova', segundo o v. acór
dão, de que a emenda teria sido 
tratada como projeto autônomo. 
Na realidade, esta Lei 10.276/90, 
como se viu acima, é absoluta
mente estranha à impetração não 
cuidando de qualquer questão 
relativa a transferência de ICMS, 
senão, dois anos antes da impe
tração, de conceder direitos a al
guns servidores públicos, para o 
que remete a uma Lei de 1985! 

Improvidos os embargos, não 
se sanou a omissão. Retome-se, 
agora, a matéria em sede de re
curso ordinário." 

Aduzem: 

"Embora o v. acórdão se refira 
apenas descritivamente a uma 
impossibilidade de mandado con
tra lei em tese (Súmula nº 266, 
STF), quer-se pedir vênia aos 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (105): 61-153, maio 1998. 



doutos Ministros do Superior Tri
bunal de Justiça para enfatizar
se o cabimento do mandado, com 
o que se repete que a norma ata
cada, por si só, alterou os crité
rios para a entrega da parcela de 
cada Município impetrante na ar
recadação do ICMS, o que a de
monstra como norma de efeitos 
concretos, no dizer da doutrina e 
jurisprudência." 

omissis 

"Todavia, em procedimento le
gislativo nulo de pleno direito, 
editou-se o art. 2º da Lei nº 
10.690, de 15 de abril de 1992, 
alterando a distribuição do ICMS 
como prevista pela Lei nº 9.758/ 
89, com a redação da Lei nº 9.934/ 
89. 

Pretendeu-se que o montante 
de um quarto do percentual de
vido aos Municípios não mais se
ria distribuído exclusivamente 
aos Municípios Mineradores, po
rém, em partes iguais, a todos os 
Municípios do Estado, reservan
do-se daquele percentual apenas 
0,11 (onze centésimos) aos pri
meiros. Percebe-se, pois de pla
no, que a norma produzia efeitos 
imediatos, considerada, assim, 
norma de efeitos concretos, pois 
limitava a 0,11% da arrecadação 
o que era pela lei anterior 5.61 %. 

omissis 

"Inúmeros dispositivos regi
mentais foram descumpridos no 
trâmite da alteração legislativa, 
a começar pela clara e inegável 
infringência do art. 240 do Regi
mento Interno da Assembléia (có-

pia nos autos), que apenas per
mite emenda a proposição de lei 
'se pertinente à matéria contida 
na proposição principal.' 

Como se viu o art. 2º da Lei nº 
10.690/92 decorre de Emenda im
pertinente ao Projeto de Lei nº 
637/91: o dispositivo inquinado 
trata de distribuição de ICMS, ao 
passo que o projeto do Governa
dor vinha regulamentar direitos 
dos servidores aposentados. 

A explicação acima dada pelo 
v. acórdão recorrido é pratica
mente incompreensível, porque: 

a) a emenda nâo foi tratada 
como projeto autônomo, por
que para sê-lo, deveria ter sido 
devolvida ao seu autor, Depu
tado Cleuber Carneiro, para 
que este a encaminhasse, en
tão, como projeto autônomo; 
inexiste qualquer prova nos 
autos a este respeito e nem a 
autoridade coatora pretende 
semelhante em suas informa
ções; 

b) evidente que a Lei nº 
10.690/92, cujo art. 2º, se dis
cute, é distinta da Lei nº 
10.276/90 (art. 4º), mas o que 
isso tem a ver como prova de 
que a emenda teria tido trata
mento como projeto autôno
mo??? 

Como se informa na impetra
ção e no v. acórdão, a emenda era 
impertinente, aprovada no bojo 
do projeto de lei do Executivo, 
veio a ser vetada, mas, com a su
pressão do veto e promulgação, 
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evidente que se transformou em 
lei, pelo que obteve o n Q 10.690/ 
92. Incompreensível, assim, o ar
gumento do v. acórdão." (fls. 643 
a 648). 

Por outro lado, sustentam: 

"Parece-nos que o erro do v. 
acórdão foi extraído de erro de ci
tação do acórdão da mencionada 
ADIn, estadual, em que se colacio
nou o ensinamento de José Mon
so da Silva, mas com nítida in
correção. Consta do acórdão da 
ADIn a seguinte transcrição de 
José Monso da Silva (fi. 450): 

'a emenda não pode cuidar 
de outra matéria que não a do 
projeto de Lei; a escolha com
pete ao poder de iniciativa; se 
a pretendida emenda contiver 
regulamentação de outra ma
téria, não tem natureza de 
emenda, mas de iniciativa le
gislativa.' (Princípio do Proces
so de Formação das Leis no 
Direito Constitucional, ed. 
1964, pág. 167).' 

Ora, este trecho está incomple
to, com a parte final faltante. A 
lição de José Afonso da Silva é 
precisa, ou seja, emenda imper
tinente é devolvida ao autor, pois 
não se converte, de modo automá
tico, em projeto autônomo. Devol
vida a seu autor, deve percorrer 
todo o itinerário procedimental, 
a começar pelo encaminhamento 
à Comissão de Legislação e Jus
tiça: 

'O direito de emenda, ao 
contrário, tem como objeto 
apenas o modo de regular a 
matéria, objeto do poder de 
iniciativa, isto é, incide apenas 
sobre interesses vinculados a 
ela: há escolha parcial de inte
resses a serem regulados pela 
pretendida lei. Tanto que não 
serão aceitas emendas, sube
mendas ou substitutivas que 
não sejam rigorosamente per
tinentes à proposição; se a emen
da se afastar desse conceito, 
será devolvida ao autor, para 
apresentá-la, se assim julgar 
conveniente, como proposição 
autônoma (Reg. da Câm., art. 
102). Aí está; a emenda não 
pode cuidar de outra matéria, 
que não a do projeto de lei; a 
escolha compete ao poder de ini
ciativa; se a pretendida emen
da contiver regulamentação de 
outra matéria, não tem natu
reza de emenda, mas de ini
ciativa legislativa, iniciativa 
de lei, por isso não pode ser acei
ta como emenda' (José Afon
so da Silva. Princípios do pro
cesso de formação das leis no 
Direito Constitucional. Revis
ta dos Tribunais, São Paulo, 
1964, pág. 166). 

Repete-se a última parte do 
texto de José Afonso da Silva, 
da qual se subtraiu, no acórdão 
da ADIn (= transcrição saltitan
te), a parte final ou conclusão!: 
'se a pretendida emenda contiver 
regulamentação de outra maté
ria, não tem natureza de emen
da, mas de iniciativa legislativa, 
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iniciativa de lei, por isso não pode 
ser aceita como emenda'." 

omissis 

"E, quanto ao destaque que te
ria sido formulado para votação 
da emenda, deve-se, ainda, adu
zir que não sana irregularidades. 
O destaque, como escreve José 
Afonso da Silva, apenas 'consis
te a preferência na primazia na 
discussão, ou na votação, de uma 
proposição sobre outras. Influi, 
pois na Ordem do Dia, inverten
do-a ou modificando-a' (pág. 275). 
Não exclui, por certo, as exigên
cias de regularidade procedimen
tal. Somente inverte a ordem do 
dia." 

omissis 

"Basta, para o acerto da lição, 
consultar-se o Regimento Inter
no da Assembléia Legislativa, 
cujos dispositivos sobre destaque 
jamais mencionam que poderia 
suprir uma iniciativa estranha ao 
projeto original (ver arts. 278/286 
do RI em cópia nos autos). 

Assim, se tivesse havido pedi
do de destaque à emenda, o pró
prio destaque teria descumprido 
as normas regimentais, isso por
que: a) tramitava 'projeto de ini
ciativa do Governador; b) com 
requerimento de urgência; c) lo
go, nos termos do inc. V, do art. 
278 do RI, a preferência seria do 
Projeto inicial e não da Emenda. 

Mais ilegalidades procedimen
tais. 

Além disso, a caroneira propo
sição foi recebida no decurso da 

discussão em P turno do PL nº 
637/91, violando o art. 180 do RI, 
que apenas permite o encaminha
mento de prop.osição em reunião 
seguinte se, co'mo no caso, enca
minhada depois do 'pequeno ex
pediente'. 

Não houve, no que se refere à 
emenda, o necessário e indispen
sável parecer da Comissão de 
Constituição e Justiça (arts. 103, 
V, a, e 187), à qual incumbe o 
'exame preliminar' dos 'aspectos 
jurídico, legal e constitucional 
das proposições'. 

Exame tão necessário que im
pede, em sendo desfavorável, a 
tramitação da proposição (art. 
189, RI). 

Finalmente ao caronear Proje
to de Lei em regime de urgência, 
a Emenda nº 1, além de imperti
nente, viu-se privilegiada, tam
bém de modo indevido, pelo pro
cedimento urgencial (arts. 220 a 
223), apenas cabível em maté
rias de origem do Executivo." 

Alegam, ainda: 

"A abrupta modificação dos cri
térios de distribuição da receita 
do ICMS ofende, outrossim, o art. 
165, § 2º, da Constituição Fede
ral (e o 'replicante' art. 155 da 
Constituição Mineira), que disci
plina a Lei de Diretrizes Orça
mentárias, que, juntamente, com 
a Lei Orçamentária e a Lei do 
Plano Plurianual, constituem o 
Sistema de Planejamento Orça
mentário, modelo inovador da 
atual Constituição. 
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Para evitar surpresas aos con
tribuintes e aos órgãos públicos, 
inclusive aos participantes da ar
recadação compartida, causando
lhes inevitáveis e irreparáveis 
transtornos, a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias, anterior à Lei 
Orçamentária, deverá: 

a) ajustar-se ao plano pluria
nual; b) compreender as metas 
e prioridades da Administra
ção; c) incluir as despesas cor
rentes e de capital para o exer
cício financeiro subseqüente; 
d) orientar, portanto, a elabo
ração da lei orçamentária anual; 
e) dispor sobre as alterações na 
legislação tributária e estabe
lecer a política das agências fi
nanceiras oficiais. 

Isso implica em que se dimi
nuiu a discricionariedade do Exe
cutivo e do Legislativo no mo
mento da aprovação da Lei Or
çamentária ou das modificações. 
Aprovada a Lei de Diretrizes Or
çamentárias, há um verdadeiro 
balizamento para as ações do Go
verno como um todo, inclusive no 
que se refere à receita transferi
da aos Municípios. 

A alteração imediata dos cri
térios de distribuição, como pre
visto na questionada emenda, vi
ria, assim, chocar-se com as nor
mas orçamentárias do Município 
no mínimo pela incidência sobre 
o exercício então em curso, ou 
sej a, incidência no exercício de 
1992. Nesse particular, todavia, 
os efeitos da liminar afastaram a 
incorreta vigência da norma ile
galmente aprovada. 

Como se encareceu na inicial 
do mandado, a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias do Estado (fls. 
291), Lei n. 10.487/91, não previu, 
não autorizou, a possibilidade de 
àlteração da divisão da parti
lha do ICMS para o exercício de 
1992." 

omissis 

"O que deflui da Lei n. 10.487/ 
91? A resposta é simples: 

a) competência exclusiva do 
Governador para encaminha
mento de proposta de altera
ção da distribuição do ICMS; 
b) proposta fundada em repar
tição de acordo com a necessi
dade de desenvolvimento so
cial e superamento das desi
gualdades inter-regionais e mu
nicipais; c) não há previsão 
para vigência de alterações no 
mesmo exercício." 

Por fim, concluem aduzindo: 

"Ainda como expresso na Lei 
de Diretrizes do Estado, a com
petência para o início do proce
dimento legislativo para alteração 
era e é do Governador. Nesse pon
to, evidencia-se, uma vez mais, a 
diferença entre o julgamento da 
ADln e o objeto do presente man
dado. 

Objeto do mandado é o exame 
da ilegalidade do processo legis
lativo que resultou na alteração 
dos critérios de distribuição do 
ICMS e inconstitucionalidade por 
desrespeitar o direito adquirido 
à orçamentação. 
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E, reitera-se, ilegalidade pela 
simples razão de que não se ob
servaram as cogentes normas re
gimentais; não respeitou a As
sembléia Legislativa a determi
nação infraconstitucional da 
LDO, segundo a qual a competên
cia para o início do processo le
gislativo se atribuiu ao Governa
dor; houve invasão dos orçamen
tos municipais, ou seja, desres
peito às leis orçamentárias dos 
Municípios. 

Evidente o desrespeito às nor
mas constitucionais e a surpresa 
que a ilegalidade da alteração dos 
critérios financeiros de distribui
ção da parcela do ICMS viria a 
causar aos impetrantes no exer
cício de 1992. 

N as anexadas leis orçamentá
rias municipais, pode-se verificar 
a previsão da receita decorrente 
da transferência do ICMS e o cor
respondente comprometimento 
da despesa. 

Aceitar-se o argumento das au
toridades coatoras de que a LDO 
não teria nenhuma eficácia jurí
dica seria, por certo, desmerecer 
a Constituição, porque teria ins
tituído dever constitucional para 
observância de ninguém e regu
lamentação do nada ... " 

omissis 

"Comojá decidiu o Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, a 
matéria financeira está reserva
da à iniciativa do Executivo, sob 
pena de inconstitucionalida
de, pelo que hábil o mandado pa
ra evitar a,aplicação da norma, 

cujas disposições 'envolvem ma
téria financeira e com repercus
são imediata na arrecadação' 
(RDP, 30:211). 

Finalmente, convém lembrar 
que a cogente observância da Lei 
de Diretrizes Orçamentárias já 
foi destacada nesse colendo Su
perior Tribunal de Justiça, voto 
do Min. Milton Pereira: 'quando 
se cuida de questão financeira 
tem que se levar em conta a Lei 
de Diretrizes Orçamentárias, 
apelidada de LDO. C .. ) porque há 
que se verificar que a LDO esta
belece limitações.' (RSTJ 47:61). 

Por estes motivos, espera-se 
seja recebido e provido o recurso 
ordinário, concedendo, finalmen
te, a segurança. Despesas e ho
norários pelo recorrido." (fls. 640 
a 656). 

Ao contra-arrazoar, o Estado de 
Minas Gerais aduz: 

"A Lei de Diretrizes Orçamen
tárias (Lei 10.487/91), na esteira 
da Lei Complementar Federal n Q 

63, ao cuidar de repartição de re
ceitas fiscais, ou da participação 
das pessoas políticas no produto 
da arrecadação das outras, en
frenta matéria financeira, para a 
qual é desnecessária iniciail-iva 
governamental, ao contrário do 
que alegam os recorrentes. 

Sendo assim, a Lei Ordinária 
Comum (de iniciativa do Poder 
Legislativo), por não ser incom
patível com a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias, dispôs, valida
mente, sobre a matéria impugna-
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da na impetração, já que a ques
tão da repartição de receitas tri
butárias, não é para ser tratada 
como matéria tributária: a inicia
tiva do Poder Executivo in casu, 
não é de modo algum iniciativa 
privativa. Neste sentido os ensi
namentos de Sacha Calmon 
Navarro Coelho (Comentários 
à Constituição de 1988 - Siste
ma Tributário, 2ª ed., Forense. 
Rio, pág. 410). 

Quanto à alegada inconstitu
cionalidade decorrente de desres
peito ao princípio constitucional 
do direito adquirido, tem-se, do 
ensinamento de José Afonso da 
Silva que: 'não corre direito ad
quirido contra o interesse coleti
vo, porque aquele é manifestação 
de interesse particular que não 
pode prevalecer sobre o interes
se geral'. (in Curso de Direito 
Constitucional Positivo, RT, 5ª 
ed., pág. 375). 

Ademais de tudo isto, como 
bem lembrou o douto Procurador 
de Justiça em seu parecer de fls., 
'não se admite a atuação jurisdi
cionalpara declarar a nulidade 
de umB. lei, no seu aspecto mate
rial, assevera Sálvio de Figueire
do Teixeira, razão por que houve 
o texto sumular, ainda assim, é 
bom ressaltar que o interesse 
público de todos os Municípios 
está acima de alguns poucos, 
embora esses poucos não deixas
sem de ser contemplados com um 
naco maior, conforme se pode ver 
no texto legal'." (fls. 67112). 

o douto Ministério Público Fede
ral manifestou-se em parecer ex a-

rado às fls. 683/687, abreviado na 
ementa: 

"1. Recurso Ordinário. Manda
do de Segurança indeferido. Dis
tribuição do produto do ICMS en
tre Municípios. 

2. Artigo 158, IV e § único da 
CF/88 e artigo 150, Ir, § 2º da 
Constituição do Estado de Minas 
Gerais. 

3. Ausência de direito líquido 
e certo e de direito adquirido. In
teresse coletivo prevalece sobre 
o privado. Carência de ação. 

4. Existência de Mandamus 
pretérito com objeto e partes idên
ticas. Coisa julgada. 

5. Parecer pelo conhecimento 
e improvimento do presente Re
curso Ordinário." (fl. 683). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Contempla-se 
que, malsinando a promulgação e 
aplicação da Lei Estadual nº 10.6901 
92 (art. 2º), modificadora da Distri
buição do ICMS (Lei Estadual nº 
9.758189 - redação da Lei Estadual 
nº 9.934189), erguendo razões para 
demonstrar nulidade no procedi
mento legislativo, ferretando ato 
omissivo dos Senhores Governador 
do Estado de Minas Gerais e do Se
cretário da Fazenda do mesmo 
Estado-membro, os Municípios im
petrantes pediram a segurança: 
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" ... para decretar a invalidade 
de quaisquer atos administrati
vos para aplicação, no que se re
fere exclusivamente aos impe
trantes, do art. 2Q da Lei n Q 10.690/ 
92, e obstar quaisquer outros atos 
administrativos com base naque
la norma, por violação a direito 
líquido e certo dos impetrantes; 
mantida a distribuição da parce
la do ICMS prevista no art. 144, 
I, b, da Constituição Mineira e 
art. 158, IV, e par. único, II, da 
Constituição Federal nos parâ
metros e critérios da Lei n Q 9.934/ 
89, ou seja, atual redação do art. 
8Q da Lei n Q 9.758/89; ou seja, con
cedido aos impetrantes o direito 
líquido e certo às transferências 
de acordo com as últimas normas 
mencionadas." (fls. 12 e 13). 

Denegada a segurança e rejeita
dos os embargos declaratórios pro
curando fazer sobressair os efeitos 
concretos de incidência de lei resul
tante de processo legislativo vicia
do, adveio o recurso ordinário (art. 
105, II, b, C.F.). 

Nesse contexto, proclama-se que, 
a rigor, o mandamus foi provoca
do por alegada ilegalidade do pro
cesso legislativo na elaboração de 
leis disciplinadoras dos critérios de 
distribuição do ICMS, ferindo o di
reito adquirido dos Impetrantes. De 
efeito, como Municípios minerado
res, uma vez que contavam com os 
recursos, ficando prejudicados em 
sua arrecadação, inclusive compro
metendo o orçamento municipal. 

Por essa guia, objetivando o re
conhecimento da invalidade dos atos 

administrativos vertidos da Lei Es
tadual10.690/92 (art. 29), viceja que 
a pretensão, ao fundo e cabo, alme
ja os benefícios da legislação preté
rita (Lei 9.758/89, art. 89 ). 

Concluído o intróito, à parla de 
processo legislativo viciado, verda
deiramente, procuram os interessa
dos desconstituir a lei verrumada, 
finalidade que encontra obstáculos 
na via do mandamus, máxime pre
ventivo, albergando a "direito ad
quirido", diante de lei nova. 

Demais, no caso, as leis abordoa
das versam situações gerais, não 
admitindo a declaração da sua nu
lidade material ou obstaculização 
dos seus efeitos na via mandamen
tal. In casu, pois, não demonstra
do ou definido ato concreto particu
larizado a cada Impetrante, mostra
se inadequada a ação, descabendo 
a atuação jurisdicional para decla
rar a nulidade de uma lei. Outros
sim, tal como posto na impetração 
(causa de pedir) e pedido, eviden
cia-se a necessidade de atos execu
tórios, concretizadores da aplicação 
dos efeitos receados. Antes, não se 
coaduna com a razão a efetividade 
de ameaça ou lesão aos direitos sub
jetivos dos destinatários das nor
mas. Na espécie, significa dizer que 
não se cogita de direito subjetivo 
(vertente do "direito adquirido"), 
anterior à lei nova. Pois, à vigência 
da legislação modificada, existia 
mera expectativa de direito, rompi
do pela lei nova, incidindo sobre a 
situação precedente, mesmo possa 
refletir-se como interesse jurídico 
legítimo. Nesse toar, destoaria a in
vocação de irretroatividade, tratan-
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do-se de lei de interesse público (co
letivo), não prevalecendo a preser
vação de pretérita expectativa de 
direito a ser exercido ou favorecedor 
dos interesses dos Impetrantes. 

Por esse pórtico, inclusive, sopra 
a Súmula 266/STF. 

Não bastante, na seara do comen
tado processo legislativo, salvante 
a opção por censurável repetição, 
dispensando considerações inéditas, 
pela pertinência, são significativas 
as anotações elaboradas sob a au
toridade de ilustres Procuradores 
de Justiça, textualmente: 

"A Constituição da República 
(artigos 59 e seguintes, até 69) es
tabeleceu princípios norteadores 
do processo legislativo (iniciati
va, tramitação, deliberação, quo
rum, turnos de votação, espaço 
temporal entre eles, sanção, veto 
e promulgação). 

N a verdade, na Constituição 
da República, estampa-se uma 
moldura paradigmática. 

O Supremo Tribunal Federal, 
todavia, não definiu, ainda, sob 
o regime da Constituição da Re
pública vigente, se tais princí
pios informadores do processo le
gislativo impõem-se aos Estados
membros, nas condições de pa
drões jurídicos de compulsória 
observância (ADIn n Q 276-7-AL, 
ReI. Min. Celso de Mello, DOU, 
DJ, em 17/08/1990, págs. 7.869/ 
7.871). 

O tema da autonomia das uni
dades federadas, suscitado na pers-

pectiva da nova concepção de 
federalismo consagrado pela vi
gente norma extraordinária, foi 
contudo, considerado de extremo 
relevo jurídico pelo Supremo Tri
bunal Federal (ADIn n Q 216-PB). 

De qualquer forma, nos termos 
da liminar, concedida naADIn n Q 

276-7-AL, pelo Supremo Tribunal 
Federal, impõe-se a suspensão 
cautelar das regras inscritas nas 
Constituições dos Estados-mem
bros, cujo conteúdo normativo es
teja em aparente desarmonia 
com o modelo federal, atinente ao 
processo legislativo, até que a Su
prema Corte defina a extensão e 
o alcance do poder constituinte 
dos Estados-membros. 

Inobstante, José Afonso da 
Silva, em Curso de Direito Cons
titucional Positivo, 5ª edição, Re
vista dos Tribunais, pág. 527, 
doutrina que 'O constituinte es
tadual, hoje, tem mais autonomia 
para organizar o processo legis
lativo, porque a Constituição de 
1988 não impôs aos Estados a 
obrigação de observar o processo 
legislativo federal nela estrutu
rado'. 

Observa, entanto, que 'os prin
cípios básicos do processo legis
lativo, sem os quais este inexiste, 
terão que coincidir nas esferas 
federal, estadual e municipal'. 

E prossegue afirmando que as 
regras sobre iniciativa legislati
va, concorrente e exclusiva, sobre 
emendas e sua limitações, estão 
contidos nestes princípios funda
mentais. 
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Humberto Theodoro Júnior, 
em O Mandado de Segurança 
Preventivo e a Lei em Tese, RJTA 
MG n Q 30, pág. 53, proclama que, 
em mandado de segurança, 'o 
exame da inconstitucionalidade 
somente se faz de forma inciden
te e como razão de decidir em tor
no de ato concreto impugnado'. 

Existe, com efeito, inconstitu
cionalidade, sob o aspecto formal, 
de lei ou de ato, quando há a fal
ta de competência para a sua fei
tura, por incompetência de quem 
tomou a iniciativa da lei e por não 
inobservância de processo legis
lativo adequado (determinado na 
Constituição da República, na 
Constituição Estadual, na Lei Or
gânica do Município, em cada 
caso, e, ainda no Regimento In
terno da Casa Legislativa em 
questão). 

Regimento é o conjunto de nor
mas que regulam o funcionamen
to e serviço interno de câmaras 
legislativas, tribunais ou órgãos 
da administração pública. 

Constitui ele lei em sentido 
material, embora não o seja em 
sentido formal. Sempre se afigu
ra a 'lei da casa'. 

Contém um universo de precei
tos. 

Todos, em princípio, devem ser 
obedecidos. 

A desobediência, entretanto, 
não acarreta sempre a nulidade 
(vício ou defeito de forma que in
valida um ato ou a uma relação 
processual). 

É que, às vezes, o elemento au
sente não se mostra essencial, 
primário, fundamental, princi
pal, indispensável, podendo ser 
convalidado, ratificado, sanado. 

Às vezes, tudo não passa de 
norma meramente de organiza
ção, de disciplina, de ordem. 

Então, o vício não é capital. 

Em vertência, há vícios de tra
mitação. 

Fora o dispositivo impugnado 
objeto de emenda, no instante da 
apreciação da propositura, já em 
1 Q Turno, em Plenário. 

Essa emenda apresenta-se im
pertinente, e, como tal, infringe 
o inciso I do artigo 240 do Regi
mento Interno da Assembléia 
Legislativa, pois, em questão de 
benefícios a servidores aposenta
dos estaduais, inseriu-se matéria 
relativa à distribuição do ICMS 
aos municípios mineradores. 

O Plenário, todavia, voz maior 
da Assembléia Legislativa, apro
vou-a. 

Depois, houve nova consagra
ção, com o Plenário da Assem
bléia Legislativa derrubando o 
veto. 

Venia concessa, esse senão, 
se, acaso, desorganiza a pesqui
sa, inabilita a fonte, tumultua a 
coletânea, não gera nulidade vis
ceral à norma jurídica, embora 
não seja merecedor das loas. 

No início, o Governador do Es
tado remeteu àAssembléia Legis
lativa o Projeto de Lei n Q 637/91. 
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Devido à solicitação de urgên
cia, teve tramitação especial. 

As Comissões de Constituição 
e Justiça, de Administração Pú
blica e de Fiscalização Financei
ra e Orçamentária reuniram-se 
conjuntamente, emitindo parecer 
favorável. 

Levado a discussão e a apro
vação em 1 º Turno, sofreu a Emen
da nº 1, de autoria do Deputado 
Clêuber Carneiro. 

Contém o assunto sob enfoque. 

N os termos do § 2º do artigo 
195 do Regimento Interno, ela 
fora conduzida à Comissão de 
Fiscalização Financeira e Orça
mentária. 

O Regimento Interno não fala 
em condução a outras Comissões. 

Ora, o intérprete lê o texto da 
lei e obedece. 

À guisa de exegese, não pode 
ler mais do que ela enunciou. 

Do contrário, transforma-se 
em legislador. 

Pois bem, na mencionada Co
missão, logrou parecer favorável. 

Levado à votação, em Plenário, 
conseguiu ser aprovado em 1 º 
Turno. 

Novamente é conduzido à Co
missão de Fiscalização Financei
ra e Orçamentária, obtendo pa
recer favorável. 

Levado, novamente, à votação, 
em Plenário, conseguiu ser apro
vado em 2º Turno. 

Observadas as formalidades 
legais, seguiu para a apreciação 

do Poder Executivo (Governador 
do Estado), que usou do direito 
de veto. 

A propósito, o Governador do 
Estado, conforme se pode ler em 
fl. 179, não usou o direito de veto, 
porque encontrou inconstitucio
nalidade. 

Ao contrário, o Governador do 
Estado vetou, porque a matéria 
é antecipadora de providência, ob
jeto de exame e de estudos maio
res na Secretaria de Estado da 
Fazenda, importando persuasão 
de que a sua cautela significa es
pera salutar em benefício do in
teresse público. 

Isto é, quis dizer que o traba
lho de sua equipe é mais impor
tante, porque mais meditado, 
mais pesquisado, mais funda
mentado. 

A valoração do conteúdo, en
trementes, refoge da censura do 
Judiciário. 

Depois, o veto fora rejeitado. 

Quanto à tramitação e forma, 
venia permissa, pelo enuncia
do supra, não se vislumbra nuli
dade capital. 

Na verdade, não se admite a 
atuação jurisdicional para decla
rar a nulidade de uma lei, no seu 
aspecto material, assevera Sálvio 
de Figueiredo Teixeira, razão por 
que houve o texto sumular, ain
da assim, é bom ressaltar que o 
interesse público de todos os Mu
nicípios está acima de alguns 
poucos, embora estes poucos não 
deixassem de ser contemplados 
com um naco maior, conforme se 
pode ver no texto legal. 
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Por fim, diz José Afonso da 
Silva, em Curso de Direito Cons
titucional Positivo, pág. 375, com 
boa razão, 'que não ocorre direi
to adquirido contra o interesse 
coletivo, porque aquele é mani
festação de interesse particular 
que não pode prevalecer sobre o 
interesse geral'." (fIs. 405 usque 
409). 

Acolitando essa linha de idéias, 
aduziu o nobre representante do Mi
nistério Público Federal, verbis: 

"Com efeito, não me parece ter 
ocorrido a alegada ilegalidade do 
processo legislativo pertinente, já 
que a Emenda n Q 1 ao Projeto de 
Lei 637/91 que originou o artigo 
2Q da questionada Lei, foi apre
sentada e aprovada em 1 Q turno, 
em consonância com o disposto no 
artigo 196 do Regimento Interno 
da Assembléia do Estado. Ressal
te-se, ainda, ter ocorrido desta
que da Emenda, transformando-a 
em proposição principal, distinta 
do projeto de Lei n Q 637/91." (fI. 
675). 

Noutro campo de registros, ain
da que os Impetrantes tenham pro
curado filiar a presente impetração 
a ato concreto, circunstância que o 
diferenciaria de anterior ação man
damental, no particular, compreen
do que o voto condutor do confron
tado julgado, a respeito, esclareceu 
convincentemente: 

"Conquanto os impetrantes 
pretendam dar rumo diferente ao 
que requerem, alegando que 'o 
pedido da presente segurança é 
destinado, agora, contra atos ad
ministrativos que já se praticam 
para dar cumprimento à lei que 
se inquina de nula' (fIs. 03), vê
se que são as mesmas as finali
dades de ambos: invalidade de 
qualquer ato administrativo de 
aplicação e abstenção de quais
quer outros, com base naquele 
art. 2Q

• 

Ora, a inconstitucionalidade 
dessa lei constitui questão supe
rada, porquanto esta Colenda 
Corte Superior julgou, à unani
midade, improcedente a Ação Di
reta 147/19.505-7, aforada nesse 
sentido, como se vê do v. acórdão 
de fls. 438 usque 460." (fI. 615). 

Pelo fio da exposição, seja quan
to à acenada declaração de incons
titucionalidade incidenter tan
tum ou no eito de sugerido vício na 
ordenação do processo legislativo 
ou, por fim, colocado a lume o pre
cedente julgamento versando o te
ma da inconstitucionalidade comen
tada, ainda que, doutrinariamente, 
a questão-mor possa provocar polê
mica, sob o timbre da liquidez e cer
teza de direito subjetivo próprio., 
vindicado o mandamus não mere
ce o pretendido sucesso recursal. 

Arrimados os motivos, voto im
provendo o recurso. 

É o voto. 
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA NQ 8.632 - GO 

(Registro n Q 97.0042388-3) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrentes: Astro Gráfica e Editora Ltda. e outros 

Tribunal de Origem: Tribunal de Justiça do Estado de Goiás 

Impetrado: Juízo de Direito da 7ªVara Cível de Goiânia - GO 

Recorrido: Ministério Público do Estado de Goiás 

Advogados: Drs. José Perdiz de Jesus e outros 

Sustentação Oral: Dr. José Perdiz de Jesus, pelas recorrentes e o Dr. 
Antônio Augusto Cesar, pelo Ministério Público 

EMENTA: Processual - Mandado de segurança - Suposto cri
me contra o Sistema Financeiro - Quebra de sigilo bancário -
Competência da Justiça Federal. 

- Compete à Justiça Federal o conhecimento de pedido de que
bra de sigilo bancário, relacionado com suposto crime contra o 
Sistema Financeiro (L. 7.492/86, art. 26). 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira Turma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por maioria, vencidos os Srs. 
Ministros Milton Luiz Pereira e 
Garcia Vieira, dar provimento ao re
curso. Participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Milton Luiz Perei
ra, José Delgado, Garcia Vieira e 
Demócrito Reinaldo. O Sr. Ministro 
Milton Luiz Pereira presidiu a ses
são do dia 20/11/97 pela ausência 
justificada do Sr. Ministro Humber
to Gomes de Barros. 

Brasília, 20 de novembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro MILTON LUIZ PEREI
RA, Presidente. Ministro HUM
BERTO GOMES DE BARROS, Re
lator. 

Publicado no D.] de 30-03-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Os recorren
tes pediram Mandado de Seguran
ça contra ato judicial que determi
nara a quebra de sigilo em relação 
às respectivas operações bancárias. 

A Ordem foi denegada, porque 

"A quebra do sigilo bancário 
pode ser autorizada por ato judi
cial, independentemente de pro-
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cedimento regular com observân
cia do contraditório, bastante 
para instruir inquérito civil pú
blico visando à responsabilização 
de dilapidadores do patrimônio 
público consistente em capital do 
Estado participante de organiza
ção bancária." (fi. 232) 

Para chegar a tal dispositivo, o 
Acórdão percorreu linha de raciocí
nio, cujo itinerário tentarei resumir, 
assim: 

a) quando pediu a quebra do 
sigilo, o Ministério Público esta
dual não se valeu de qualquer ação 
cautelar; limitou-se em mero ex
pediente de cunho administrati
vo; 

b) tal atitude não ofende o or
denamento jurídico, porque, "em 
sede de procedimento de nature
za investigatória como é o caso de 
inquérito civil público, incabível 
invocar o princípio do contradi
tório e do devido processo legal. 
Devidamente fundamentado o 
pedido de quebra de sigilo, seu 
deferimento é imperioso."; 

c) o inciso III do art. 129 da 
Constituição Federal atribui com
petência ao Ministério Público, 
para proteger o patrimônio públi
co. Ora, em se tratando de orga
nização bancária, explorada por 
empresa pública, não há como 
negar a legitimidade do MP, para 
o exercício de ação civil pública; 

d) não se pode admitir a utili
zação do sigilo bancário, para res
guardar quem não quer ser inves
tigado, diante de desfalque sofri
do por entidade estatal; 

e) o argumento de que se re
serva à Polícia federal e à Justi
ça federal a competência para 
investigar ilícitos financeiros é 
improcedente. Com efeito, o MP 
(e a Justiça) estadual é titular de 
indiscutível legitimidade para 
apurar a responsabilidade civil, 
enquanto se reserva ao âmbito 
federal, a competência para apu
rar a responsabilidade penal. 

Os impetrantes pleiteiam a refor
ma do Acórdão, montados em várias 
razões, a saber: 

1. o Acórdão, em admitindo a 
quebra do sigilo, independente
mente de procedimento regular, 
ofende o art. 5Q, LV da Constitui
ção Federal; 

2. o sigilo bancário é protegido 
pelo art. 5Q, XII da Constituição 
Federal, que não lhe permite a 
quebra, em qualquer hipótese; 

3. o Ministério Público não de
monstrou haver necessidade pre
mente de se afastar a garantia 
constitucional; 

4. o inquérito civil é peça me
ramente informativa, que pode 
servir de base à ação penal. Apar
tir desta é que se abre oportuni
dade para a quebra de sigilo; 

5. não é concebível quebrar-se 
a garantia constitucional, diante 
de meras insinuações, lançadas 
no inquérito; 

6. Banco do Estado de Goiás é 
sociedade de economia mista, 
sujeita, exclusivamente, aos pre
ceitos do direito privado (CF, art. 
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173, § 1 Q). Se assim ocorre, a apu
ração de responsabilidade civil de 
seus administradores deve obser
var o procedimento estabelecido 
nos artigos 159 e seguintes da Lei 
6.404/96; 

7. o Ministério Público só es
tará legitimado para qualquer 
atitude, nesta seara, depois de 
ser provocado por algum cidadão, 
através de ação popular; 

8. quando a Lei 7.492/86 (art. 
4Q

) tipificou o delito de gerência 
fraudulenta de instituição finan
ceira, reservou ao Ministério Pú
blico e à Justiça Federal, a com
petência para a respectiva ação 
penal; 

9. os empréstimos tomados 
pela recorrente no Banco do Es
tado de Goiás estão integralmen
te pagos. Não faz sentido a que
bra de sigilo de quem honrou o 
compromisso assumido; 

10. a questão foi apreciada 
pelo egrégio Tribunal Regional 
Federal da Primeira Região, que 
concedeu Mandado de Seguran
ça, para impedir a quebra de si
gilo (Junta-se comprovante de 
publicação do Acórdão). 

o Ministério Público Federal ma
nifestou-se em Parecer lançado pelo 
eminente Subprocurador-Geral da 
República, Moacir Guimarães Mo
rais Filho. Recomenda se declare 
nulo o Acórdão recorrido ou o pro
vimento do recurso e a concessão da 
Ordem. 

Este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Leio o primoroso Parecer do Minis
tério Público Federal, lançado pelo 
Doutor Guimarães Morais, nestas 
palavras: 

"Não há notícia de ter havido, 
por parte do Governo do Estado, 
qualquer Inquérito Administrati
vo que esteja apurando ação ou 
omissão dolosa dos administrado
res do Banco do Estado como 
agentes públicos, e de quem te
nha decorrido lesão ao patrimô
nio público estadual. 

Por igual se diga que, em se 
tratando de uma entidade esta
tal, sociedade de economia mis
ta, banco estadual sujeito a fis
calização e disciplina do Bacen, 
também não há nos autos nenhu
ma evidência de que a entidade 
tenha sofrido qualquer processo 
de fiscalização por parte do ba
cen, com relação às ditas opera
ções, onde supostamente tenham 
agido com improbidade os seus 
administradores, em face à Lei 
4.595/64 e nos termos da Lei 
7.492/86, pois o Sistema Finan
ceiro Nacional de acordo com o 
artigo 192, da CF/88, é estrutu
rado de forma a promover o de
senvolvimento equilibrado do 
País e os serviços de interesse da 
coletividade. 

Certo de que o artigo 3Q da Lei 
8.429, de 02-06-92, dispondo so
bre as sanções aplicáveis aos agen
tes públicos, nos casos de enrique-
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cimento ilícito no exercício de em
prego, função, mandato ou cargo 
na administração pública direta, 
indireta ou fundacional - prevê 
efetivamente a possibilidade do 
ressarcimento do dano ao patri
mônio público, na ocorrência de 
lesão oriunda de ação ou omissão 
dolosa ou culposa do agente pú
blico ou de terceiros. 

O inquérito civil público ins
taurado a nível de Ministério PÚ
blico Estadual, a despeito de ser 
um procedimento garantido ins
titucionalmente no artigo 129, III 
da CF/88 para proteção do patri
mônio público e social, do meio 
ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos, tal procedi
mento ainda não chegou a qual
quer conclusão sobre culpa ou 
dolo dos agentes públicos esta
duais, administradores do Ban
co de Goiás, capaz de autorizar, 
com elementos fáticos, a quebra 
do sigilo bancário da empresa 
sem que se resguardem, na for
ma do artigo 5 Q

, LV, da CF/88, 
com relação aos administradores 
do banco e aos sócios da empresa 
tomadora do empréstimo, o direi
to ao contraditório e à ampla de
fesa, segundo o disposto no inci
so XII, artigo 5Q da CF/88. 

Não se questiona jamais a le
gitimidade do Ministério Público 
para requerer a providência de 
quebra de sigilo. O que se debate 
neste Recurso, fundamentalmen
te, é a questão do contraditório e 
da ampla defesa que, no enten
der do Ministério Público Fede
ral, deve ser assegurada de modo 

amplo, em qualquer processo ju
dicial ou administrativo. A ressal
va do inciso XII, artigo 5Q da CF/ 
88, se refere à ordem judicial pa
ra fins de investigação criminal 
ou instrução processual penal, to
davia, sempre nas hipóteses e na 
forma que a lei ordinária estabe
lecer. 

Os artigos 5Q
, LV da CF/88 e 1 Q 

da Lei 8.429/92 têm que ser in
terpretados de forma lógico-sis
têmica em função, a nosso ver, do 
que se encontra estabelecido no 
artigo 7Q do citado diploma legal 
ordinário. 

Se compete à autoridade ad
ministrativa, responsável pelo in
quérito, representar ao Ministé
rio Público, nos casos de ato de 
improbidade causadora de lesão 
ao patrimônio público e de enri
quecimento ilícito para requerer 
a indisponibilidade dos bens do 
indiciado, também é necessário 
que se tenha certo o indiciamento 
desses administradores públicos 
a fim de que se lhes reclame a in
denização ressarcitória. 

Como bem salientou o parecer 
do Ministério Público Estadual, 
o inquérito civil público não foi 
instaurado para indiciamento de 
pessoas, mas para apurar fatos 
relacionados com as operações 
bancárias, valendo-se inclusive o 
parecer em sua fundamentação, 
das lições doutrinárias dos emi
nentes juristas Rodolfo Mancu-
80 e Ada Pellegrini. 

A legislação sobre sigilo ban
cário (artigo 38 da Lei 4.595/64) 
foi recepcionada pela CF/88 e 
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toda ela se desenvolve na certe
za de que o sigilo só possa ser 
quebrado após a conclusão da 
apuração dos fatos no procedi
mento administrativo, fiscal ou 
em inquérito policial, onde se te
nham evidenciadas provas de que 
a lesão ao patrimônio público re
sultou do fato criminoso, e da cer
teza da autoria do ilícito. 

A jurisprudência do STJ evi
dencia essa preocupação de res
guardo do artigo 38 da Lei 4.595/ 
64, conforme se depreende das 
seguintes ementas de vários ares
tos, ali julgados, in verbis: 

"Penal. Processual. Direitos do 
Consumidor. Bancos. Investi
gação do Ministério Público. 
Desobediência. Habeas Cor
pus. 

1. A defesa dos direitos do con
sumidor se insere entre as fun
ções institucionais do Ministé
rio Público. 

2. Os estabelecimentos bancá
rios, prestadores de serviços, 
nos termos do Código de Defe
sa do Consumidor, são obriga
dos a atender as requisições do 
Ministério Público, que não 
resultem em quebra de sigilo 
bancário. 

3. HC conhecido; Liminar cas
sada; Pedido indeferido. (HC 
n Q 5.287/96 DF - STJ/Tur
ma 5)" 

"Sigilo bancário não teria qual
quer consistência se, para apa
relhar a execução, o credor pu-

desse desvelar os saldos depo
sitados pelo devedor em insti
tuições financeiras; o artigo 38 
da Lei 4.595, de 1964, refere
se a informações e esclareci
mentos necessários ao julga
mento da causa, a que não se 
assimila a execução paralisa
da por falta de bens penhorá
veis. Hipótese em que, sob o 
nomemjuris de arresto, o MM. 
Juiz de Direito autorizou ver
dadeira penhora mediante a 
quebra do sigilo bancário. Re
curso Ordinário provido. (RMS 
7.275/96-SP - STJ - Turma 
2)" 

"Processo Civil. Execução fis
cal. Quebra de sigilo bancário 
para a localização de bens. In
viabilidade. Lei 4.595/64, arti
go 38. O sigilo bancário não 
teria qualquer consistência se, 
para aparelhar a execução, o 
credor pudesse desvelar os sal
dos depositados pelo devedor 
em instituições financeiras; o 
artigo 38 da Lei 4.595/64, se 
refere a informações e esclare
cimentos necessários no julga
mento da causa, a que não se 
assimila à execução paralisa
da por falta de bens penhorá
veis. Recurso Especial não co
nhecido. (REsp 30.148/SP, De
cisão 16.12.96, STJ - 2ê Tur
ma)" 

"Penal. Sigilo Bancário. Insti
tuição privada. Sistema finan
ceiro. Ministério Público. 

- As funções institucionais do 
Ministério Público não alcan
çam a quebra de sigilo bancá-
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rio, sem a intervenção do judi
ciário, ou operado ser por en
tidade privada. 

- Recurso Especial não conhe
cido. (REsp n Q 90.275/CE, De
cisão 09.09.96, Tur. 6/STJ)" 

"Direito Constitucional e Pro
cessual Penal. Pedido de que
bra de sigilo bancário. Direito 
não-absoluto à intimidade. In
dícios de autoria. Verdade real. 
Deferimento. Juízo de valor so
bre a prova pretendida. Recur
so desprovido. 

I - É certo que a proteção ao 
sigilo bancário constitui espé
cie do direito à intimidade con
sagrado no artigo 5Q

, X, da 
Constituição, direito esse que 
revela uma das garantias do 
indivíduo contra o arbítrio do 
Estado. Todavia, não consubs
tancia ele direito absoluto, ce
dendo passo quando presentes 
circunstâncias que denotem a 
existência de um interesse pú
blico superior. Sua relativida
de, no entanto, deve guardar 
contornos na própria Lei, sob 
pena de se abrir caminho para 
o descumprimento da garantia 
à intimidade constitucional
mente assegurada. 

II - Tendo o Inquérito Poli
cial por escopo apurar a exis
tência do fato delituoso, com
pleta deve ser a investigação 
criminal, em prestígio ao prin
cípio da verdade real ínsito ao 
Direito Processual Penal. 

III - É impossível exercitar, 
ab initio, um juízo de valor a 

respeito da utilidade do meio 
de prova pretendido, tendo em 
vista que ele pode ser válido ou 
não diante do contexto de to
das as provas que efetivamen
te vieram a ser colhidas. (AGINQ 
n Q 187/DF, Dec. 21.08.96, STJ -
Turma CE)" 

"Sigilo bancário. Procedimen
to fiscal. Lei n Q 8.021/90, arti
go 8Q

, parágrafo único. 

I - O artigo 8Q
, parágrafo úni

co, da Lei n Q 8.021/90 não é 
auto-aplicável, dependendo a 
sua incidência de normas re
gulamentares a serem expedi
das pelo Ministério da Econo
mia, Fazenda e Planejamento. 

II - Ademais, com relação a 
uma das empresas, a que se 
referem as informações pleitea
das pelo fisco, não havia pro
cedimento fiscal iniciado. 

III - Recurso Especial não co
nhecido. (REsp 22.824/CE, ReI. 
Min. Antônio de Pádua Ribei
ro)." 

Constata-se, inicialmente, que 
a recorrente suscitou preliminar 
de incompetência da Justiça Es
tadual que determinou a quebra 
do sigilo bancário da empresa. 

A despeito da preocupação do 
Ministério Público estadual em 
perseguir a responsabilidade dos 
administradores do Banco do Es
tado de Goiás, entidade que con
cedeu os empréstimos às empre
sas, tal nos parece que a matéria 
realmente se insere na competên
cia da Justiça Federal, à luz do 
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que dispõe a Lei 7.492/86 e a CF/ 
88 no artigo 109, inciso VI, que 
dispõe sobre a competência da 
Justiça Comum Federal para pro
cessar e julgar os crimes pratica
dos contra o Sistema Financeiro 
Nacional. 

Pela evidência dos documentos 
e das alegações contidas nos au
tos, os empréstimos foram resga
tados por empreiteira, afastando, 
inicialmente, qualquer prejuízo 
de ordem patrimonial a entidade 
bancária oficial. 

Dúvida assalta o Ministério 
Público estadual quando questio
na se a empresa não teria sido 
utilizada como pessoa jurídica in
terposta para conseguir na rede 
bancária o levantamento das 
quantias emprestadas em favor 
de terceiros garantidores. 

Esta dúvida, entretanto, ain
da se encontra no plano de mera 
cogitação ou especulação em tor
no do fato que o MP estadual pre
tende elucidá-la com procedimen
to do inquérito civil público, a fim 
de responsabilizar os administra
dores estaduais por supostas in
frações à Lei 7.492/86 (Lei do 
Colarinho Branco). 

Parece ao Ministério Público 
Federal que a questão não deva 
ser resolvida na esfera da Justi
ça Comum Estadual, como bem 
acertadamente suscitou a recor
rente como preliminar. Areferên
cia à Lei 7.492/86 suscita, desde 
logo, o exame da questão da com
petência da Justiça Comum Fe
deral a quem devia ter sido en
caminhado, pelo menos em tese, 

o supradito requerimento de que
bra do sigilo bancário da empre
sa e de seus administradores. 

Em princípio, por se tratar de 
uma sociedade comercial, empre
sa privada que regularmente to
ma empréstimo no mercado e é 
abonada por outras empresas 
também particulares, nenhuma 
irregularidade poderia ser vista, 
em tese, nas operações bancá
rias realizadas, cuja fiscalização 
dos contratos de tomada de em
préstimos é exercida pelo Banco 
Central, órgão que não se pro
nunciou sobre o assunto, pelo 
menos ao que consta dos autos, 
de modo a concluir-se pela exis
tência real de crimes contra o sis
tema financeiro nacional. 

O parecer do Ministério Públi
co Federal é no sentido do aco
lhimento da preliminar de incom
petência da Justiça Estadual, 
para efeito de se reconhecer que 
o deferimento da quebra do sigi
lo foi autorizado por autoridade 
judiciária incompetente ratione 
materiae e ratione personae, 
à luz da Lei 7.492/86 e artigo 109, 
inc. VI da CF/88. 

Quanto ao mérito, se supera
da a questão preliminar, parecem 
com inteira razão os argumentos 
da recorrente, como já acima de
monstrado com a indicação de 
precedentes jurisprudenciais des
ta Egrégia Corte que não infir
mam a decisão recorrida. 

Diante do exposto, opina o Mi
nistério Público Federal pelo co
nhecimento e provimento do re
curso ordinário no sentido de que 
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seja anulado o Acórdão recorrido 
diante da incompetência da Jus
tiça Comum Estadual para a con
cessão da quebra do sigilo ban
cário da impetrante, e, no méri
to, pelo provimento do Recurso." 
(Fls. 285/295) 

Acompanho o Ministério Público, 
no entendimento de que a compe
tência para conhecer desta lide re
serva-se à Justiça Federal. 

Com efeito, trata-se de fatos atra
vés dos quais se teria cometido fato 
típico, descrito na Lei 7.492/86, cujo 
art. 26 reserva à Justiça Federal o 
conhecimento da respectiva ação 
penal. 

Discordo, entretanto, da reco
mendação para que se declare nulo 
o Acórdão. 

Cuida-se de Mandado de Segu
rança, contra ato de Juiz estadual. 

O pedido foi bem dirigido ao Tri
bunal de Justiça, que o apreciou, no 
exercício de sua competência. In
competente, na espécie, haveria de 
ser o Juízo federal, de cuja jurisdi
ção excluem-se os atos de Juiz es
tadual. 

Não há nulidade a proclamar. 

Dou provimento ao recurso, para 
conceder a Segurança. 

ESCLARECIMENTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Senhor Presidente, os 
lembrados precedentes do Supremo 
Tribunal Federal são notórios, mas 
todos tiveram como razão o pedido 

sem causa. Estamos no âmbito de 
Mandado de Segurança. Não temos 
o inquérito para verificar, nos ele
mentos que justificaram a sua ins
tauração, se os elementos indiciá
rios têm, ou não, a causa que o mo
tivou. Sem essa verificação não se 
pode concluir que o pedido de que
bra de sigilo é sem causa. Se este 
pedido não é suficiente, reciproca
mente, ele também é insuficiente 
para se dizer que há direito líquido 
e certo para Mandado de Seguran
ça, onde se examina se há direito 
líquido e certo do impetrante para 
afirmar que o Juiz não podia auto
rizar a quebra do sigilo. Este é o 
fulcro, o núcleo da causa de pedir 
no mandado de segurança. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Eminente Ministro-Relator, 
qual é a causa, o que é que se impu
ta à impetrante, para que ela tenha 
o seu sigilo bancário quebrado? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Há de haver imputa
ção, porque não se instaurou esse 
inquérito civil público sem que te
nha havido alguma alegação. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
que se diz é que a diretoria do ban
co emprestou, sem as necessárias 
cautelas, à impetrante, e este teria 
sido um ato de prevaricação. A im
petrante liquidou o débito. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Pergunto a V. Exa.: O 
simples fato da quitação desse dé
bito, do resgate da dívida exclui a ili
citude do ato? Se se tratasse de ma
téria tributária o pagamento, em cer
tas hipóteses, exclui o crime. Se se 
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pratica um furto e depois de três, 
quatro ou cinco dias, efetua-se o res
sarcimento da importância que se 
furtou, exclui a ilicitude do delito? 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Não exclui. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Ela é co-autora porque 
co-autores são os dois. Se o contra
to de mútuo entre as partes, quais 
sejam, a instituição financeira e a 
empresa, foi feito irregularmente é 
preciso saber se a simples quitação 
exclui ou não a culpabilidade de 
ambos e a ilicitude. Mas isso não é 
matéria para ser discutida no âm
bito do mandado de segurança. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): Se
nhor Ministro Demócrito Reinaldo, 
não há vínculo de afinidade entre a 
imputação e o próprio empréstimo. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: O motivo pelo qual se 
instaurou o inquérito civil público 
não foi exatamente a irregularida
de. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): Mi
nistro Demócrito Reinaldo, permi
ta-me concluir este esclarecimento. 
O que se diz é que o empréstimo foi 
tomado sem garantias. Por que não 
se verificar a situação desses garan
tes? O que isso tem a ver com o si
gilo bancário da empresa? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Tem a ver pelo motivo 
de o fato típico, culpável e punível 
ser exclusivamente esse, qual seja, 
o de se contrair o empréstimo sem 

as solenidades que a lei estabelece. 
O crime se perfectivo se aperfeiçoa 
nesse ponto. É um crime formal. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Mas essas solenidades são extrín
secas à conta bancária. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Então, nesse caso, não 
há crime, uma vez que essas irre
gularidades não constituem crime. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
que não há é vínculo de afinidade 
entre a imputação e a providência 
que se quer tomar. O que mais me 
preocupa é que essa competência é 
da Polícia Federal. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Senhor Ministro Hum
berto Gomes de Barros, essa ques
tão da competência é tal como se 
referiu o Senhor Ministro Milton 
Luiz Pereira: instaurou-se, por meio 
do Ministério Público, um inquéri
to civil público. No curso desse in
quérito pediu-se a quebra do sigilo 
bancário daquelas pessoas envolvi
das na irregularidade. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Exatamente, sendo este, então, um 
crime de colarinho branco. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Pediu-se a quebra do 
sigilo bancário daquelas pessoas 
que fizeram um contrato de mútuo 
eivado de irregularidades. Pois bem. 
Então, por que se falar em compe
tência? Só se poderia falar em com
petência depois que fosse concluído 
esse inquérito civil público remeti-
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do à autoridade judiciária compe
tente, abrindo-se oportunidade para 
que as partes interessadas manifes
tassem a exceção de incompetência 
se ela fosse relativa ou suscitasse o 
conflito de competência se ela fosse 
absoluta. As partes ainda vão ter 
oportunidade porque, até este mo
mento, não há notícia de que esse 
inquérito tenha sido concluído. 

Esta questão de competência está 
completamente fora de propósito 
para se alegar ... 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Não está, porque não vai haver opor
tunidade. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Mesmo porque, nesta 
fase pré-processual não existe ain
da jurisdição, e não existindo juris
dição não há que se falar em incom
petência, porque ele não tem compe
tência, tem atribuições. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Mas Ministro, o mandado de segu
rança é contra um ato judicial, não 
é contra ato administrativo. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Sim, mas é preciso ve
rificar, quanto ao ato jurisdicional, 
se há, se o inquérito estava ainda 
na fase da Justiça Estadual... 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
que se percebe, Ministro, é que ou 
havia competência ou o crime é de 
colarinho branco e a competência é 
da Justiça Federal ou então o cri
me não é de colarinho branco, e não 
se quebra o sigilo. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: No caso, V. Exa. terá 
também que trancar este inquérito 
civil público. Ele não pode ser ins
taurado pelo Ministério Público Es
tadual. O Ministério Público Esta
dual não tem atribuições para isso. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
que não pode haver agora é a que
bra do sigilo bancário com funda
mento na lei do colarinho branco. 

APARTE 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Senhor Presidente, pela 
ordem. O alegado direito líquido e 
certo proclamado pelo eminente 
Subprocurador-Geral da República 
e exaltados pelo ilustre Advogado 
estaria na quitação. Sucede que a 
questão da competência, evidente
mente, transborda para outros as
pectos que não são desse campo da 
análise. A pretensão de que a que
bra do sigilo só poderia ficar cir
cunscrita aos crimes da Lei do Cola
rinho Branco vai de encontro ao pró
prio sistema inquisitorial, onde 
pode se iniciar uma investigação no 
rumo de um determinado tipo pe
nal, ou de um ilícito administrati
vo, ou cível e, no entretanto, com a 
coleta dos elementos verificar-se 
que não é aquele o caminho; o ca
minho é outro. Somente na conclu
são a autoridade decifrará qual o 
juízo competente. Mantida a com
petência, surgindo uma outra, sus
citar-se-á o conflito ou a exceção de 
incompetência. Em contrário pen
sar, ficariam as autoridades inibi-
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das pela dúvida sobre a competên
cia de uma autoridade ou outra. A 
situação competencial firma-se com 
a verificação, pelo menos razoável, 
dos elementos indiciários. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Senhor Presidente, para 
desenvolver o meu raciocínio, assi
nalo que se cuida de Mandado de 
Segurança, sob a afirmação da li qui
dez e certeza do direito alegado. 

N essa esteira, referentemente à 
incompetência, não vejo como se 
possa amoldar-se ao rito do Manda
do de Segurança a solução de ques
tão que me parece restrita aos lin
des de Conflito de Competência. 
Outrossim, comenta-se que não há 
conflito configurado, porque o ato 
judicial, atacado na via do Manda
do de Segurança, foi proferido e se 
constitui pelo Juiz de Direito da 
Sétima Vara Cível, segundo os re
gistros feitos da Comarca de Goiâ
nia e, no que diz respeito à compe
tência para o ato ensejador da im
petração, ela não foi enfrentada, ou 
excepcionada. 

Por outro lado, desprezada essa 
circunstância, as alegações de in
competência das autoridades esta
duais, seja no tocante ao Ministé
rio Público ou à Polícia, não me con
venceram no âmbito do Mandado de 
Segurança ao derredor da liquidez 
e certeza. 

As instâncias administrativa e 
penal são autônomas. O fato singu
larizado e enfatizado da quitação da 

dívida não me parece que, por si, 
impeça as averiguações objetivadas 
no inquérito; na amplitude de ou
tros ilícitos, não só na esfera admi
nistrativa como também na esfera 
penal. 

O inquérito instaurado - inqué
rito civil público - pode, sem dúvi
da nenhuma, colher novos elemen
tos que não adstritos àquela quita
ção, para demonstração da existên
cia de suficientes indícios para a ca
pitulação, seja de um dos citados 
crimes do "Colarinho Branco", ou 
quanto a um ilícito fiscal, ou, por 
desdobramentos de outras infrin
gências de natureza administrativa. 
Por isso antes da conclusão do in
quérito, não vejo a possibilidade, 
desde logo, de ficar definida a com
petência da Justiça Federal ou da 
Justiça Estadual. De efeito, se apon
tados crimes de natureza federal, a 
respeito irá se pronunciar o Minis
tério Público Federal, decorrendo 
conseqüências jurídicas próprias. 
Se os crimes, a final, demonstrados 
por indícios suficientes, tipificarem 
crimes comuns, não aprisionados à 
competência da Polícia Federal ou 
da Justiça Federal, evidentemente 
o encaminhamento será para o 
Juízo competente do Estado. De 
qualquer forma, o inquérito está 
ainda em curso. Soma-se que, ima
ginar a necessidade da conclusão do 
inquérito para depois solicitar o si
gilo, estar-se-ia constituindo, a prio
ri, dificuldade para a coleta dos ele
mentos indiciários, uma vez que o 
sigilo ou as informações decorren
tes da sua quebra é que nortearão a 
tipificação deste ou daquele ilícito, 
seja no âmbito administrativo, cível 
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ou penal. Aliás, temos inúmeros 
precedentes, onde foi pela autorida
de judiciária, a requerimento do Mi
nistério Público antes de encerrado 
o inquérito civil público ou antes de 
encerrado o inquérito policial, au
torizada a quebra do sigilo, a fim de 
serem bem orientadas as investiga
ções. 

Em outro aspecto, dizer-se que a 
competência é do Banco Central e 
que, portanto, não competiria a ou
tra autoridade averiguar, não vejo 
procedência. O Banco Central tem 
nas suas atividades gerenciais a 
competência para a política mone
tária, administração e fiscalização 
dos agentes financeiros. Ora, a inér
cia do Banco Central não inibe o 
Ministério Público na ação civil pú
blica ou para agir no inquérito civil 
público, nem a polícia estadual na 
perseguição e coleta de outros ele
mentos, com atividades investiga
tórias. Se a inércia do Banco Cen
tral servisse para inibir, certamen
te seria um caminho muito favorá
vel àqueles colocados sob suspeição. 
Conhecemos casos de responsabili
dade civil do Banco Central, por 
inércia na apuração de faltas admi
nistrativas. Porém, outras autorida
des não ficaram tolhidas na procu
ra de elementos para a demonstra
ção de outros ilícitos. 

Demais disso, inexistente confli
to de competência, não me conste 
que foi suscitado conflito de atribui
ções. 

Por outro lado, quanto à conco
mitância de inquéritos na Polícia 
Federal, na Polícia Estadual, ou, 
ainda, de inquérito administrativo, 

os três podem prosseguir. É eviden
te que, cada um dentro do âmbito 
da própria competência e finalida
de, embora possam levar a uma ou 
mais denúncias, dependendo da ca
pitulação dos ilícitos apurados ou 
das responsabilidades apuradas. 

No que diz respeito ao contradi
tório, seja doutrinariamente, seja 
pela via da construção pretoriana, 
tem-se entendido que no inquérito 
não há que se cogitar do contradi
tório. Evidentemente, há a notícia 
ao interessado, ele é ouvido, seus 
elementos de informação, sem a 
configuração de formal contraditó
rio no inquérito. O contraditório é 
amplo, mas, no momento em que se 
consolide a acusação formal. No in
quérito há apenas a participação 
instrumental de defesa. Tanto que 
o advogado, no inquérito, na verda
de, não faz defesa e sim acompanha, 
por exemplo, sem o direito de arti
cular perguntas e contestação. 

Um ponto, este sim, me preocu
pou, referente à notícia dada pelo 
ilustre Advogado de que foi impe
trada segurança na Justiça Federal, 
porque também na Polícia Fede
ral existiria um inquérito com o pe
dido de quebra de sigilo, com sen
tença e Acórdão transitado em jul
gado. Todavia, recentemente, na 
Egrégia Primeira Seção, foi apre
ciado conflito de competência, no 
qual se verificavam situações mui
to interessantes quanto às suas con
seqüências jurídicas. O Egrégio Tri
bunal de Justiça de Mato Grosso do 
Sul deferiu liminar para que não se 
concretizassem os atos de quebra do 
sigilo, enquanto que o Juiz Federal, 
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em outro Mandado de Segurança 
negou a liminar. Desse modo, a pes
soa que deveria fornecer os elemen
tos de informação tinha duas ordens 
judiciais: uma impedindo e uma 
outra autorizando a quebra de sigi
lo. A solução que se deu foi - pelo 
menos a maioria assim entendeu
que não havia conflito, porque as 
instâncias têm competências autô
nomas especializadas e os atos di
ferenciaram-se no tocante à finali
dade. Portanto, como as autorida
des agiram no âmbito de sua com
petência constitucional não existi
ria conflito. Essas razões inspiram
me a concluir que, no caso, não se 
configurou conflito de competência. 

Por outras veredas, estamos tra
tando do Mandado de Segurança 
atacando ato judicial. Qual? Pelo 
que estou entendendo o Mandado de 
Segurança foi impetrado perante o 
egrégio Tribunal de Justiça de Goiás, 
ato do Juízo da 7ª Vara Cível. Esse 
é o ato que ensejou este recurso. O 
Tribunal julgou, entendendo que 
não havia liquidez e certeza e de
negou a segurança. Não vejo edifi
cado o direito líquido e certo contra 
ato judicial resultante do prudente 
arbítrio do Juiz e salvaguardado no 
exame feito pelo Tribunal de Justi
ça. Não diviso, aqui, como estabele
cer-se fundamento para a concessão 
da segurança, sob o argumento da 
existência de conflito de competên
cia. O escudo baseado no fato de que 
houve quitação da dívida é mera 
conjectura, porque somente com as 
informações decorrentes é que sur
girão elementos para a indiciação, 
ou não, de crime, abrindo caminho 
para a fixação da competência. 

Com todas as vênias dirigidas ao 
Eminente Ministro-Relator, apesar 
da preciosidade dos fundamentos do 
seu voto, lastreado no parecer do 
Ministério Público apoiados aqui, 
oralmente, pelo eminente Subpro
curador, Doutor César, no recolhi
mento das minhas reflexões, não 
estou convencido de que exista di
reito líquido e certo para a seguran
ça impetrada contra o ato do Juízo 
da 7ª Vara Cível da Justiça de Goiás. 

Com estas considerações, Senhor 
Presidente e com as reiteradas vê
nias, divirjo de V. Exa. votando pelo 
improvimento do recurso. 

VOTO- VOGAL 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: Sr. Presidente, ouvi atenta
mente todo o debate que se instau
rou. Fico, no particular, com a com
preensão de que não me impressio
nam as alegações referentes ao pro
blema da incompetência, em face da 
extensão que pode tomar a investi
gação criminal. Não obstante o Mi
nistério Público, segundo tudo in
dica, tenha instaurado ação civil 
pública visando tão-somente apurar 
crimes cometidos contra o sistema 
financeiro, é bem verdade que essa 
investigação pode se desdobrar. Um 
aspecto me impressiona muito, o 
qual foi suscitado por V. Exa. no cor
po do voto: em nenhum momento 
pareceu-me aqui presente qualquer 
fato, pelo menos razoável, determi
nando uma investigação que resul
tasse na quebra do sigilo bancário 
da impetrante. E como todos nós 
sabemos, o Supremo Tribunal Fede-
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ral tem construído uma doutrina 
muito vinculada ao sigilo bancário 
- o sigilo bancário é uma exceção e 
é quase como uma mitigação do di
reito à intimidade - no sentido de 
que só se permite quebra do sigilo 
bancário quando há uma razoabili
dade de prova de que ilícito foi come
tido, não chegando a exigir que haja 
uma prova comprovada de cometi
mento ilícito, mas sim a possibilida
de de uma investigação. Lembrando
me dessa doutrina e pesquisando-a, 
agora, via Internet, encontrei a deci
são do Supremo Tribunal Federal na 
Petição de Inquérito n Q 577/DF: (lê) 

"Inexistentes os elementos de 
prova mínima de autoria do deli
to em inquérito regularmente 
instaurado ... " 

o inquérito foi regularmente ins
taurado, não temos qualquer dúvi
da, mas, em relação ao impetrante, 
em nenhum momento há notícia de 
que houvesse qualquer elemento de 
prova, um elemento mínimo que de
terminasse que ele tivesse cometi
do qualquer delito dentro do campo 
em que a investigação está sendo 
tratada. 

Então, assim termina o acórdão 
do Supremo Tribunal Federal (lê): 

" ... Indefere-se o pedido de sigilo 
bancário, com base no art. 38 da 
Lei n Q 4.595." 

Dentro dessa mesma linha deci
diu o Supremo Tribunal Federal no 
Inquérito n Q 923/DF, do qual foi re
lator o eminente Ministro Moreira 
Alves (Lê): 

"Questão de ordem. Solicitação 
de fornecimento de cópia da do
cumentação resultante da quebra 
de sigilo bancário." 

Nesse inquérito o Supremo Tri
bunal Federal tinha competência 
originária. 

"Questão de ordem. Solicitação 
da Delegacia da Receita Federal 
em Brasília do fornecimento de 
cópia da documentação resultan
te da quebra do sigilo bancário do 
indiciado para a instrução de in
quérito penal. Impossibilidade de 
atendimento desse pedido, em 
face do disposto no art. 38 da Lei 
n Q 4.595, de 31 de dezembro de 
1964. 

Indeferimento da solicitação in 
casu". 

Dessa forma, mostra-se ao Supre
mo que se está fazendo, cada vez 
mais, um alongamento dessa juris
prudência de que se deve limitar a 
investigação do sigilo bancário ao 
mínimo e, além desse mínimo de ilí
cito cometido, ao tipo de ilícito co
metido. 

Então, penso, Sr. Presidente, se
gundo entendi do relatório e do voto 
que V. Exa. proferiu e seguindo o 
parecer do Ministério Público e as 
razões apresentadas, que esse mí
nimo não está presente. 

Peço vênia para acompanhar o 
voto do Sr. Ministro-Relator, conclu
indo por dar provimento ao recur
so. 
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VOTO 

o SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sr. Presidente: - Estamos di
ante de um mandado de segurança 
e o ato é de um Juiz Estadual. Não 
cabe ao Juiz Federal apreciar man
dado de segurança contra autorida
de estadual. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Aparte): 
Mas não foi o Juiz Federal. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Mas o mandado de segurança é 
impetrado contra ato do Juiz Esta
dual. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Sim. E foi 
julgado pelo Tribunal. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Então, se é um mandado de se
gurança impetrado contra ato de 
Juiz Estadual, não cabe à Justiça 
Federal apreciar esse ato. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Mas ela não 
apreciou. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Claro que tem que ser a Justi
ça Estadual, até para dizer que a 
competência é da Justiça Federal. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Mas ela não 
apreciou. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Em princípio, a competência 
não é da Justiça Federal. Como lem
braram os Ministros Demócrito Rei
naldo e Milton Luiz Pereira, esta
mos ainda na fase de inquérito, não 
se apurou crime algum. Como sa-

ber se a competência é da Justiça 
Federal? Baseado em quê? 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Mas o man
dado de segurança é contra um ato 
judicial. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sim, mas praticado por um Juiz 
Estadual. Cabe a quem apreciar 
este ato? 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Ao Tribunal 
de Justiça. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Pois então, não é competência 
da Justiça Federal. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Não. O Tri
bunal de Justiça apreciou. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: E disse que a competência é da 
Justiça Federal. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Eu é que es
tou dizendo agora, por isso estou 
dando provimento ao recurso. 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Aparte): O Tribunal não 
disse isso. E o Tribunal de Justiça 
não apreciou esta questão. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Então cabia ao Tribunal de Jus
tiça apreciar este mandado de se
gurança. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Estou dizen
do exatamente o que V. Exa. diz. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Além do mais desse 
inquérito civil público, pod~ haver 
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desdobramentos. Desdobramentos 
para incluir outras pessoas e des
dobramentos para indiciamento em 
relação a outros crimes, a outros de
litos. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO (Aparte): Eu afastei o funda
mento da incompetência. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: A exemplo dos Ministros Mil
ton Luiz Pereira e Demócrito Rei
naldo, também, entendo que no caso 
não há direito líquido e certo, a esta 
altura, de trancar este inquérito. 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Ele não quer 
trancar o inquérito. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Então qual é a finalidade do 
mandado de segurança? 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Ele não é se
quer inquirido, ele não é parte no 
inquérito. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DELGA
DO: É somente para o sigilo bancá
no. 

PELA ORDEM 
MATÉRIA DE FATO 

O SR. JOSÉ PERDIZ DE JESUS 
(Advogado): Apenas para esclarecer 
a V. Exas., leio a petição de fls. 22, 
do Ministério Público Estadual ao 
Juiz da Sétima Vara: 

"O Ministério Público Federal, 
em virtude do depoimento da Sra. 
Rosilene Fátima de Castilho Oli
veira, instaurou no dia 03 de ou-

tubro de 1995, inquérito civil pú
blico para apurar a ilegalidade de 
diversas operações bancárias no 
BEG, nas agências do Rio Verde, 
Itaberai e Brasília, com a prová
vel participação do então presiden
te da instituição, Sr. Aires Neto 
Campos Ferreira, bem como dos 
gerentes intermediários. Não cons
ta a Astro Gráfica, não consta nin
guém." 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Não há ne
nhuma imputação contra ela. 

Peço vênia, Ministro Garcia Viei
ra, porque talvez o meu voto não 
tenha sido esclarecedor. Parece que 
eu disse que é a Justiça Federal que 
deve julgar. Não. O Ministério Pú
blico recomendou que se declarasse 
nulo o julgamento do Tribunal de 
Justiça. O que digo é que o pedido 
foi bem dirigido ao Tribunal de Jus
tiça que o apreciou no exercício de 
sua competência. Incompetente ha
veria de ser o Juízo Federal. Con
cluo como V. Exa. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sim, mas até para dizer que a 
competência é da Justiça Federal, 
quem tem que julgar, realmente, é 
o Tribunal de Justiça. Só que, com 
referência às demais questões, es
tou de acordo com o Ministro Mil
ton Luiz Pereira. Não vejo também 
direito líquido e certo de, a essa al
tura, impedir que se prossiga com 
esse inquérito e, se for o caso, tam
bém de quebrar o sigilo. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Cuida-se de mandado 
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de segurança impetrado por Astro 
Gráfica e Editora Ltda. e outros 
(seus sócios) contra ato do Juiz de 
Direito da 7ª Vara Cível da Co;,, ar
ca de Goiânia-GO e que, atend:~ndo 
pedido do Ministério Público Bsta
dual, no curso de Inquérito Civil 
Público, lhes quebrou o sigilo ban
cário. 

Malgrado concedida a liminar, a 
segurança foi denegada pelo Tribu
nal de Justiça, "sob color de inexis
tência de ilegalidade do ato coator, 
porquanto, a quebra do sigilo ban
cário, por autorização judicial, em 
sede de procedimento investigató
rio, é admissível, inexigindo contra
ditório e defesa". 

Irresignados, os impetrantes ma
nifestaram recurso ordinário em 
que alegam, sucintamente: 

a) a inexistência de defesa e do 
contraditório; 

b) a desnecessidade da quebra 
do sigilo bancário, no caso, por
quanto a quantia tomada como 
empréstimo na Instituição Fi
nanceira foi resgatada com juros 
e demais consectários, antes da 
instauração do processo investi
gatório; 

c) o sigilo bancário é assegu
rado em preceito constitucional e 
regra de Lei Complementar; 

d) a incompetência da autori
dade judiciária para determinar 
a quebra do sigilo; e do Ministé
rio Público estadual; 

e) a quebra do sigilo foi auto
rizada com base em meras sus
peitas. 

o Ministro-Relator - Humberto 
Gomes de Barros - deu provimen
to ao recurso, no que foi acompanha
do pelo eminente companheiro José 
Delgado, enquanto os Ministros Mil
ton Luiz Pereira e Garcia Vieira lhe 
negaram acolhida. 

Pedi vista por me assaltarem dú
vidas, sobretudo se os motivos au
torizadores da quebra do sigilo são 
suficientes para justificar medida 
de exceção, rompendo com a garan
tia constitucional inscrita em cláu
sula pétrea. 

Observo, agora, após detido exa
me dos autos, em confronto com o 
voto do nobre Relator, que a quebra 
do sigilo se revestiu de injuridicida
de, eis que: 

a) a justificação é insuficiente, 
por se embasar em meras suspei
tas; 

b) o juiz que concedeu a medi
da é, efetivamente, incompeten
te; 

c) a quebra do sigilo se me apre
senta como desnecessária. 

De fato, o Inquérito foi instaura
do, na esfera do Ministério Público 
estadual para efeito de apuração de 
irregularidade em contrato de mú
tuo celebrado pelos impetrantes 
com o Banco do Estado. 

Sucede que, antes mesmo da ins
tauração do Inquérito e, no prazo 
estrito do vencimento, o emprésti
mo questionado foi pago, pelos im
petrantes, acrescido dos juros e de
mais consectários. E como a inves
tigação se funda na Lei de n Q 8.428, 
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de 02 de junho de 1992, cuja finali
dade precípua é a apuração de pos
síveis danos à Administração Públi
ca, para possibilitar o subseqüente 
ressarcimento, a investigação, nes
ta fase, em relação aos impetrantes, 
está totalmente esvaziada, tornan
do-se desnecessária e se transmu
dando em violência contra direito 
assegurado na Constituição Fede
ral. 

É o próprio juiz que, ao deferir a 
medida de exceção - quebra do si
gilo - esclarece: 

"Em peça investigatória onde 
se apura a prática de irregulari
dades e infrações penais decor
rentes de empréstimos bancá
rios fraudulentos, não há possi
bilidade de desenvolvimento das 
investigações policiais sem a ne
cessária quebra do sigilo bancá
rio dos contratantes e beneficiá
rios dos contratos bancários in
vestigados" . 

E, em sua decisão, escreveu: 

"Conforme já exposto, o Minis
tério Público busca a quebra do 
sigilo bancário e fiscal das pes
soas jurídicas e física supramen
cionadas, a fim de se apurar ir
regularidades no Banco do Esta
do de Goiás, estando em anda
mento Inquérito Civil que pode
rá servir de base à futura ação 
civil pública" (fi. 35). 

Não concebo, pois, como se deter
minar quebra de sigilo bancário (e 
fiscal) de pessoas, para efeito de 

apuração de possíveis irregularida
des em Banco do Estado, no momen
to em que estas pessoas já não pos
suem nenhum vínculo contratual 
com a referida Instituição Financei
ra. É que, como já se afirmou, se 
contrato de mútuo existiu entre os 
impetrantes e o Banco, o débito foi 
resgatado, em tempo oportuno e 
muito antes da instauração do In
quérito. Os impetrantes - pessoas 
físicas e jurídica - eram (e são), no 
momento em que se iniciaram as 
investigações, pessoas inteiramen
te estranhas ao Banco de Goiás, 
nenhum vínculo existindo entre 
eles, pois, o contrato de mútuo que, 
antes, havia, já se tinha resolvido 
com o pagamento. Qual a motiva
ção que justifica a quebra do sigilo 
bancário, protegido por norma cons
titucional? O fato de ter, em tempo 
passado, contratado com o Banco de 
Goiás, por si, justifica a medida de 
exceção? Parece-me que não. A in
vestigação, a partir do momento do 
pagamento, se dirige contra o Ban
co. A única obrigação dos impetran
tes, já desvinculados de qualquer 
vínculo com a Instituição Financei
ra, é a de prestar esclarecimentos, 
como declarantes ou como testemu
nhas; nunca como investigados. 

Por outro lado, segundo me pa
rece, o juiz estadual não tem com
petência para autorizar a quebra do 
sigilo bancário, nos termos em que 
foi postulada. 

É o próprio Ministério Público, 
que requereu a medida, que escre
veu: 

"Art. 109. Aos juízes Federais 
compete processar e julgar: 
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VI - os crimes contra a orga
nização do trabalho e, nos casos 
determinados por lei, contra o 
Sistema Financeiro e a ordem 
econômica financeira". 

E continua: 

"Como foi visto, não se trata de 
ação penal mas, ao contrário, de 
ação por ato de improbidade ad
ministrativa. Ainda mais, salien
te-se que as sanções contidas na 
Lei n Q 8.429/92 independem das 
sanções penais, cíveis e adminis
trativas previstas em legislação 
específica. Não sendo a quebra 
dos sigilos bancário e fiscal des
tinada a posterior ação penal, 
mas, ao contrário, a ação civil por 
ato de improbidade, não há que 
se falar em Justiça Federal" (fl. 
43). 

Ora, as afirmações do Ministério 
Público estão inteiramente divorcia
das dos fatos da causa, dos documen
tos e do acórdão recorrido. 

Com efeito, ficou explicitado, de 
forma clara e precisa, no acórdão 
impugnado: 

"Ora, segundo denota-se da 
Portaria de instauração de Inqué
rito Civil Público, concluiu-se que 
das investigações serão apuradas 
as responsabilidades civil e cri
minal dos envolvidos. Enquanto 
a responsabilidade criminal real
mente direciona-se para a com
petência da Justiça Federal, di
verso é em relação à responsabi
lidade civil, onde certamente a 
justiça estadual é a competente 

para processar e julgar virtual 
ação civil pública que vise o res
sarcimento ao erário público es
taduallesionado" (fl. 230). 

Torna-se, pois, induvidoso, que o 
procedimento investigatório foi ins
taurado com dupla finalidade: apu
ração de irregularidades na órbita 
civil e, também, a apuração da exis
tência de crimes. É o que decorre da 
Portaria de Instauração do Inqué
rito Civil Público, como bem se ins
creve no acórdão do Tribunal a quo. 
Se assim o é, como reconhecem o Mi
nistério Público e o aresto desafia
do, no Inquérito se pretende, tam
bém, investigar-se a existência de 
possíveis crimes contra a institui
ção financeira. E, no caso, a compe
tência para processar e julgar o fei
to é da Justiça Federal (art. 109, VI, 
da Constituição Federal). E como, a 
autorização pertinente à quebra do 
sigilo bancário, no curso do Inqué
rito, constitui, indiscutivelmente, 
uma decisão do juiz, em sua função 
jurisdicional (como membro do Po
der Judiciário) e nada mais é do que 
um incidente da ação penal subse
qüente, competia só e só ao Juiz Fe
deral proferir a referida decisão 
autorizativa. 

Explicitando melhormente, o In
quérito tem natureza (e finalidade) 
penal e civil e constituiu um só ins
trumento, inseparável, enquanto 
não estiver sob a jurisdição de um 
juiz. Portanto, no conflito entre juiz 
estadual e federal, prevalece a com
petência deste, por ser considerada 
a Justiça Federal, como especial. É 
a jurisprudência do STF. A decisão 
do juiz, além de desfundamentada 
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e desnecessária é nula, em face de 
sua manifesta incompetência. 

De outra feita, ao julgar Manda
do de Segurança (nQ 96.01.04841-3-
Goiás) e com o fim de anular deci
são de juiz que determinou a que
bra de sigilo bancário da primeira 
impetrante, assim se manifestou o 
Juiz Fernando Gonçalves, hoje emi
nente Ministro deste Sodalício: 

"A autoridade policial, ao soli
citar a quebra do sigilo bancário 
e fiscal dos impetrantes, colocou 
em destaque a necessidade de ve
rificar se o empréstimo foi desti
nado efetivamente a outras pes
soas, que não a gráfica, e se hou
ve pagamento por parte de outra 
empresa, com ela não relaciona
da, a caracterizar a simulação de 
negócio, com responsabilidade 
por ato de improbidade dos agen
tes públicos, notadamente os di
retores do banco. O delito em apu
ração consiste a teor da Lei 8.429/ 
92 no ato de improbidade admi
nistrativa lesiva ao erário nota
damente pela realização de ope
rações financeiras sustentadas 
por garantias insuficientes ou ini
dôneas. Esse questionamento, en
tretanto, carece de lógica, pois, a 
quitação, no prazo do emprésti-

mo, torna despicienda a investi
gação. Presumidamente, não hou
ve nem uma coisa nem outra: 
"nem o erário foi lesado e a even
tual ou insuficiência da garantia 
oferecida não interessa ou é irre
levante" (fi. 251). Se o emprésti
mo foi pago, dentro do prazo pre
visto, inclusive com os juros de
vidos, não há motivo, por enquan
to, para a quebra do sigilo bancá
rio e fiscal, com fundamento ape
nas em meras suspeitas" (fi. 252). 

In casu, além da incompetência 
do juiz prolator da decisão e da 
desfundamentação desta, inexistem 
elementos de prova, que justifiquem 
medida de caráter violento, por em 
desacordo com norma constitucio
nal. 

Com estes argumentos, pedindo 
vênia aos eminentes Ministros que 
pensam em contrário, o meu voto é 
de inteiro acordo com o do Relator 
salientando, entretanto, que, de fu~ 
turo, se novos elementos surgirem 
e quando as diligências estiverem 
sob a jurisdição de juiz competen
te, este poderá reexaminar a conve
niência e necessidade da quebra do 
sigilo bancário e fiscal dos impe
trantes. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL NQ 92.738 - CE 

(Registro n Q 96.0022070-0) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 
Recorrente: Pescanave S.A. - Pesca e Exportação 
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Recorrida: Fazenda Nacional 

Advogado: Dr. Manoel de Freitas Cavalcante 

Procuradores: Drs. José Saraiva de Souza Junior e outros 

EMENTA: Tributário. Imposto de renda. Isenção. Pessoa jurí
dica. "Lucro da exploração". Decreto-Lei n Q 1.598/77 (art. 19). 

1. Inexistência do direito de adicionar ao lucro abrangido o 
excesso de remuneração paga aos administradores de pessoa ju
rídica favorecida pela isenção. 

2. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira Turma do Su
perior Tribunal de Justiça, por una
nimidade, negar provimento ao re
curso, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Participaram do 
julgamento os Senhores Ministros 
Garcia Vieira, Demócrito Reinaldo e 
Humberto Gomes de Barros. Impedi
do o Senhor Ministro José Delgado. 
Presidiu o julgamento o Senhor Mi
nistro Humberto Gomes de Barros. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 15 de setembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente. Ministro 
MILTON LUIZ PEREIRA, Relator. 

Publicado no DJ de 24-11-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Trata-se de Recurso Es-

pecial, fundado no artigo 105, inci
so IlI, alínea a, da Constituição Fe
deral, atacando o v. aresto do egré
gio Tribunal Regional Federal da 5ª 
Região, assim sumariado: 

"Tributário. Imposto de renda. 
Pessoa jurídica. Isenção. Exclu
são do excesso de remuneração 
paga aos administradores no cál
culo do lucro de exploração. Inte
ligência do art. 19, do DL n Q 1.598/ 
77. 

Não integra o conceito legal de 
'lucro de exploração' o excesso de 
remuneração paga aos adminis
tradores de pessoa jurídica bene
ficiada com isenção do IR calcula
do sobre o referido lucro, ex vi do 
disposto no art. 19, do DL 1.598/ 
77. 

Inexistência do direito de adicio
nar ao lucro abrangido pela isen
ção o excesso da remuneração 
suso referida. 

Impossibilidade de dar-se inter
pretação extensiva à legislação 
isencional, por força do art. 111, 
lI, do CTN. 

Sentença mantida." (fl. 105). 
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o Especial fundamenta-se em 
contrariedade aos "Decretos-Leis nnE 
1.564/77 e 1.598/77 que instituem a 
isenção de imposto de renda para 
determinados empreendimentos, 
bem como o exato alcance dessas 
isenções, dado pela conceituação por 
este último diploma que seja 'Lucro 
da Exploração'. De fato está conven
cida a Recorrente, como demonstra
rá adiante, que o artigo 19, do De
creto-Lei 1.598/77, ao conceituar o 
lucro da exploração determinou a 
inclusão neste conceito de todos os 
resultados operacionais, inclusive 
despesas operacionais 'não dedutí
veis' como excesso de pro labore 
uma vez que só previu a exclusão 
de resultados não operacionais." 
(fls. 108/109). 

Sustenta: 

"Não há, efetivamente, alusão 
expressa que tenha sido feita pelo 
artigo 19 do Decreto-Lei n Q 1.5981 
77 às despesas operacionais não 
dedutíveis, entre as quais se en
contra o excesso de retiradas a tí
tulo de pro labore. No entanto 
essa ausência de referência feita 
pelo art. 19 às despesas opera
cionais não dedutíveis, não sig
nifica em absoluto que não sejam 
consideradas como elementos de 
cálculo para a determinação do 
lucro da exploração, muito pelo 
contrário." 

omissis 

"Assim, resolvida essa questão 
preliminar, já sabendo ser o ex
cesso de pro labore pago uma 
despesa operacional, que entra 
portanto na composição do lucro 

da exploração, resta finalmente 
que se determine como se dá a 
participação desse elemento de 
cálculo na determinação do lucro 
da exploração." 

omissis 

"A questão em exame, aqui, 
consiste em saber se as quantias 
correspondentes a despesas com 
excesso de pro labore, operacio
nais, mas consideradas não dedu
tíveis na determinação da base de 
cálculo do imposto, ficam sujei
tas ao imposto, no caso ser dele 
isenta a pessoa jurídica. 

Entende a Recorrente, com 
respaldo no princípio hermenêu
tico ubi lex non distinguit nec 
interpres distinguere debet, 
ou seja, onde a lei não faz distin
ção não caberá ao intérprete fazê
la, quejá que é obrigada a adicio
nar o valor dos excedentes de pro 
labore ao lucro líquido do exer
cício para determinação do lucro 
real, esse mesmo valor exceden
te deverá ser adicionado também 
ao mesmo lucro líquido para fins 
de determinação do lucro da ex
ploração. Não havendo disposição 
legal específica para o procedi
mento a ser adotado com essas 
parcelas, no cálculo desse lucro 
da exploração, deve ser emprega
do o mesmo previsto para o cál
culo do lucro real. Se a lei não 
proíbe tal procedimento não ca
berá ao intérprete fazê-lo. 

Se em direito penal temos o 
brocardo nullum crimen, nuHa 
poena sine lege praevia em di
reito tributário teríamos, de ma
neira análoga o enunciado nul-
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lum tributum sine lege prae
via. E se não há lei que proíba a 
adição de despesas operacionais 
não dedutíveis ao lucro da explo
ração não há motivo para que tal 
procedimento seja proibido, de
vendo-se, ao contrário, neste ca
so, proceder como manda a regra 
geral que estipula o modo de cál
culo do lucro real. A legislação 
aplicável não determina sejam 
excluídas do lucro da exploração 
as parcelas que considera indedu
tíveis da base de cálculo do tri
buto. 

Em se tratando de pessoa ju
rídica cujo lucro sujeita-se ao im
posto, as quantias ditas não 
dedutíveis são tributadas. Em se 
tratando de pessoa jurídica cujo 
lucro não enseja a incidência do 
imposto, vale dizer, de pessoaju
rídica isenta, não se tributam 
aquelas quantias porque elas 
nada mais são do que parcelas do 
lucro. 

N o caso de que se cuida a Re
corrente é isenta do imposto de 
renda. A tributação das quantias 
ditas 'não dedutíveis' implica tri
butar parte de seu lucro, reduzin
do indevidamente o alcance da 
isenção, o que é absolutamente 
inadmissível. 

Em se tratando de empresa 
cujo lucro não está sujeito ao im
posto de renda, como é o caso da 
Recorrente, essa adição não pro
duz qualquer efeito tributário. O 
lucro, recomposto pela adição das 
parcelas que a legislação não ad
mite como despesa, é isento do 
imposto." (fls. 109/111). 

Transcorreu in albis o prazo 
para apresentação de contra-razões. 

O ínclito Presidente do egrégio 
Tribunal de origem admitiu o Espe
cial em decisão assim fundamenta
da: 

"Encontram-se presentes os 
pressupostos genéricos do recur
so, quais sejam, tempestividade, 
interesse e legitimidade para re
correr e regularidade formal. 

Passando à análise dos requi
sitos intrínsecos do recurso, en
tendo que o mesmo merece segui
mento tão-somente quanto ao 
Decreto-Lei 1.598/77, uma vez 
que a matéria foi devidamente 
prequestionada e a fundamenta
ção foi suficientemente ampla, 
permitindo a exata compreensão 
da controvérsia, com indicação 
precisa do dispositivo legal por
ventura violado, bem como do 
permissivo constitucional, auto
rizador do apelo especial. 

Com tais considerações, admi
to o recurso." (fl. 117). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Compendiadas 
as informações colhidas nos autos, 
revela-se que, lida de alegada "isen
ção do imposto calculado sobre o lu
cro da exploração", conforme Porta
ria DAIIPTE - 0166/90, expedida 
pela Sudene, em Ação Anulatória de 
Débito Fiscal, articulou a parte au
tora: 
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(. .. ) 

" ... em virtude de erros no pre
enchimento de sua Declaração de 
Rendimentos, a Autora recebeu a 
Notificação de Lançamento ane
xa (doc. 12), por não haver efetua
do o cálculo do adicional do Im
posto de Renda sobre o lucro ex
cedente a Cz$ 2.128.000,00 no 
quadro 15, item 4 do Formulário 
1, bem como por não ter efetuado 
o cálculo do adicional a que tem 
direito sobre o Lucro da Explora
ção no Anexo 2, Quadro 10, item 
10 de sua Declaração, o que re
sultou na apuração de imposto 
menor que o declarado. Este foi o 
entendimento do Fisco. 

Inconformada a Autora impug
nou a referida notificação (doc. 
13), porém, não obteve êxito con
forme a Decisão n Q 889/90 do Sr. 
Delegado da Receita Federal, que 
julgou procedente a Ação Fiscal 
(doc. 14). 

Outrossim, ao fazer a devida 
retificação (doc. 15), a Autora ve
rificou que efetivamente não ha
via incluído o aludido adicional. 
Por outro lado, também não ha
via incluído no cálculo do Lucro 
da Exploração o valor referente 
ao excesso de retiradas de admi
nistradores, o que trouxe subs
tancial alteração no cálculo da 
isenção do imposto de renda." (fi. 
4). 

A União Federal aduziu na con
testação: 

(. .. ) 

"4. Por força da lei de outorga 
da isenção deferida à Autora, in-

cide ela sobre o lucro da explora
ção. 

5. O lucro da exploração, por 
sua vez, está assim disciplinado 
pelo art. 19 do Decreto-Lei n Q 

l.598177: 

'Considera-se lucro da explora
ção o lucro líquido do exercício 
ajustado pela exclusão dos se
guintes valores: 

I - a parte das receitas finan
ceiras (art. 17) que exceder das 
despesas financeiras (art. 17, 
parágrafo único); 

II - os rendimentos e prejuí
zos das participações societá
rias; e 

III - os resultados não opera
cionais.' 

6. Ora, a atividade fiscal é vin
culada, tanto para o órgão tribu
tante como para o contribuinte. 
Em conseqüência, falece à Pro
movente qualquer poder para in
cluir no lucro da exploração o ex
cesso de remuneração. 

7. É que, nos critérios de ajus
te do lucro da exploração não há 
previsão do excesso de remune
ração. 

8. O excesso de remuneração 
importa, em termos realísticos, 
num esvaziamento do lucro do 
exercício, através de repasse para 
os administradores. Vale dizer, 
configura distribuição de lucro. 

9. O § 3Q do art. 19, do Decre
to-Lei n Q l.598 dispõe, a propósi
to: 
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'O valor do imposto que deixar 
de ser pago em virtude de isen
ções de que trata o § 1 Q não po
derá ser distribuído aos sócios 
e constituirá reserva de capi
tal da pessoa jurídica, que so
mente poderá ser utilizada 
para absorção de prejuízos ou 
aumento de capital social.' 

12. O argumento de que o ex
cesso de retiradas integra o lucro 
que é isento, não pode data ve
nia ser invocado. 

13. Na verdade, o lucro, na sua 
totalidade não é isentado. Aisen
ção incide apenas sobre a parte 
dele mantida na empresa. Nun
ca sobre a parte distribuída pela 
empresa mediante a rubrica ex
cesso de remuneração. Esta não 
foi atingida, por absoluta ausên
cia de justificativa, pela norma 
isentiva. 

14. O legislador, em nenhum 
dispositivo, permitiu à Autora 
adicionar o excesso de remunera
ção ao lucro da exploração para 
igualá-lo ao lucro real, eximindo
se da tributação. Em absoluto, 
mandou, sim, adicionar o exces
so de rem1.Íneração ao lucro líqui
do para determinação do lucro 
real. 

15. Excesso de retirada ou dis
tribuição de lucro se equivalem, 
estando, por expressa determina
ção legal, fora do manto protetor 
da norma de isenção." (fls. 62 a 
64). 

N esse contexto, julgando a ape
lação, o egrégio Tribunal a quo, ne
gando provimento, conforme suma
riado no vergastado v. Acórdão, as
sentou: 

- "Tributário. Imposto de ren
da. Pessoa jurídica. Isenção. Ex
clusão do excesso de remunera
ção paga aos administradores no 
cálculo do lucro de exploração. 
Inteligência do art. 19, do DL n Q 

1.598/77. 

Não integra o conceito legal de 
'lucro de exploração' o excesso de 
remuneração paga aos adminis
tradores de pessoa jurídica bene
ficiada com isenção do IR calcu
lado sobre o referido lucro, ex vi 
do disposto no art. 19, do DL 1.598/ 
77. 

Inexistência do direito de adi
cionar ao lucro abrangido pela 
isenção o excesso da remunera
ção suso referida. 

Impossibilidade de dar-se in
terpretação extensiva à legisla
ção isencional, por força do art. 
111, II, CTN. 

Sentença mantida". (fl. 105). 

Adveio o Recurso Especial, pon
do no cenáculo do debate o art. 19, 
Dec.-Lei n Q 1.598/77, em síntese, 
destacando: 

" ... A questão em exame, aqui, 
consiste em saber se as quantias 
correspondentes a despesas com 
excesso de pro labore, operacio
nais, mas consideradas não dedu
tíveis na determinação da base de 
cálculo do imposto, ficam sujei-
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tas ao imposto, no caso ser de-l e 
isenta a pessoa jurídica" (fl. 110). 

Presentes os requisitos de admis
sibilidade, o recurso merece ser co
nhecido (art. 105, lII, a, C.F.). 

Desimpedido o pórtico para o exa
me, tendo como ponto primordial o 
art. 19, Dec.-Lei 1.598/77, ao derre
dor do lucro da exploração, confor
me adiantado, conseqüente de ope
rações feitas por pessoa jurídica, 
para favorecer o desate, primeira
mente, comporta anotar que, dito 
lucro, advém "das atividades rela
tivas aos setores ou empreendimen
tos objeto de incentivo fiscal ou tri
butação favorecida", considerando o 
lucro líquido do exercício antes de 
provisionado para o Imposto de Ren
da. 

Esclareça-se que, no caso, trata
se de contribuinte com empreendi
mento aprovado pela Sudene. 

Feito esse encaminhamento, exal
ta-se a composição do lucro da ex
ploração (art. 19, Dec.-Lei 1.598/77; 
Dec.-Lei 2.065/83), não se negando 
que a parte recorrente beneficiava
se de incentivos fiscais na vigência 
da legislação comemorada, por cor
respondente ato declaratório (Por
taria DAIIPTE - 0166/90 -
Sudene -). Porém, não está em cau
sa o direito à isenção ou revogação 
do benefício, mas, isto sim, a tribu
tação acoimada de exasperante e 
ilegal. 

N essa esteira, tem significação 
observar que não está em causa o 
direito à isenção ou revogação de fa
vor fiscal, pois, 

" ... o direito a isenção da peti
cionária foi totalmente concedi
do, com base no lucro da explora
ção, e o que está sendo exigido a 
mais, é em razão da falta de cál
culo do adicional do imposto de 
10% sobre o Lucro Real exceden
te a CZ$ 2.128.000,00, bem como, 
pelo fato da empresa ter obtido 
um Lucro Real, superior ao lucro 
da exploração. Nestes casos, mes
mo as empresas com isenção to
tal de imposto, geralmente, se 
obtém imposto a recolher, depois 
de deduzida toda a isenção a que 
tem direito, com base na legisla
ção. A própria empresa já havia 
apurado imposto a recolher, só que 
a menor do que o devido" (fi. 38). 

Com efeito, não houve negativa 
de isenção, apenas ocorrendo a com
patibilização do imposto calculado, 
observado o "lucro real", confronta
do com o "lucro da exploração". Daí 
as certeiras razões contempladas no 
voto condutor do objurgado aresto, 
verbis: 

(. .. ) 

" ... se a lei de outorga da isen
ção em comento determina sua 
abrangência tão-somente em re
lação ao lucro de exploração - ao 
qual não se integra o excesso de 
retirada dos administradores -
não se pode modificar a definição 
legal do aludido lucro, a fim de aten
der aos reclamos da apelante. 

Ressalto, ainda, que as deci
sões do ex-TFR transcritas na 
exordial dizem respeito ao cálcu
lo do lucro contábil, e não do lu
cro de exploração." (fi. 103). 
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Outrossim, averba-se que o lucro 
da exploração, útil à base de cálcu
lo nas isenções, reduções e exclusões 
deferidas às pessoas jurídicas pelo 
exercício de certas atividades, deve 
ser constituído nos restritos lindes 
definidos em lei, inadmitindo com
preensão extensiva. 

Por essa espia, desfigurada con
trariedade ou negativa de vigência 
aos padrões legais invocados para 
exame na via Especial, compreen
do que há motivação suficiente para 
votar improvendo o recurso. 

É o voto. 

RECURSO ESPECIAL NQ 97.869 - SP 

(Registro n Q 96.0036282-3) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorridos: Geraldo Ruas e outros 

Advogados: Leila D'Auria Kato e outros, e Vicente Renato Paolillo 

EMENTA: Processual Civil. Desapropriação. Terrenos marginais 
aos rios navegáveis. Domínio público. Indenizabilidade. Recurso 
especial provido para efeito de execução de indenização. 

Em sede de especial, não se aprecia questão jurídica de nature
za essencialmente constitucional. 

In casu, tendo o acórdão desafiado decidido a matéria sobre a 
reserva obrigatória (vegetação classificada como mata atlântica) 
e a qualificação de seu percentual (50%) em bases constitucionais 
(arts. 5Q

, incisos XXII e XXIV e 225, § 4Q
), a quaestio iuris daí decor

rente só é de ser dirimida no âmbito do extraordinário. 

A jurisprudência que se cristalizou, em Súmula (verbete n Q 479), 
na egrégia Suprema Corte, é no sentido de que as margens dos 
rios navegáveis são do domínio público, insusceptíveis de expro
priação e, por isso mesmo, excluídas de indenização, ressalvadas 
as terras (marginais) que estão efetivamente no domínio particu
lar por título legítimo convalidado, reconhecido ou concedido em 
face da Lei Imperial de n Q 601, de 1850. 
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Desmerece provimento o especial por afronta a preceito da Lei 
do Processo (art. 535, lI), se o Tribunal a quo, ao apreciar a lide, 
decidiu de forma expressa e clara a questão sobre ser ou não 
indenizável a cobertura florestal, não padecendo de omissão re
parável, nesta fase. 

Recurso do Estado parcialmente provido (para excluir, da in
denização, as terras marginais), negando-se guarida à segunda 
irresignação. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Turma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, dar parcial provimento ao 
primeiro recurso do Estado de São 
Paulo e negar provimento ao segun
do recurso da Fazenda do Estado de 
São Paulo, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos 
autos, que ficam fazendo parte in
tegrante do presente julgado. Par
ticiparam do julgamento os Srs. Mi
nistros Humberto Gomes de Barros 
e Garcia Vieira. Ausentes, justifi
cadamente, os Srs. Ministros Mil
ton Luiz Pereira e José Delgado. 
Custas, como de lei. 

Brasília, 07 de novembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente. Ministro 
DEMÓCRITO REINALDO, Relator. 

Publicado no DJ de 15-12-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: O Estado de São Pau
lo promoveu perante o Juízo com-

petente, u'a ação expropriatória 
contra Geraldo Ruas e outros. Com 
a ação, objetivou, o Estado, desapro
priar uma área rural de 247,50 ha. 
situada na Praia do Una, em Igua
pé, declarada de utilidade pública 
pelo Decreto Estadual de n Q 26.714 
e publicado no Diário Oficial de 07/ 
02/87 e para efeito da implantação 
da Estação Ecológica de Juréia
Itatins. 

N a primeira instância, o pedido 
foi julgado procedente. Em grau de 
apelação (e recurso de ofício) o Tri
bunal de Justiça, por maioria de 
votos, deu-lhe parcial provimento, 
para reduzir a indenização da cober
tura florestal em 50% do valor fixa
do na sentença, alterou a data de 
incidência dos juros moratórios e 
reduziu os honorários para 6% so
bre o montante, negando provimen
to ao recurso dos expropriados. 

Os expropriados manifestaram 
embargos infringentes e recurso es
pecial (este indeferido na origem) e 
o Estado, nesta fase interpôs o es
pecial de folha 47l. 

Os embargos dos expropriados fo
ram recebidos, com a inclusão, no 
quantum indenizatório, dos juros 
compensatórios, fixando-se o valor 
da indenização de acordo com o voto 
vencido. 
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Os embargos declaratórios (do 
Estado) foram rejeitados. 

Contra o acórdão proferido, nos 
embargos infringentes, o Estado 
manifestou especial, sob o pálio das 
letras a e c do admissivo constitu
cional (folha 541). Alega ofensa ao 
art. 535 do CPC e arts. 2Q e 16 do 
Código Florestal (Lei n Q 4.771165) e 
divergência com julgados de outros 
Tribunais e com a Súmula 69/STJ. 

Os dois recursos do Estado foram 
admitidos na origem, subindo os au
tos a esta instância. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Senhores 
Ministros: 

Cuida-se, na hipótese, de ação de 
desapropriação promovida pela Fa
zenda do Estado de São Paulo con
tra Geraldo Ruas e outros, objeti
vando a incorporação ao respectivo 
patrimônio de uma área rural de 
247,50 ha. situada na Praia do Una, 
em Iguapé, declarada de utilidade 
pública pelo Decreto Estadual de n Q 

26.714 e publicação no Diário Ofi
cial de 7/2/87, para efeito de implan
tação da Estação Ecológica de Ju
réia-Itatins. 

A sentença de primeiro grau jul
gou procedente a ação e excluiu da 
indenização a faixa de marinha e a 
estrada do Telégrafo, além de con
siderar não indenizável a parte da 
floresta de preservação permanen
te, e condenou a expropriante ao pa
gamento de quantia que menciona, 
acrescida de correção, juros mora-

tórios, custas e despesas com peri
to e honorários advocatícios fixados 
em dez por cento (10%). 

Interposta apelação (e recurso de 
ofício), a Eg. 5ª Câmara Cível do Tri
bunal de Justiça deu-lhes parcial 
provimento para reduzir a indeni
zação da cobertura florestal para 
50% do valor fixado na sentença, 
modificou o termo inicial de incidên
cia dos juros moratórios para a data 
do trânsito em julgado da senten
ça, reduziu a verba honorária para 
6% e negou provimento a recurso 
dos expropriados, por maioria de 
votos. 

Os expropriados manifestaram 
embargos infringentes e recurso es
pecial (folha 445) e o Estado interpôs, 
nesta fase, o especial de folha 47l. 

Os embargos infringentes dos ex
propriados foram recebidos (folha 
527) para a inclusão, no quantum 
indenizatório, dos juros compensa
tórios e fixar o valor da indenização 
de acordo com o voto vencido, no 
montante de duzentos e sessenta e 
sete milhões, oitocentos e setenta e 
cinco mil, setecentos e setenta e dois 
cruzeiros, no mês de dezembro de 
1993 (CR$ 267.875.772,00). 

N esta fase, houve embargos de
claratórios, todavia rejeitados (folha 
531). 

Mais uma vez, irresignado, o Es
tado interpôs recurso especial, sob 
o pálio das letras a e c (folha 541). 
Alega ofensa ao art. 535 do CPC, 
arts. 2Q e 16 do Código Florestal (Lei 
4.771/65) e divergência com julga
dos de outros Tribunais, especifica
mente com a Súmula 69/STJ, por
quanto: 
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a) ao interpor os embargos de
claratórios, embora tenha de
monstrado a existência de omis
são, esta não foi suprida pelo ór
gão julgador; 

b) na indenização, não se ex
cluiu as terras cobertas por flo
restas e de reserva obrigatória 
(Mata Atlântica). 

Como se vê, são três (3) recursos 
especiais, dois (2) do Estado e um 
(1) dos expropriados. 

Observo, de logo, que o especial 
dos expropriadós (folha 445) não é 
de ser apreciado, eis que indeferido 
pelo Presidente do Tribunal de Jus
tiça (fls. 605/608), não interpuse
ram, os interessados, em tempo há
bil, o agravo de instrumento. 

Restam, pois, para serem aprecia
dos, os dois recursos do Estado, um 
deles, manifestado antes e o outro 
depois do julgamento dos embargos 
infringentes. 

Examinaremos, de logo, o espe
cial do Estado que se volta contra a 
decisão da Câmara Julgadora (folha 
471). Neste recurso com base nas 
alíneas a e c, o recorrente alega 
ofensa aos arts. 2Q

, alíneas a e b, art. 
11, § 2Q e art. 31 todos do Decreto 
de n Q 24.643/34 (Código das Águas), 
porquanto, não excluiu, do valor da 
indenização, as áreas reservadas às 
margens do Rio Paiçaiuna e diver
gência com a Súmula 479 do STF. 

Quanto à indenizabilidade das 
áreas marginais do Rio, assim deci
diu-se, no acórdão: 

"N o que concerne aos terrenos 
reservados à margem do Rio Pai-

çaiuna eles são indenizáveis por
que integrantes da propriedade 
particular. O art. 11 do Código das 
Águas diz claramente que são 
públicos dominicais, se não esti
verem destinados ao uso comum, 
ou por algum título não perten
cerem ao domínio particular. Ora, 
se esses terrenos que margeiam 
o Rio Paiçaiuna estão dentro da 
propriedade titulada dos réus, 
não são públicos dominicais, pelo 
que indenizáveis, não comportan
do a pretensão a exclusão da in
denização manifestada pela Fa
zenda Estadual" (folha 417). 

Parece-me, com a razão, o Esta
do. Os terrenos reservados (às mar
gens dos Rios navegáveis) são do do
mínio público, desde tempos imemo
riais, não estando sujeitos à indeni
zação. O jurista Martin Outeiro Pin
to, ao fazer profundo e judicioso es
tudo acerca do tema, a partir da Lei 
Imperial de n Q 1.507, de 26 de se
tembro de 1867 e da Lei Imperial 
de n Q 601, de 18 de setembro de 1850 
e, ainda, da Constituição do Impé
rio de 25 de março de 1824, passan
do pelas Constituições subseqüen
tes, até a de 1988, concluiu: 

"Os terrenos reservados às 
margens dos Rios navegáveis são 
de domínio público, insusceptí
veis de expropriação e, por isso 
mesmo, excluídos de indenização. 
Os terrenos reservados não fo
ram criados, em nenhuma hipóte
se sobre terras particulares, posto 
que a Lei Imperial de n Q 1.507, de 
1867, traz ressalva expressa de
las. É inquestionável, pois, que 
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os terrenos marginais situados 
nas margens dos rios navegáveis 
e de seus braços são de domínio 
público, vez que foram constituí
dos de parcelas de terras devolu
tas, pertencentes à Coroa Impe
rial, as quais foram discrimina
das por força da Lei (Sete braços 
a contar do ponto médio das en
chentes ordinárias), embora não 
tenham sido demarcadas de fato, 
e reservadas para o uso público. 
A criação d'os terrenos reservados 
tem origem em lei (a Lei n Q 1.507, 
de 1867), que, por sua vez, tem 
amparo na Lei 601, de 1850; 
ambas têm seus fundamentos de 
validade e eficácia na Constitui
ção Imperial de 25 de março de 
1824. As ordens constitucionais 
posteriores recepcionaram, de 
forma explícita ou implícita, os 
terrenos reservados, restringin
do apenas a dimensão de 15,4 
metros (sete braços, craveiras) 
para 15,00 metros; a transferên
cia das terras devolutas para os 
Estados da Federação operada 
pela Constituição Federal de 
1891 (art. 64) não implicou na 
transferência dos terrenos reser
vados, os quais passaram do do
mínio da Coroa para o da União; 
os dispositivos legais que preten
deram fazer essa transferência 
não lograram êxito, ou porque fi
zeram a ressalva, "salvo se por 
algum título legítimo não forem 
do domínio federal, municipal 
ou particular (Lei n Q 3.644, de 
31/12/1918; art. 31 do Código 
das Águas; Decreto n Q 1.202, de 
08/9/1939) ou porque se tratava 
de legislação específica acons-

titucional, emanada de fonte sem 
qualquer legitimidade, a qual, 
bem depressa, revogou-a (o Decre
to n Q 21.235, de 2/4/32). A atual 
Constituição Federal espana qual
quer dúvida ao estatuir que os 
terrenos reservados, às margens 
de quaisquer rios navegáveis, em 
território nacional, lhe pertencem 
(art. 20, I e IlI). Ressalva há de ser 
feita quanto às terras marginais 
que realmente estão no domínio 
particular, por qualquer título le
gítimo, todavia, somente podem 
considerar títulos legítimos para 
esse fim ou que se filiam àqueles 
que foram convalidados, reconhe
cidos ou concedidos na forma da 
Lei Imperial de n Q 601, de 1850" 
(Rev. Trimestral de Direito Públi
co, voI. 9/1995, págs. 235/236). 

A controvérsia, aliás, já se paci
ficou na jurisprudência do STF, ao 
editar a Súmula de n Q 479, com a 
seguinte dicção: 

"As margens dos rios navegá
veis são de domínio público, in
susceptíveis de expropriação e, 
por isso mesmo, excluídas de in
denização." 

Nos comentários à Súmula 479, 
em seu Direito Sumular, assim, se 
manifesta Roberto Rosas: 

"A Constituição de 1934 consi
derava de domínio da União os la
gos e quaisquer correntes em ter
renos do seu domínio, ou que te
nha mais de um Estado (art. 21, 
lI), assim também a Constituição 
de 1937 (art. 36, b). A Constitui-
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ção de 1967 também incluiu en
tre os bens dos Estados os rios em 
terrenos de seu domínio (art. 59). 
Assim fez também a Emenda n 9 

1, de 1969. Em longo parecer es
tudando a matéria, o Min. Gon
çalves de Oliveira concluiu: "Se 
a autora não possui título de con
cessão de zona à margem do Tie
tê, esta é do domínio público re
servada ao uso comum, como o 
é o rio do qual as margens são 
partes integrantes. Mesmo tives
se a autora concessão dessa mar
gem, estaria esta sujeita a servi
ço público para uso do rio, incon
testavelmente do domínio públi
co (RF, vol. 104/241). Mais recen
temente, o STF voltou a reafir
mar a querela nos RE n 9 83.4 76, 
DJU de 1/10/76, p. 8.542, e 88.698, 
ReI. Min. Décio Miranda" (págs. 
197/198 - Direito Sumular). 

E, como, no caso, as terras mar
ginais ao rio Paiçaiuna não estão in
cluídas naquela exceção (Lei n 9 601, 
de 1850) e nem sobre elas demons
tram, o expropriado a existência de 
título legítimo, a conclusão é de que 
são do domínio público e insuscep
tíveis de indenização no âmbito da 
expropriatória. 

O especial do Estado merece, pois, 
ser provido, para efeito de exclusão 
das terras marginais ao rio mencio
nado, do quantum indenizatório e 
(conhecido pelas letras a e c). 

Apreciamos, nesta fase, o recur
so especial do Estado (folha 541), 
manifestado contra o acórdão pro
ferido no julgamento dos embargos 
infringentes. Neste recurso, o Esta-

do com arrimo nas letras a e c do 
admissivo constitucional, se insur
ge contra a fixação do quantum 
indenizatório, em que se incluiu a 
floresta e a terra nua (mata de pre
servação permanente), "sem a ex
clusão da reserva obrigatória, que 
é de 50%" e, ainda, contra os juros 
compensatórios, já que inexistiu 
imissão prévia na posse. 

Antes, porém, há uma questão 
que entendo preceder às demais. É 
que, o Estado, em sua irresignação, 
alega afronta ao art. 545, II do Có
digo de Processo Civil. É que, na 
impugnação aos embargos infrin
gentes,orecorrenteseinsurgecon
tra a indenização da cobertura flo
restal (a que a sentença de primei
ro grau diminuiu em 20%), por
quanto pela redução de 50% do va
lor, em face do disposto no art. 225, 
§ 49 da Constituição Federal. N a
quela oportunidade, assim se mani
festou o Estado recorrente: 

"Pesa, ainda, o fato de a refe
rida área estar inserida dentro da 
Mata Atlântica, sendo, pois, área 
de preservação ambiental, inclu
sive por determinação constitu
cional, art. 225, o que torna im
possível a derrubada de matas e 
florestas, independentemente do 
Decreto expropriatório. Assim 
sendo, vedada a exploração, a ex
tração e/ou a derrubada da cober
tura vegetal, por força de legis
lação específica, não há que se 
falar em valor comercial, pois, 
este inexiste, recebendo o Esta
do o imóvel com as mesmas res
trições que os autores possuem" 
(folha 494). 
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Uma vez silente o acórdão (que 
julgou os embargos infringentes so
bre a questão - art. 225 da Consti

'tuição Federal), o Estado interpôs 
embargos declaratórios, em que ale
gam: 

"N o tocante à cobertura vege
tal, o art. 225, § 42 da Constitui
ção Federal proíbe expressamen
te a exploração da Mata Atlânti
ca, e Serra do Mar, da qual a Es
tação Ecológica da Juréia-Itatins 
é integrante, sobre este aspecto 
o acórdão não apreciou a questão, 
vez que a mesma passou a ser 
patrimônio nacional, onde qual
quer indenização, se houver, deve 
ser pleiteada junto à União, aguar
dando-se, pois, o pronunciamento 
desta Câmara" (fls. 531/532). 

Observa-se, ainda, que o Estado 
já em sua apelação (folha 369) in
surgiu-se contra a sentença, que só 
excluiu 20% pertinente à cobertura 
vegetal. 

Ocorre que, no julgamento dos 
embargos declaratórios (folha 537) 
no acórdão se faz a alegação a se
guir: 

"Quanto ao art. 225, § 4Q da 
Constituição Federal por não ter 
sido devolvida pelos embargos in
fringentes a matéria ora cogita
da, o quanto a embargante, data 
vênia, não poderia deixar de lado. 
O acórdão discutiu a questão do 
domínio, de forma clara e sufi
ciente, pela invocação do art. 52, 
XXII da Carta Política que não 
pode ser entendida separada
mente das garantias e direitos in-

dividuais nela proclamadas, e o 
que fez de forma o quantum sa
tis para afastar a fase da perda 
da propriedade da cobertura flo
restal, não se podendo admitir 
confisco de bens - folha 516." 

Estou em que, o acórdão recorri
do decidiu a matéria - indenização 
sobre as matas de preservação -
embora não tenha feito expressa 
menção ao preceito constitucional 
invocado (art. 225, § 4Q

). Com efei
to, ao apreciar a controvérsia, assim 
dissertou, o acórdão malsinado: 

"Outrossim, com renovada vê
nia e integral acatamento às opi
niões divergentes, o presente re
curso ainda deve ser provido no 
quanto reclama a incidência de 
indenização sobre as matas de 
preservação permanente e, bem 
assim, sobre a denominada reser
va legal de que trata o art. 16 do 
Código Florestal. É que, a Cons
tituição da República garante a 
nível de direito individual... que 
a desapropriarão será precedida 
de indenização prévia ejusta (art. 
52, inciso XXIV). Trata-se de dis
positivo que não contempla e não 
admite exceções, não se podendo 
admitir seja aplicado com restri
ção qualquer ... Ora, garantindo o 
direito de propriedade e não po
dendo admitir qualquer espécie de 
confisco de bens, salvo indeniza
ção prévia e justa pela desapro
priação, não encontra guarida na 
Carta Magna, a perda de respei
tável montante em cobertura flo
restal para a Fazenda do Estado, 
sem correspondente indenização, 
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fundamento já pelo qual, na in
terpretação da Carta Política, re
cebeu-se os presentes embargos" 
(fls. 516/517) - (grifo nosso). 

o excerto acima é claro e preci
so. Nele se decidiu, de forma expres
sa, a questão sobre ser ou não inde
nizável a cobertura florestal e, com 
base na Constituição, se determinou 
o ressarcimento das matas de pre
servação como um todo, sem dimi
nuição alguma. 

Desfeita, pois, a primeira parte 
do especial, no dizente à afronta ao 
art. 535 do Código de Processo Ci
vil. 

Alega, ainda, o Estado, desafei
ção ao art. 16 da Lei n Q 4.771/65, 
porquanto, o acórdão não "excluiu 
das terras cobertas por florestas, o 
percentual para a reforma de reser
va obrigatória". E continua: "em se 
tratando, no caso, de vegetação clas
sificada como Mata Atlântica, a re
serva obrigatória atinge o percen
tual de 50% da área, consoante Por
taria DEPER 3, de 8/3/90" (fls. 543/ 
544). 

Essa questão, comojá se afirmou, 
acima, inclusive com a transcrição 
de trechos do decisório, foi decidi
da, pelo acórdão impugnado em ba
ses constitucionais. Com efeito, o 
aresto desafiado, assim apreciou a 
matéria: "o presente recurso ainda 
deve ser provido no quanto reclama 
a incidência de indenização sobre as 
matas de preservação permanente 
e, bem assim, sobre a denominada 
reserva legal de que trata o art. 16 
do Código Florestal. É que, em pri
meiro lance, a Constituição da Re-

pública garante, a nível de direito 
individual primário e intangível, 
elevado à dignidade de cláusula 
pétrea, que a desapropriação, art. 
5Q

, inciso XXIV, será precedida de 
indenização prévia e justa ... E nes
se prisma nem se poderia entender 
de forma diversa, pois, a Carta Po
lítica, com a mesma dignidade aci
ma já vista, também garante o di
reito de propriedade, art. 5Q

, inciso 
XXII. Garantido o direito de proprie
dade e não se podendo admitir qual
quer espécie de confisco de bens, 
salvo a indenização prévia e justa 
pela desapropriação, não encontro 
guarida na Carta Magna deste País, 
a perda de respeitável montante de 
cobertura florestal para a Fazenda 
do Estado de São Paulo, sem a cor
respondente indenização, funda
mento já pelo qual, na interpreta
ção da Carta Política recebem-se os 
presentes embargos" (fls. 516/517). 

Como se vê, tanto em relação à 
reserva florestal (art. 16 do Código 
Florestal), como no pertinente às 
matas de preservação permanente 
(art. 225, § 4Q da Constituição Fe
deral), a controvérsia foi dirimida 
em bases constitucionais e foi com 
arrimo na Carta Política que se re
ceberam os embargos infringentes, 
nesta parte. A questão, agora, so
mente poderá ser reapreciada no 
âmbito do extraordinário. 

Sobra, por último, a alegativa de 
divergência com a Súmula 69/STJ, 
"eis que, o acórdão incluiu, no quan
tum indenizatório, os juros compen
satórios, sem que existisse imissão 
provisória nà posse do imóvel" (fo
lha 544). 
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Não vinga, o especial, sob esse 
fundamento. Realmente, ajurispru
dência que se pacificou nesta Cor
te, é no sentido de incluir na inde
nização, os juros compensatórios, 
"desde que o Decreto instituidor do 
Parque se erija em restrição total 
ao uso das matas" (REsp n. 82.177, 
de minha relatoria, julgado em 
10/10/96). 

No caso, o Decreto n Q 26.714/87 
esvaziou o conteúdo econômico da 
propriedade, ao privar os seus pro
prietários de utilizar e fruir dos 
bens, proibidos que estão de explo
rar os recursos materiais existentes 

(REsp nQ 47.865, julgado em 15/08/94, 
de minha relatoria). São, pois, de
vidos os juros compensatórios, com 
a incidência prevista no acórdão re
corrido. 

Com essas considerações, conhe
ço do primeiro recurso especial do 
Estado, pela letra a e dou-lhe par
cial provimento, para excluir, do 
quantum indenizatório, as terras 
marginais ao Rio Paiçaiuna. Quan
to ao segundo recurso do estado, co
nheço pela letra c, mas lhe nego 
provimento. 

É como voto. 

RECURSO ESPECIAL NQ 126.792 - SP 

(Registro n Q 97.0024097-5) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Carlos Rubens de Oliveira 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Advogados: Ilana Renata Schonenberg Rojz e outros, e Robério Dias e 
outros 

EMENTA: Tributário. Imposto de renda. Sua incidência sobre 
as quantias recebidas, pelo empregado em face da rescisão con
tratual incentivada. Descabimento (art. 43 do CTN). 

Na denúncia contratual incentivada, ainda que com o consenti
mento do empregado, prevalece a supremacia do poder econômi
co sobre o hipossuficiente, competindo, ao Poder Público e, espe
cificamente, ao Judiciário, apreciar a lide de modo a preservar, 
tanto quanto possível, os direitos do obreiro, porquanto, na resci
são do contrato não atuam as partes com igualdade na manifesta
ção da vontade. 

No programa de incentivo à dissolução do pacto laboral, objeti
va a empresa (ou órgão da Administração Pública) diminuir a 
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despesa com a folha de pagamento de seu pessoal, providência 
que executaria com ou sem o assentimento dos trabalhadores, em 
geral, e a aceitação, por estes, visa a evitar a rescisão sem justa 
causa, prejudicial aos seus interesses. 

O pagamento que se faz ao operário dispensado (pela via do 
incentivo) tem a natureza de ressarcimento e de compensação pela 
perda do emprego, além de lhe assegurar o capital necessário para 
a própria manutenção e de sua família, durante certo período, ou, 
pelo menos, até a consecução de outro trabalho. 

A indenização auferida, nestas condições, não se erige em ren
da, na definição legal, tendo dupla finalidade: ressarcir o dano 
causado e, ao menos em parte, previdencialmente, propiciar meios 
para que o empregado despedido enfrente as dificuldades dos 
primeiros momentos, destinados à procura de emprego ou de ou
tro meio de subsistência. O quantum recebido tem feição previ
denciária, além da ressarcitória, constituindo, desenganadamente, 
mera indenização, indene à incidência do tributo. 

Recurso provido. Decisão por maioria. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira Turma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por maio
ria, vencido o Sr. Ministro Milton 
Luiz Pereira, dar provimento ao re
curso, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros 
Milton Luiz Pereira, José Delgado 
e Garcia Vieira. Ausente, justificada
mente, o Sr. Ministro Humberto Go
mes de Barros. Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de novembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro MILTON LUIZ PEREI
RA, Presidente. Ministro DEMÓ
CRITO REINALDO, Relator. 

Publicado no DJ de 15-12-97. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Carlos Rubens de Oli
veira impetrou mandado de segu
rança contra Autoridade Fazendá
ria, objetivando eximir-se do paga
mento do imposto de renda a incidir 
sobre o montante das importâncias 
recebidas, a título de indenização 
especial e indenização adicional 
complementar, tendo em vista a res
cisão do respectivo contrato de tra
balho com base no Programa deAjus
te Pessoal, de iniciativa da Empre
sa Autolatina Brasil S.A. 

Concedida, em primeira instân
cia, a segurança restou denegada, 
em grau de remessa oficial e recur
so apelatório. 

Irresignado, o vencido manifes
tou recurso especial, sob o pálio da 

R. sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (105): 61-153, maio 1998. 137 



letra c, do admissivo constitucional, 
sobre alegar divergência do decisó
rio com julgados de outros tribu
nais, além de malferimento ao art. 
43 do CTN, eis que, as importâncias 
recebidas em face da rescisão de 
seus contratos de trabalho constitu
em indenização e isentas de tribu
tação. 

Sem contra-razões, admitido o re
curso na origem, vieram os autos a 
esta instância, onde me foram dis
tribuídos e conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Senhores Mi
nistros: 

Carlos Rubens de Oliveira, ex
empregado da Empresa Autolatina 
Brasil S.A., impetrou mandado de 
segurança contra ato do Delegado 
da Receita Federal em São Bernar
do do Campo-SP, objetivando a 
sustação do desconto do imposto de 
renda, descontado na fonte, sobre o 
montante das indenizações, tendo 
em vista a respectiva rescisão de 
contrato de trabalho, com base no 
Programa de Ajuste Pessoal, de ini
ciativa da referida empresa. 

A segurança foi indeferida, em 
sede de remessa oficial e recurso 
apelatório. 

Inconformado, manifestou, o ven
cido, recurso especial estribado na 
letra c do admissivo constitucional, 
sobre alegar divergência com julga
dos de outros tribunais, além de 
afronta ao art. 43 do CTN, eis que, 

as verbas recebidas em decorrência 
da rescisão de seu contrato celetista 
constituem indenização e, de conse
qüência, estão indenes de incidên
cia do imposto de renda. 

Afigura-se-me que o recorrente 
tem inteira razão, estando a postu
lação em consonância com a lei e a 
jurisprudência desta Eg. Corte. O 
principal argumento do acórdão re
corrido consiste em que, "a vontade 
do empregado também concorre nas 
demissões incentivadas. Não é ato 
unilateral do empregador. Assim, a 
pecúnia recebida em decorrência 
dessa rescisão, inobstante ser tra
tada de "indenização especial", é 
acréscimo patrimonial e, como tal, 
sujeito à incidência do imposto de 
renda" (fl. 87). 

Nada mais desarrazoado. 

Em princípio se sabe que nesse 
incentivo prevalece a supremacia do 
poder econômico sobre o hipossufi
ciente, competindo aos poderes pú
blicos e, especificamente ao judiciá
rio, protegê-lo. N a rescisão dos con
tratos, na verdade, não há igualda
de entre as partes. Ao contrário, os 
empregados aceitam a proposta da 
Empresa (ou do Estado ou Municí
pio), em relação à dispensa incenti
vada, porque, de algum modo, lhe é 
mais favorável e para evitar a res
cisão sem justa causa. O que a Em
presa pretende, com esse Programa, 
é diminuir a despesa com pessoal e 
o faria unilateralmente, com ou sem 
o assentimento dos operários. É in
genuidade pensar, nesses casos, na 
igualdade das partes. 

Quando assim não fosse, a inde
nização que o empregado aufere na 
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dispensa incentivada tem a mesma 
natureza daquela percebida quan
do da rescisão do contrato, ainda 
que imotivada (ou sem justa causa). 

As quantias recebidas (em razão 
desse incentivo) têm o mesmo obje
tivo, o de repor o patrimônio do em
pregado ao estado anterior, visto 
como, a rescisão do contrato de tra
balho, seja ou não consentida, im
plica, desenganadamente, em dano, 
consistente na perda do emprego. O 
pagamento que se faz ao operário 
afastado do seu emprego tem natu
reza de ressarcimento, de compen
sação pela perda do emprego e, mais 
ainda, objetiva que o operário, nes
sas condições, tenha o capital neces
sário para se manter com a sua fa
mília durante certo período, pelo 
menos até a consecução de outro 
trabalho ou de atividade livre que 
lhe assegure vida condigna com os 
seus. Toda e qualquer importância 
que receber com incentivo ou sem 
ele - se decorrente da perda do em
prego - têm o caráter indenizató
rio, é mera compensação. Não há, 
pois, que falar, em acréscimo de pa- . 
trimônio, porque é dessa mísera in
denização que o obreiro irá sobrevi
ver, nos meses subseqüentes e por 
período indefinido. Nada mais jus
to que essa verba que, aliás, consti
tui alimento no porvir, esteja isen
ta de qualquer desconto. 

A indenização, adverte Russo
mano, "não é um simples ressarci
mento de prejuízo, matematicamen
te apurado, como vimos. Ela tem, 
igualmente, um fim providencial. 
Tem uma finalidade dupla: a) res
sarcir o dano causado indevidamen-

te, ao menos em parte; b) também 
ao menos em parte, previdencial
mente, dar meios a que o emprega
do despedido enfrente as dificulda
des dos primeiros momentos em que 
procura outro patrão" (Coms. à Con
solidação das Leis do Trabalho, vol. 
lII, pág. 798). 

N o caso, ainda que o obreiro te
nha concordado com a despedida (e 
essa concordância nunca é total
mente livre, espontânea), resta, ain
da, em relação ao quantum recebi
do, a feição previdenciária, que é a 
de sua própria subsistência, com os 
seus, durante o incerto lapso de tem
po em que ficará desempregado. Só 
essa circunstância, por si, convola as 
verbas de compensação que o ope
rário percebe, no momento da resi
lição consentida de seu contrato 
laboral, em indenização e, por tal 
razão, indene à incidência do tribu
to. 

E isso por força da legislação de 
regência. Quando a lei isenta do im
posto de renda as verbas indeniza
tórias, não estabelece diferença se 
defluente de dispensa imotivada ou 
não (ou incentivada). O que se pre
tende é que se cuide de indeniza
ção. O imposto poderia incidir so
bre o que sobejasse da indenização 
prevista em lei, mas, essa questão 
não está em causa. 

Assim é que, em caso semelhan
te, pontificou o nobre Ministro Gar
cia Vieira, no julgamento do espe
cial de n 9 57.319-0/RS: "A importân
cia paga ao servidor público como 
incentivo à demissão não está sujei
ta à incidência do imposto de ren
da, porque renda não é e nem re
presenta acréscimo patrimonial". 
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E, no contexto do acórdão, enfa
tizou o eminente Ministro: 

"O art. 4Q da Lei Estadual n Q 

9.437, de 27 de novembro de 
1991. .. ofereceu ao servidor pú
blico estatutário ou celetista que 
pedisse exoneração ou rescisão 
contratual uma compensação de
nominada de ajuda de custo. O 
objetivo do legislador era incen
tivar as demissões voluntárias ... 
N a realidade, a vantagem ofere
cida pelo legislador estadual co
mo incentivo à demissão volun
tária apesar de ter sido denomi
nada de ajuda de custo, não pas
sa de uma indenização ao servi
dor celetista ou estatutário que 
concordasse em rescindir o seu 
contrato de trabalho ou exonerar
se, perdendo o emprego ou o car
go e indenização não está sujeita 
à incidência do imposto de renda 
(art. 1 Q, inciso V, da Lei Federal 
n Q 7.713, de 22 de dezembro de 
1988). O imposto sobre a renda 
tem como fato gerador a aquisi
ção de disponibilidade econômi
ca ou jurídica e de proventos de 
qualquer natureza (art. 43 do 
CTN). Acontece que a referida in
denização não é renda e nem pro
ventos. É uma compensação ao 
servidor pelo que ele estará per
dendo ao abrir mão de seu em
prego ou cargo". 

N aquele julgamento, proferi voto 
de vista e, após analisar a legisla
ção de regência, escrevi: "Não im
porta que a lei tenha denominado o 
incentivo de ajuda de custo. Ajuda 
de custo, segundo os Administrati-

vistas, "é a quantia que o Estado põe 
à disposição do funcionário que, pas
sando a ter exercício em nova sede, 
precisa ser compensado das despe
sas de viagem e da nova instalação" 
(José Cretella Júnior, Curso de 
Direito Administrativo, pág. 490). 
In casu, o que se denomina de aju
da de custo constitui, indubitavel
mente, indenização. Com efeito dis
põe o art. 22, II, do Decreto 85.450: 
Art. 22: não estarão no cômputo do 
rendimento bruto: V: a indenização 
e o aviso prévio, pago em dinheiro, 
por despedida ou rescisão do contra
to de trabalho, que não excedam os 
limites garantidos por lei ... Como se 
vê, a legislação pertinente afasta da 
incidência do imposto de renda a in
denização paga em dinheiro em ra
zão da despedida ou rescisão do con
trato de trabalho. Foi o que ocorreu, 
no caso. A recorrida recebeu, com 
base na lei estadual, uma importân
cia, a título de ajuda, calculada de 
acordo com o seu tempo de serviço 
público. Essa ajuda de custo, que em 
verdade é indenização, desponta, a 
toda evidência, como uma repara
ção em face da rescisão contratual, 
que é sempre danosa ao servidor, e 
tem, indiscutivelmente, o viso de 
prover a manutenção desse servidor 
e de seus dependentes, até a conse
cução de outro emprego, na área 
pública ou na iniciativa privada. 
Não há, pois, na percepção dessa in
denização, sob título de ajuda de 
custo, um rendimento, um plus, um 
acréscimo nos ganhos do servidor 
exonerado, mas, uma compensação, 
uma indenização pela perda do em
prego ... Não vislumbro, pois, como 
acolher as alegações da recorrente, 
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sobre ser, essa ajuda, um prêmio -
premiado seria o servidor exonera
do que, além de perceber a indeni
zação (em seu todo) recebesse a cha
mada ajuda de custo. Aí, haveria um 
somatório, um adicional, um acrés
cimo e excedidos estariam os limi
tes da lei. Sobre esse acréscimo in
cidirá o tributo. Mas, não é o que 
acontece no caso presente". 

Observe-se que a lei isenta do im
posto de renda as indenizações a 
aviso prévio recebidos, em dinhei
ro, pagos por despedida ou rescisão 
de contrato de trabalho. A lei não 
distingue se a despedida (ou resci
são) é desmotivada ou incentivada, 
não cabendo, ao intérprete, distin
guir: quod lex non distinguit, 
non distinguere possumus. E a 
natureza jurídica do tributo é deter
minada pelo fato gerador, sendo ir
relevante para qualificá-la, a deno
minação e outras características 
adotadas pela lei" (art. 4Q do CTN). 
No caso, não se desfigura a nature
za de mera indenização por despe
dida, a circunstância de o Progra
ma que estimulou a rescisão dos 
contratos de trabalho, ter denomi
nado a contraprestação de "indeni
zação especial, de indenização com
plementar adicional" ou outra qual
quer. Basta que as importâncias re
cebidas decorram da despedida do 
empregado, com ou sem justa cau
sa; como providência unilateral da 
empresa ou com o assentimento do 
empregado: o que se tem, aí, é inde
nização e, como tal, isenta de impos
to de renda. 

É certo que, no montante auferi
do pelo recorrente, se encontra a 

parcela correspondente às férias 
(que, ainda não haviam sido goza
das). A inclusão dessa parcela (fé
rias) não desnatura a feição inde
nizatória. A indenização de férias, 
esclarece Orlando Gomes, "dá-se 
quando há dissolução do contrato de 
trabalho (CLT, art. 143). Neste caso 
será paga a título de indenização, a 
remuneração correspondente ao 
período de férias cujo direito o em
pregado tenha adquirido. Trata-se 
de uma indenização tarifada cuja 
estimativa há de ser fixada em quan
tia igual às férias que fez jus em um 
ou mais períodos aquisitivos ante
riores à rescisão ou terminação do 
contrato. Não se trata de remune
ração de férias, como muitos inad
vertidamente pensam, mas, sim, de 
típica indenização, pois, o contrato 
de trabalho está extinto" (Curso de 
Direito do Trabalho, pág. 358). As
sim, frente ao seu caráter essenci
almente indenizatório, as férias es
tão imunes à tributação. Também, 
as diferenças de 13Q salário consti
tuem indenização, na hipótese de 
dispensa (Súmula 148 do TST). 

Com estas considerações, conhe
ço do recurso e lhe dou provimento, 
nos termos do pedido. 

É como voto. 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Envolvido por 
dúvidas, com o intuito de elidi-las,. 
na via regimental, pedi vista para 
fazer particularizado exame da 
questão jurídica debatida. 
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Alcançado o propósito, favorecen
do a continuação do julgamento 
relembro que, em Mandado de Se
gurança, o Impetrante objetiva exi
mir-se do pagamento de Imposto de 
Renda lançado sobre as importân
cias recebidas "a título de indeni
zação especial e adicional comple
mentar", conseqüentes da rescisão 
de contrato de trabalho, estimula
da no Programa de Ajuste Pessoal. 

Denegada a segurança em sede 
de apelação cível e remessa oficial, 
no julgamento do recurso sob exa
me, o eminente Relator, votando 
pelo provimento, à parla de "dispen
sa incentivada", averbou: 

"A indenização, adverte Rus
somano, 'não é um simples res
sarcimento de prejuízo, matema
ticamente apurado, como vimos. 
Ela tem, igualmente, um fim 
previdencial. Tem uma finalida
de dupla: a) ressarcir o dano cau
sado indevidamente, ao menos 
em parte; b) também ao menos 
em parte, previdencialmente, dar 
meios a que o empregado despe
dido enfrente as dificuldades dos 
primeiros momentos em que pro
cura outro patrão' (Coms. à Con
solidação das Leis do Trabalho, 
vol. III, pág. 798). 

N o caso, ainda que o obreiro te
nha concordado com a despedida 
(e essa concordância nunca é to
talmente livre, espontânea), res
ta, ainda, em relação ao quan
tum recebido, a feição previden
ciária, que é a de sua própria sub
sistência, com os seus, durante o 
incerto lapso de tempo em que 

ficará desempregado. Só essa cir
cunstância, por si, convola as ver
bas de compensação que o operá
rio percebe, no momento da resi
lição consentida de seu contrato 
laboral, em indenização e, por tal 
razão, indene à incidência do tri
buto. 

E isso por força da legislação 
de regência. Quando a lei isenta 
do imposto de renda as verbas 
indenizatórias, não estabelece di
ferença se defluente de dispensa 
imotivada ou não (ou incentiva
da). O que se pretende é que se 
cuide de indenização. O imposto 
poderia incidir sobre o que sobe
jasse da indenização prevista em 
lei, mas, essa questão não está 
em causa. 

Assim é que, em caso seme
lhante, pontificou o nobre Minis
tro Garcia Vieira, no julgamento 
do especial de n Q 57.319-0/RS: 'A 
importância paga ao servidor pú
blico como incentivo à demissão 
não está sujeita à incidência do 
imposto de renda, porque renda 
não é e nem representa acrésci
mo patrimonial'. 

E, no contexto do acórdão, en
fatizou o eminente Ministro: 

'O art. 4Q da Lei Estadual n Q 

9.437, de 27 de novembro de 
1991... ofereceu ao servidor pú
blico estatutário ou celetista 
que pedisse exoneração ou res
cisão contratual uma compen
sação denominada de ajuda de 
custo. O objetivo do legislador 
era incentivar as demissões 
voluntárias ... Na realidade, a van-
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tagem oferecida pelo legislador 
estadual como incentivo à de
missão voluntária, apesar de 
ter sido denominada de ajuda 
de custo, não passa de uma in
denização ao servidor celetista 
ou estatutário que concordas
se em rescindir o seu contrato 
de trabalho ou exonerar-se, 
perdendo o emprego ou o car
go e indenização não está su
jeita à incidência do imposto de 
renda (art. 1 Q, inciso V, da Lei 
Federal n Q 7.713, de 22 de de
zembro de 1988). O imposto 
sobre a renda tem como fato 
gerador a aquisição de dispo
nibilidade econômica oujurídi
ca e de proventos de qualquer 
natureza (art. 43 do CTN). 
Acontece que a referida inde
nização não é renda e nem pro
ventos. É uma compensação ao 
servidor pelo que ele estará 
perdendo ao abrir mão de seu 
emprego ou cargo'. 

N aquele julgamento, proferi 
voto de vista e, após analisar a 
legislação de regência, escrevi: 
'Não importa que a lei tenha de
nominado o incentivo de ajuda de 
custo. Ajuda de custo, segundo os 
Administrativistas, 'é a quantia 
que o Estado põe à disposição do 
funcionário que, passando a ter 
exercício em nova sede, precisa 
ser compensado das despesas de 
viagem e da nova instalação' 
(José Cretella Júnior, Curso de 
Direito Administrativo, pág. 490). 
In casu, o que se denomina de 
ajuda de custo constitui, indubi
tavelmente, indenização. Com 

efeito dispõe o art. 22, II, do De
creto 85.450: art. 22: não estarão 
no cômputo do rendimento bru
to: V: a indenização e o aviso pré
vio, pago em dinheiro, por despe
dida ou rescisão do contrato de 
trabalho, que não excedam os li
mites garantidos por lei ... Como 
se vê, a legislação pertinente 
afasta da incidência do imposto 
de renda a indenização paga em 
dinheiro em razão da despedida 
ou rescisão do contrato de traba
lho. Foi o que ocorreu, no caso. A 
recorrida recebeu, com base na lei 
estadual, uma importância, a tí
tulo de ajuda, calculada de acor
do com o seu tempo de serviço 
público. Essa ajuda de custo, que 
em verdade é indenização, des
ponta, a toda evidência, como 
uma reparação em face da resci
são contratual, que é sempre da
nosa ao servidor, e tem, indiscu
tivelmente, o viso de prover a 
manutenção desse servidor e de 
seus dependentes, até a consecu
ção de outro emprego, na área pú
blica ou na iniciativa privada. 
Não há, pois, na percepção dessa 
indenização, sob título de ajuda 
de custo, um rendimento, um 
plus, um acréscimo nos ganhos 
do servidor exonerado, mas, uma 
compensação, uma indenização 
pela perda do emprego ... Não vis
lumbro, pois, como acolher as ale
gações da recorrente, sobre ser, 
essa ajuda, um prêmio - premia
do seria o servidor exonerado 
que, além de perceber a indeni
zação (em seu todo) recebesse a 
chamada ajuda de custo. Aí, ha
vena um somatório, um adicio-
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nal, um acréscimo e excedidos 
estariam os limites da lei. Sobre 
esse acréscimo incidirá o tributo. 
Mas, não é o que acontece no caso 
presente. 

Observe-se que a lei isenta do 
imposto de renda as indenizações 
a aviso prévio recebidos, em di
nheiro, pagos por despedida ou 
rescisão de contrato de trabalho. 
A lei não distingue se a despedi
da (ou rescisão) é desmotivada ou 
incentivada, não cabendo, ao in
térprete, distinguir: 'quod lex 
non distinguit, non distingue
re possumus. E a natureza ju
rídica do tributo é determinada 
pelo fato gerador, sendo irrele
vante para qualificá-la, a deno
minação e outras características 
adotadas pela lei' (art. 49 do CTN). 
No caso, não se desfigura a natu
reza de mera indenização por 
despedida, a circunstância de o 
Programa que estimulou a resci
são dos contratos de trabalho, ter 
denominado a contraprestação de 
'indenização especial, de indeni
zação complementar adicional' ou 
outra qualquer. Basta que as im
portâncias recebidas decorram da 
despedida do empregado, com ou 
sem justa causa; como providên
cia unilateral da empresa ou com 
o assentimento do empregado: o 
que se tem, aí, é indenização e, 
como tal, isenta de imposto de 
renda." (REsp 126.792-SP - ReI. 
Min. Demócrito Reinaldo). 

Pois bem, no contexto comemora
do, para a afirmação do meu juízo, 
ressalto que o pedido inicial restrin
ge-se a "obter provimento judicial 

que libere o impetrante da sujeição 
à retenção de imposto de renda na 
fonte incidente sobre a indenização 
trabalhista adicional que receberá." 
(fi. 4). 

Em primeiro plano reclama aten
ção a conceituação de indenização 
e renda como rota necessária para 
verificar-se se as verbas pagas a tí
tulo de incentivo têm, ou não, a na
tureza indenizatória. 

Por essa lida, de imediato, con
venha-se que se a rescisão do con
trato, apesar de incentivada, foi vo
luntária, desfigura-se o ressarci
mento ou reparação indenizatória, 
cuja finalidade é recompensar o 
dano ou prejuízo. Em assim sendo, 
não se confundindo com férias in
denizadas, aviso-prévio ou licença
prêmio, afigura-se a constituição de 
"renda e proventos de qualquer na
tureza" (art. 43, CTN). De efeito, 
inafastável que, atraído pelo incen
tivo, o empregado voluntariamente 
aceitou desfazer a relação emprega
tícia, não se revela a obrigação de 
indenizar (ressarcimento por danos 
sofridos), contemplando-se simples 
dever do empregador pagar o crédi
to do empregado. Logo, mesmo in
centivada a desarticulação contra
tual, as verbas decorrentes não cor
respondem a indenização, ao aviso
prévio, pagamento de férias não go
zadas e licença-prêmio. Enfim, sim
plesmente aderindo à vantagem, o 
empregado não é realmente indeni
zado, daí mostrarem-se inaplicáveis 
as disposições do art. 6 9 , V, Lei 
7.713/88. 

À mão de reforçar, trazendo da 
memória precedente do antigo Tri-
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bunal Federal de Recursos CApo 
Cível 64.658/MG - ReI. Min. Hugo 
de Brito Machado), colhendo ensi
namentos espraiados no voto-vista 
proferido pelo eminente Ministro 
Adhemar Maciel no REsp 125.791/ 
SP, lembrando a "teoria da sub
rogação", anota-se: 

"O simples fato de ser a quan
tia recebida uma indenização, é 
insuficiente para determinar sua 
exclusão do conceito jurídico fis
cal de renda. Uma indenização 
destinada a cobrir um custo, ou 
uma despesa, objeto de registro 
contábil, simplesmente repõe o 
resultado operacional da empre
sa na situação que estaria se não 
ocorrido tal custo, ou despesa. 
Corresponde a um estorno do re
gistro contábil do custo, ou des
pesa, anulando os seus efeitos na 
determinação do resultado que 
afinal servirá de base para o cál
culo do Imposto de Renda. Neste 
caso, a indenização é simples re
cuperação de custo, ou de despe
sa, e se não for como tal escritu
rada, deve ser adicionada ao lu
cro para fins de tributação. Pode 
ocorrer também que uma indeni
zação diga respeito a lucros ces
santes, que em princípio não são 
obj eto de registro contábil. N es
te caso deve ser escriturado como 
receita, pois seu valor há de par
ticipar, positivamente, na forma
ção do resultado, sendo irrelevan
te a não escrituração do prejuí
zo, vale dizer, daquilo que a em
presa deixou de ganhar, que se 
designa pela expressão lucros ces
santes." 

Mais para a frente, o articulista 
prossegue: 

' ... pensamos que há a incidên
cia do imposto de renda sobre o 
incentivo nos programas de de
missão voluntária e inexiste re
gra de isenção. 

A alegação de que seria o in
centivo uma verdadeira indeniza
ção além de ser uma petição de 
princípio, funda-se em premissa 
indemonstrada, qual seja, a não 
sujeição das indenizações ao im
posto de renda. 

Em todos os programas de de
missão incentivada há um acor
do de vontades entre empregador 
e empregado ou entre Estado e 
servidor. Se há acordo, não vemos 
espaço para falar em prejuízos, 
até porque, não há direito à per
petuação da relação empregatí
cia, mas expectativa de direito. 

Mesmo que se pense de modo 
contrário, mister será apontar 
que dano estaria sendo indeniza
do. Se é o dano da perda de per
cepção de uma renda certa, pela 
teoria da sub-rogação esse valor 
deverá ser tributado, pois os ren
dimentos seriam passíveis de tri
butação. Nesse caso, sequer seria 
possível invocar eventual intribu
tabilidade dos salários ou venci
mentos por não atingirem o mí
nimo legal, eis que em matéria de 
tributação das pessoas físicas é 
adotado o princípio caixa, de mo
do que pouco importa se há vá
rias competências abrangidas em 
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um pagamento único, a incidên
cia se dará pelo somatório dos 
valores recebidos no mês pelo 
mesmo pagador, no caso da reten
ção na fonte, ou ao curso do ano, 
no caso da tributação na declara
ção de ajuste.' 

Gustavo Amaral, autor mencio
nado no aludido voto elaborado pelo 
Senhor Ministro Adhemar Maciel, 
assinalou no trabalho intitulado "In
cidência do Imposto de Renda nos 
Programas de Demissão Voluntária", 
verbis: 

" ... A alegação de que seria o 
incentivo uma verdadeira indeni
zação além de ser uma petição de 
princípio, funda-se em premissa 
indemonstrada, qual seja, a não 
sujeição das indenizações ao im
posto de renda. 

Em todos os programas de de
missão incentivada há um acor
do de vontades entre empregador 
e empregado ou entre Estado e 
servidor. Se há o acordo, não ve
mos espaço para falar em prejuí
zos, até porque, não há direito à 
perpetuação da relação emprega
tícia, mas expectativa de direito. 

Mesmo que se pense de modo 
contrário, mister será apontar 
que dano estaria sendo indeniza
do. Se é o dano da perda de per
cepção de uma renda certa, pela 
teoria da sub-rogação esse valor 
deverá ser tributado, pois os ren
dimentos seriam passíveis de tri
butação. Nesse caso, sequer seria 
possível invocar eventual intribu-

tabilidade dos salários ou venci
mentos por não atingirem o mí
nimo legal, eis que em matéria de 
tributação das pessoas físicas é 
adotado o princípio caixa, de mo
do que pouco importa se há vá
rias competências abrangidas em 
um pagamento único, a incidên
cia se dará pelo somatório dos 
valores recebidos no mês pelo 
mesmo 'pagador', no caso da re
tenção na fonte, ou ao curso do 
ano, no caso da tributação na de
claração de ajuste. 

Seria possível dizer que a in
denização é pela perda da rela
ção de emprego ou pela perda do 
status funcional e que o cálculo 
do valor tomando por base a re
muneração não desnaturaria o 
valor em efetiva remuneração, de 
modo a afastar a aplicação da teo
ria da sub-rogação. 

Embora seja algo ponderável, 
há que se ter em mente que a 
noção de patrimônio, aqui, não é 
ministrada pelo direito privado, 
mas pelo próprio direito financei
ro ou tributário. Não é aqui o lo
cal para relembrar a autonomia 
do direito tributário para concei
tuar a seu modo situações tam
bém regidas pelo chamado direi
to privado. A razão é simples. 
Enquanto em um contrato o di
reito civil pensa nas necessidades 
de regular o convívio intersubje
tivo, o direito tributário pensa em 
colher signos presuntivos de ca
pacidade contributiva, a fim de 
propiciar uma partilha conside
rada mais justa dos custos com o 
bem comum, com a res publica. 
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Como têm escopos diversos, é 
franqueado ao direito tributário 
chamar de propriedade situações 
que são verdadeiramente posse, 
embora para o estudo do direito 
cível seja isso verdadeira heresia. 

A limitação positiva, no orde
namento brasileiro, é a do artigo 
110 do CTN, que veda sejam mo
dificados pela legislação tributá
ria o conteúdo e o alcance de ins
titutos, conceitos e formas de di
reito privado, utilizados, expres
sa ou implicitamente, pela Cons
tituição Federal, pelas Constitui
ções dos Estados ou pelas Leis 
Orgânicas do Distrito Federal ou 
dos Municípios, para definir com
petências tributárias. Daí insis
tem alguns em falar da existên
cia de fatos geradores jurídicos e 
fatos geradores econômicos, divi
são inútil e terminologicamente 
errônea. 

Seja como for, não há um con
ceito 'privado' de renda e a Cons
tituição em momento algum fala 
em acréscimo patrimonial, para 
que se possa querer limitar a 
compreensão da expressão às no
ções privatísticas do que seja pa
trimônio. 

Na hipótese, nos parece clara 
a ocorrência de [a] net accreation 
to one's economic power between 
two points of time, de um acrés
cimo patrimonial em termos eco
nômicos, que constitui signo pre
suntivo de riqueza apto a ser tri
butado, nos termos do artigo 43, 
II do CTN. 

Restaria então verificar se a 
hipótese não poderia ser enqua-

drada na isenção estabelecida no 
artigo 40, XVIII do RIR/94. 

Cumpre ver, de início, que a 
matéria é de estrita legalidade, 
não comportando, assim, o em
prego da analogia, mas apenas a 
interpretação. Acerca do limite 
que separa a interpretação exten
siva da analogia, vale conferir a 
lição de Karl Engisch: 

'Se, para a interpretação, se 
assenta na regra de que ela en
contra o seu limite lá onde o 
sentido possível das palavras 
já não dá cobertura a uma de
cisão jurídica (Heck: 'O limite 
das hipóteses de interpretação 
é o sentido possível da letra'), 
é neste limite que começa a in
dagação de um argumento de 
analogia'; 

'como critério decisivo para 
a determinação dos limites en
tre uma interpretação extensi
va, ainda permitida, e uma 
aplicação analógica, que já não 
é, - determinação essa que, 
sendo necessária em cada caso, 
é freqüentemente insegura -, 
temos de novo o sentido literal 
possível.' 

Falava o artigo 22, V do RIR/ 
80 e fala o artigo 40, XVIII do 
RIR/94 em indenização e aviso 
prévio pagos por despedida ou 
rescisão do contrato de trabalho. 
Não vemos como extrair do sen
tido possível das palavras da lei 
uma disciplina para a resilição 
contratual ou, mais ainda, para 
a dispensa incentivada de servi-
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dores estatutários. A nosso ver, 
há tentativa de aplicação analó
gica de uma regra isentiva, o que 
contraria frontalmente o dispos
to no artigo 150, § 6Q da Consti
tuição Federal. 

Em suma, deve ser retido o im
posto de renda sobre as verbas de 
incentivo ao desligamento, seja 
de empregados, seja de servido
res estatutários." 

" ... o Brasil adota conceito am
plo de renda tributável, abarcan
do todas as formas de acréscimo 
patrimonial, pouco importando a 
origem. A forma de arrecadação 
é semi-composta, com uma tribu
tação quase unitária sobre todos 
os rendimentos e outros poucos 
tributados em segregado, na cha
mada tributação exclusiva de fon
te. 

o valor do incentivo pago nos 
programas de desligamento vo
luntário não tem natureza de in
denização, pois não há como se 
falar tecnicamente em dano. Ain
da que assim não seja, é o paga
mento desse valor fato gerador do 
imposto de renda, nos termos do 
artigo 43, II do CTN. 

Não ocorre, na hipótese, a isen
ção prevista no artigo 40, XVIII 
do RIR/94, nem mesmo se os va
lores se encontrarem dentro do 
limite da legislação trabalhista, 
pois em se tratando de isenção, 
não é possível falar em aplicação 
analógica e a realidade é de resi
lição bilateral de contrato, nos 
casos das situações regidas pela 

CLT, ou de negócio jurídico ino
minado, com vistas à exoneração 
do servidor, em nenhum caso 
correspondendo aos significados 
possíveis da lei." (in Revista Dia
lética de Direito Tributário 
abril/1997 - n Q 19). 

Por essa ardem de idéias, pela via 
da reparação indenizatória, não há 
reposição ao status quo ante, re
presentando a verba de incentivo 
para o desligamento do emprego ri
queza nova, significando acréscimo 
patrimonial tributável, por esse 
eito, comportando realçar transcri
ção de julgado no referido trabalho 
doutrinário: 

"Se o mero uso do vocábulo 'in
denização' fosse suficiente a afas
tar a cobrança do tributo, ter-se-ia 
de coonestar um fácil expedien
te à sonegação, a ser bastante a 
convergência das vontades dos 
contribuintes, usualmente refra
tários às obrigações pecuniárias 
para o Estado." (pág. 13). 

Em prol de ampliada apreciação, 
em questão assemelhada, calham à 
fiveleta observações feitas pelo emi
nente Ministro Cesar Asfor Rocha, 
conforme lineado no REsp 37.965-
2/SP; textualmente: 

"Assim, é preciso observar, de 
logo, que o imposto sobre a ren
da além de sujeitar-se aos princí
pios constitucionais tributários 
gerais, tais como os da legalidade, 
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da isonomia ou igualdade jurídi
ca, da capacidade contributiva, 
da anterioridade, da irretroativi
dade etc., também está submeti
do a princípios específicos, de
correntes do disposto no art. 153, 
§ 2Q, I, da Constituição Federal, 
a saber: generalidade, universa
lidade e progressividade. 

Do art. 153, lII, da Carta Polí
tica, decorre que o imposto de 
renda tem como fato gerador 'ren
da e proventos de qualquer natu
reza', ainda que sendo certo que 
a Carta Magna excepciona - ora 
expressamente, ora remetendo à 
lei - da incidência desse impos
to diversas situações. 

Com base nessa premissa cons
titucional, o Código Tributário 
N acionaI, pelos incisos I e II do 
seu art. 43, explicita que o fato 
gerador desse imposto é a aqui
sição da disponibilidade econômi
ca ou jurídica de rendas ou pro
ventos de qualquer natureza, de
finindo ambos. 

Em verdade, rendas e proven
tos de qualquer natureza são es
pécies do gênero acréscimo patri
monial. A rigor, nem haveria ne
cessidade de o detalhamento le
gal descer a tanto, mas o propó
sito parece não ter sido outro se
não o de espancar qualquer dú
vida que pudesse surgir de que 
todo aumento patrimonial, salvo 
os expressamente excepcionados 
pela lei, consubstancia fato gera
dor para a exação em comento. 

Destarte, o fato gerador sobre 
a renda e proventos de qualquer 
natureza é a aquisição de rique
za nova (acréscimo de patrimô-

nio), quer decorra do capital ou 
do trabalho, quer não. 

Ives Gandra prestigia esse 
entendimento, quando assim le
ciona: 

'O fato gerador é a aquisição 
da disponibilidade econômica 
ou jurídica, que se realiza na 
ocorrência da elevação patri
monial de valores, bens ou di
reitos relativos. 

Por esta razão, explicita o 
legislador complementar que a 
renda e os proventos implicam, 
necessariamente, uma aquisi
ção. A aquisição corresponde a 
algo que se acrescenta, que au
menta a patrimonialidade an
terior, embora outros fatores 
possam diminuí-la.' ('Caderno 
de Pesquisas Tributárias', v. 
11, CEEU, 1986, pág. 265). 

É certo, conforme observei aci
ma, que nem toda aquisição de 
disponibilidade econômica ou ju
rídica é tributável. Assim, estão 
fora do foco de incidência do tri
buto em análise várias indeniza
ções. Todavia, há de ser ressalta
do que isso decorre de isenção 
explicitamente concedida pela lei, 
de que são exemplos as tratadas 
pela Lei n Q 7.713/88." (in DJU de 
12.12.94). 

Na confluência das razões expen
didas, imana, pois, a conclusão de 
que os valores incluídos para o des
fazimento de rescisão de contrato 
laboral, não se afeiçoando ao concei
to de indenização, em sendo ato vo-
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luntário de adesão ao programa de 
dispensa incentivada, sem explíci
ta disposição isencional em lei, 3S

tão sujeitos à incidência do Impos
to de Renda. 

Com essa compreensão, reconsi
derando a minha adesão à posição 

contrária e perfilada no REsp 57.319-
O/RS - ReI. Min. Garcia Vieira (in 
DJU de 6.3.95), formulando vênias 
ao Senhor Ministro-Relator, voto 
improvendo o recurso. 

É o voto-vista. 

RECURSO ESPECIAL NQ 146.175 - SP 

(Registro n Q 97.0060647 -3) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: União Federal (Fazenda Nacional) 

Recorrido: Cândido Moliner 

Advogados: Drs. Sérgio Augusto G. Pereira de Souza e outros, e Vera 
Lúcia do Amaral Corazza e outros 

EMENTA: Tributário - Imposto de renda - Demissão incenti
vada - Conceito jurídico do pagamento recebido pelo empregado 
despedido - Não incidência do tributo. 

- A "demissão incentivada" resulta de compra e venda, em que o 
operário aliena de seu patrimônio o bem da vida constituído pela 
relação de emprego, recebendo, como preço, valor corresponden
te ao desfalque sofrido. Tal preço não é fato gerador de imposto 
sobre renda ou provento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira Turma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos a das notas taquigráficas a se
guir, por maioria, vencido o Sr. Mi
nistro Milton Luiz Pereira, negar 
provimento ao recurso. Votaram 

com o Sr. Ministro-Relator os Srs. 
Ministros José Delgado, Garcia Viei
ra e Demócrito Reinaldo. 

Brasília, 3 de novembro de 1997 
(data do julgamento). 

Ministro HUMBERTO GOMES 
DE BARROS, Presidente e Relator. 

Publicado no DJ de 02-02-98. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Discute-se a 
incidência de imposto sobre renda 
ou proventos no pagamento feito 
pelo patrão ao ex-empregado, por 
efeito de demissão incentivada. 

O V. Acórdão recorrido proclama 
a não incidência do tributo. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): 
Este recurso traz ao exame da Cor
te Superior do Brasil um novo ins
tituto, gerado em meio à crise da era 
pós-industrial: a demissão incenti
vada. 

A revolução capitalista desenvol
veu-se em torno do conflito entre os 
donos do dinheiro e o proletariado 
- aqueles que nada tinham, senão 
a prole. 

Os atritos produziram, como sín
tese, uma nova disciplina: o direito 
do trabalho - conseqüência de aper
feiçoamentos e desdobramentos, 
operados a partir da antiga locação 
de serviços. 

O Direito do Trabalho, inspirado 
pelo imperativo de proteger o mais 
fraco, efetivou o vínculo contratual, 
incorporando-o, como bem da vida, 
ao patrimônio empregado. 

O contrato de trabalho transfor
mou o antigo proletário em empre
gado - alguém que já possui algo 
mais que a miserável prole. 

A cibernética, com a robótica (seu 
corolário), tornou desnecessária a 
manutenção de operários, em gran
de número. Em compensação, am
pliou as oportunidades de prestação 
autônoma de serviços. 

As empresas passaram a depen
der, cada vez menos, do trabalho hu
mano. 

O pós-capitalismo tornou supér
fluo o homem, mas não derrogou o 
capitalismo. O lucro continua a ser 
o escopo fundamental da empresa. 

Surgiu nova preocupação, funda
mental para a sobrevivência da em
presa: o enxugamento da folha de 
salários. Vale dizer: a diminuição do 
número de empregados. 

Persiste, entretanto, uma dificul
dade: o sindicato, a proteger o tra
balhador, contra despedidas espolia
doras. 

Para contorná-la, concebeu-se um 
artifício: a "despedida incentivada". 

Este modo de romper o vínculo 
empregatício consiste em induzir, 
oferecendo compensações, o pedido 
de dispensa, pelo empregado. 

O patrão se dirige ao operário e 
lhe propõe: 

- Você aceita trocar o empre
go por dinheiro, em quantidade 
suficiente para o estabelecimen
to de seu próprio negócio? 

Feitas as contas e acertado o va
lor do pagamento, consuma-se o ne
gócio: o patrão recebe o pedido, dis
pensa o empregado, pagando-lhe a 
compensação. 
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Todos ficam satisfeitos. De um 
lado, o patrão consegue enxugar a 
folha de salários, sem enfrentar o 
sindicato; de sua parte, o ex-operá
rio perde o emprego, mas dispõe do 
capital necessário ao começo de uma 
vida nova. 

A despedida incentivada foi rece
bida com grande simpatia. O Esta
do brasileiro a utiliza constante
mente. 

Pergunta-se, agora: qual a natu
reza jurídica do instituto? 

Sem dúvida, ele resulta de tran
sação, com o escopo de obviar lití
gios. 

Substancialmente, nele se envol
ve uma permuta: troca-se seguran
ça por esperança. 

Sob o enfoque jurídico, o negócio 
confunde-se com o velho contrato de 
compra e venda, no qual, um bem 
da vida é trocado por seu valor em 
dinheiro. 

Um exame superficial pode con
duzir o observador a enxergar, no 
pagamento feito pelo empregador, 
uma indenização. 

Semelhante impressão é falsa. 
Indenização é o pagamento que se 
faz a alguém, cujo patrimônio, con
tra sua vontade, foi lesado. 

Na despedida incentivada, o pa
gamento corresponde ao valor de 
um bem alienado mediante consen
timento. Ajusta-se, pois, ao concei
to de preço. 

O preço acarreta metamorfose 
patrimonial: o emprego, bem da 
vida que integrava o patrimônio do 
trabalhador, transmuda-se em di
nheiro. 

Em tese, a transformação não re
sulta em acréscimo ou diminuição 
patrimonial. 

Se assim ocorre, indaga-se: a 
compensação pelo desemprego in
centivado é fato gerador de imposto 
sobre a renda? 

A resposta há que ser negativa. 

Com efeito, a teor do CTN (art. 
43), o imposto é gerado pela aquisi
ção de: 

1. renda (produto do capital ou 
do trabalho); 

2. proventos (qualquer outro 
acréscimo patrimonial). 

A compensação pelo desemprego 
não é produto do capital, nem do 
trabalho. Tampouco, pode ser enca
rada como provento, já que não 
acarreta acréscimo patrimonial. 

Se assim ocorre, não há como 
considerá-la fato gerador de impos
to sobre a renda. 

O tema já é nosso conhecido. 

No julgamento do REsp 57.319, 
o Ministro Garcia Vieira conduziu 
esta Turma - então formada pelos 
Ministros Demócrito Reinaldo, Ce
sar Rocha e por mim - ao Acórdão 
unânime de que 

"A importância paga ao servi
dor público como incentivo à de
missão voluntária não está sujei
ta à incidência do imposto de ren
da, porque não é renda e nem re
presenta acréscimo patrimonial." 

Esta proposição, ao tempo em que 
mantém fidelidade aos institutos ju-
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rídicos, obedece ao preceito contido 
no art. 5º da Lei de Introdução ao 
Código Civil. 

Com efeito, o pagamento corres
pondente à demissão tem como es
copo recompor a vida do ex-empre
gado. Ele se traduz em valor subs
tancial. Se o imposto incidisse so
bre ele, certamente haveria de atin
gir a mais elevada das alíquotas. 

Imagine-se o trabalhador que re
nuncia à segurança do emprego, na 
esperança de adquirir um automó
vel que utilizará como táxi. 

Imagine-se que a compensação 
acertada corresponda, justamente, 
ao preço de um carro popular. 

Como ficaria este homem, ao sa
ber que não lhe será possível adqui
rir o novo instrumento de trabalho, 
porque o Estado lhe tomou a quar
ta parte de seu patrimônio? 

A despedida incentivada foi con
cebida para manter o empregado no 
mesmo nível econômico em que se 
encontrava - não para levá-lo à rua 
da amargura. 

Nego provimento ao recurso. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Senhor Presidente, fico 
vencido. 
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